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PRESENTACION

La Revista Letras Juridicas es un foro multidisciplinar de anélisis y discusién de
temas relacionados con la ciencia juridica, nos interesa recibir contribuciones
diversas que reflejen la complejidad de los temas abordados. La revista es el 6r-
gano de difusién del Centro de estudios sobre derecho, globalizacion y seguri-
dad de la Universidad Veracruzana (CEDEGS), por lo que los topicos tratados
en la revista son diversos; asimismo, existe interés por indagar lo relativo a la
investigacion juridica y el aprendizaje del derecho, que también es una linea de
generacioén y aplicacion del conocimiento cultivada en el Centro.

En este niumero encontramos diez articulos, seis resefias de textos actuales
que tocan temas fundamentales para el desarrollo de la ciencia juridica. Ade-
mas tres comentarios relevantes, algunos de caracter legislativo o jurispruden-
cial, que permiten al lector mantenerse actualizado respecto de los avances del
derecho en México. Dentro de las noticias informamos de la inauguracién del
Parque Tecnolégico de la Universidad de Xalapa, en el cual participa el
CEDEGS, como resultado de un convenio de colaboracion. Ademas la presenta-
cion del libro de la doctora Josefa Montalvo, investigadora del centro de estu-
dios y la conferencia magistral del doctor Lastra Lastra, realizada en la Facultad
de Derecho de la Universidad Veracruzana.

Dentro de los articulos incluidos aparecen temas histéricos como el relativo
a la Constitucién de Cadiz; temas doctrinales de interés sustantivo, como la
aproximacion a Dworkin; un acercamiento a los cambios del sistema de justicia,
no solo penal, que tiene ademads aristas diversas en su estudio e implementa-
cién, asi como la reflexién sobre la labor del juzgador.

Hay temas novedosos que se requieren profundizar en el estudio del Dere-
cho, como los relativos a la seguridad internacional y los derechos humanos, el
dafio moral e internet y el manejo de los organismos genéticamente modifica-
dos. Otro aspecto sustancial es el anélisis del derecho a la salud pero en su re-
cepcion local, pues precisamente en esas indagaciones locales es indispensable
insistir.
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En este nimero encontramos dos colaboraciones ampliamente recomenda-
bles. El articulo de José Manuel Lastra Lastra, con un titulo sugerente: “Etica
empresarial: ;como hacer negocios sin perder el alma?” y la resefia que presen-
ta Jorge Alberto Gonzéalez Galvan, quien también fue presentador del libro “La
costumbre indigena es derecho”.

Como cada niimero contamos con colaboradores de distintos &mbitos acadé-
micos y profesionales, tanto nacionales como extranjeros, a quienes agradece-
mos su participacion. Es importante sefialar que cada articulo recibe un doble
arbitraje que permite garantizar la calidad y pertinencia de los temas
abordados.

Rebeca Elizabeth Contreras Lopez
Directora
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ARTICULOS






Ensayos sobre el proceso penal acusatorio adversarial,
relativo a los juicios orales.
Perspectivas de un ciudadano*

RESUMEN: El presente ensayo aspira a ex-
plorar y esclarecer una interpretacion funcio-
nal y multidimensional del sistema acusato-
rio adversarial, relativo a los juicios orales,
objeto de participar tanto con la perspectiva
de un sentido civico como con la expectativa
de exponer un estudio accesible a los educan-
dos y publico en general, en armonia con el
compromiso y la complejidad que confiere
una de las reformas mds sobresalientes y am-
plias de los tltimos afios.

Palabras Clave: Sistema acusatorio adver-

sarial, juicios orales, estado de derecho, ciu-
dadania, libertad.

Maria Isabel Arredondo Icardo **
César Armando Cruz Espino™*

ABSTRACT: This essay aims to explore and
clarify the functional and multidimensional
interpretation of the adversarial system and
relation to oral trials, in order to collaborate
with both the perspective of a civic sense as to
expose a study accessible to students and the
general public, referring to the commitment
and complexity that gives one of the most out-
standing and comprehensive reforms of re-
cent years.

Key Words: Adversarial system, oral trials,
rule of law, citizenship and freedom.

SUMARIO: Introduccion. 1. Antecedentes. 2. Influencias del Derecho Conti-
nental. 3. Fuentes del Sistema Acusatorio Adversarial. 4. Distincién Tedrica. 5.
Los juicios orales en México. 6. Conclusiones. Fuentes de Consulta.

Introducciéon

A fin de desarrollar el esquema anterior debe enunciarse que no deja de ser rele-
vante que la reforma constitucional concerniente al sistema penal acusatorio y

*

Articulo recibido el 4 de mayo de 2013 y aceptado para su publicacién el 27 de mayo de 2013.

** Investigadora del Centro de Estudios sobre Derecho, Globalizacion y Seguridad de la Universidad Vera-
cruzana.

*** Investigador del Centro de Estudios sobre Derecho, Globalizacién y Seguridad de la Universidad Vera-
cruzana.
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publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de 2008, haya sido
acompafiada de una serie de enmiendas constitucionales tanto de caracter na-
cional como de vinculacién internacional, tales como la reforma en materia de
los derechos humanos del 10 de junio de 20111

Mismas que referidas en conjunto se destacan dentro del terreno normativo
nacional contempordneo como un bloque de normas legales urgentes, donde se
vislumbra una clara preocupacion de fortalecer eventuales soluciones a nues-
tros problemas nacionales actuales v.gr. la seguridad publica y el llamado “tra-
bajo digno”, enmarcados éstos obligadamente en el contexto social, politico y
global que irremediablemente se hace perceptible por el temor extraordinario
que los mismos generan segtn el didmetro de su entorno.

Sobre todo cuando por fortuna y en clara actitud de compensacién, los dere-
chos humanos aparecen fuertemente revalorizados y reconocidos como sustan-
ciales implicitamente desde finales del siglo XX, a fin de propiciar asimismo
una democracia mds puntual en defender, conservar y perpetuar el estado de
derecho, en tanto que en él es obvia la presuncién de parte de la comunidad in-
ternacional que alude directamente a naciones como México; asi como el de
atender, comprometidamente, el cuidado conveniente y eminentemente apre-
miante de las relaciones entre los Estados y las organizaciones internacionales.

En este sentido es acertado enfatizar la importancia y magnitud juridica in-
ternacional de estos derechos, segtin la interpretacion de las palabras pronun-
ciadas al respecto de FLORES: quien destaca de manera general la
trascendencia y respeto que deben tener en la actualidad los derechos humanos
como una parte fundamental de la politica exterior e internacional de los Esta-
dos, viéndose éstos ante todo condicionados a la aprobacién internacional y por
ende evitando en lo posible el riesgo de aislarse de sus relaciones internaciona-
les.2

Cabe advertir que a pesar de los espacios adyacentes en los que se vera en-
vuelto el tema, las reflexiones seguiran sustentadas en la cuestién planteada de
principio considerando el formato que impone la exposicién. Aunque siempre
por su extrema relacién vinculante con la materia que se aborda y en el sobreen-
tendido de que involucra varias medidas de la idea de la misma, resulta conve-
niente e interesante relacionar el sustantivo e interesante coloféon de Carbonell,

1 Véase la siguiente pagina web donde se pueden consultar las diferentes Reformas a la Constitucién Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos 2013 en lo que va del tercer milenio: http://www.ordenjuridi-
co.gob.mx/ Constitucion/reformas.php, Tomada el 29 de marzo de 2013.

2 FLORES, Marcello, Diccionario de derechos humanos. Cultura de los derechos en la era de la globalizacion, Flac-
so, México, 2009, p. 21.
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suscitado en su escrito referente a la reforma constitucional en materia de dere-
chos humanos:
Llega en un momento especialmente delicado, cuando la situacién de los derechos
humanos en el pais se ha degradado considerablemente en el contexto de una exa-
cerbada violencia y de una actuacién desbocada e ilegal de un sector de las fuerzas
armadas.
Llega también cuando México acumula ya seis sentencias condenatorias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que han verificado en el plano internacional
lo que ya se sabia: el Estado mexicano presenta profundas deficiencias en la tutela de
los derechos.?
Sumando a lo anterior y a manera de justificacién adicional, viene muy acerta-
do y conveniente referir las palabras de presentaciéon que sustentan los autores
WITKER y NATAREN en su destacable libro “Tendencias actuales del disefio
del proceso acusatorio en américa latina y México”.
Los disefos procesales penales que integran la nueva justicia criminal en la regién
forman parte de los cambios y reformas en los Estados democréticos, que transitan
de modelos autoritarios a otros con orientacién republicana y participativa.
La recuperacion del Estado de derecho, y una proclamada defensa y respeto de los
derechos humanos han sido las vertientes que han dado sustento a la emergencia de
los nuevos enjuiciamientos penales, que cambian los perfiles inquisitivos por ele-
mentos acusatorio-adversariales en gestacion.*
De tal manera que puede percibirse si bien subyacentemente que la presién in-
ternacional entre otras tantas evidencias nacionales hayan orillado a la nacién a
condicionar sus leyes a las circunstancias actuales que confronta el pueblo me-
xicano, situaciéon que se ha visto reflejada mas atn y previa a la reforma, con los
fundamentos argumentativos de la iniciativa presidencial del 9 de marzo de
2007, reconociéndose asi abiertamente en ella que “nuestro sistema de justicia
penal ha sido objeto recurrente de criticas y llamados a su modernizacién, tanto
por la sociedad en general como por organismos publicos y privados, naciona-
les e internacionales”.>

3 CARBONELL, Miguel, La reforma constitucional en materia de derechos humanos: principales novedades.
Articulo publicado el 6 de septiembre de 2012 y tomado de la pagina oficial del autor <miguelcarbonell.com>
el 29 de marzo de 2013.

4  WITKER, Jorge; NATARE, Carlos F., Tendencias actuales del diserio del proceso acusatorio en américa latina y
Meéxico, UNAM, Procuraduria General de Justicia del Estado de Chihuahua, México, 2010. En http.//biblio.juri-
dicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=2755, (Consultado en linea el 2/05/2013 en su versiéon PDF.

5  Ver iniciativa del Ejecutivo Federal, tomada el 29 de marzo de 2013 de la siguiente pdgina web:
http:/ /www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/reformas.php, donde se establecen las disposiciones en
materia penal, relativas al sistema penal acusatorio entre otras.

Letras Juridicas 17 Num. 27 (Enero-Junio 2013)



Maria Isabel Arredondo Icardo
César Armando Cruz Espino

Por otro lado, es importante estar conscientes de la dimensién sistematica que
representa el echar andar los procedimientos orales en puerta en relacién a la so-
ciedad a la que va dirigida (2016), pues es claro que nos enfrentamos al hecho de
que el lego o el profesional de otras disciplinas distintas al derecho no tiene al al-
cance o bien la predileccién o predisposicion en los procedimientos y tramites ju-
ridicos de cardcter cientifico que generalmente son del conocimiento y estudio
atribuidos por -digase- adjudicaciéon natural a profesionales de derecho o ala la-
bor diaria de las instituciones legislativas, entre otras relativas a su disciplina.

Lo que permite aventurar la urgencia de atender paralelamente el como edu-
car a una sociedad no iniciada, con el prop6sito de que la Reforma pueda tener
las expectativas esperadas y evitar un impedimento en el camino por falta de la
comprension popular.

Esta preocupacién se suma a los objetivos del ensayo en cuestién: por ello
desde una perspectiva particular pero con rigor diligente y como parte adicio-
nal de la planificaciéon del mismo, se pretende facilitar de una manera sencilla a
través de un léxico mas a modo en lo posible una manera de colaborar en el dis-
cernimiento de una reforma penal que se antoja dura de digerir. De esta mane-
ra, va dirigido a todo tipo de lector.

1. Antecedentes

Ciertamente el siglo XXI ha representado para la sociedad mexicana y vélida
por extension a toda América Latina, una inclinacién obligada y necesariamen-
te solidaria en favor de dar un giro radical a las costumbres de la administracién
de justicia de sus Estados, con la noble intencion de favorecer asi un acelera-
miento y simplificacién de los procesos penales y con ello ir tras el camino de
restablecer la confianza ciudadania en la administracion de aquélla, la cual ha-
bia llegado a un punto tragico arrastrado por una crisis de indole permanente
en su desempeno, enfatizado por un pasmo burocrético excesivo caso puntual
del proceso penal y tropiezo esencial de su fluidez conducente para el segui-
miento eficaz y justo de las diferentes etapas de enjuiciamiento.

De tal manera que se puede aventurar: que uno de los motivos de la Reforma
-si no el fundamental- nace justamente de la iniciativa de la propia ciudadania
como bien lo puntualiza Carbonell: “Lo cierto es que en el caso de la reforma
que estamos analizando, el impulso inicial proviene de la sociedad civil”.

Ademas y seguidamente ésta fuera catapultada en origen por las necesida-
des de justicia de las propias jurisdicciones estatales de la Reptblica, tales

18
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como: Nuevo Leén, Nuevo México, Zacatecas, Oaxaca, Baja California,
Chihuahua, entre otras.

Asi de esta manera se puede aludir que es un acierto valido, si bien parcial,
de la predisposicién de los tribunales de justicia pertenecientes a varias juris-
dicciones, a las que se les puede adjudicar el pregonar el desarrollo de este pro-
ceso penal acusatorio, que finalmente el Gobierno Federal juzgé y optd
pertinente lanzarla a nivel constitucional.

A fin de respaldar este suceso, viene apropiado apoyarse segin las palabras
de WITKER, el cual expresa que “debe enfatizarse que este conjunto de entida-
des realizaron las reformas referidas en fecha previa en algtin caso con casi cua-
tro afos de adelanto a la reforma constitucional del 18 de junio de 2008.” ©

Finalmente y como consecuencia debe adherirse a lo anterior las iniciativas
del Presidente Vicente Fox del 29 de marzo de 2004 y la del Presidente Felipe
Calderon del 9 de marzo de 2007, citada anteriormente”.

Es asi que la reforma penal fomenta inquietudes que surgen en principio de
la estructura social y coloquial de abajo hacia arriba, y por lo tanto presagian un
cambio sustentado por las necesidades sociales en los tiempos de prueba por
los que camina el Estado mexicano. Simese a ello, que son elementos procesa-
les presumiblemente comprobados en tanto que han sido experimentados posi-
tivamente por otros Estados-nacién con anterioridad, esencialmente por su
pragmatismo y justicia en la solucién de casos que fueran expuestos en mayor o
menor grado a través de la implementaciéon de un sistema procesal acusatorio
adversarial, en donde el juicio oral fuese la fase mayormente atendida para de-
terminar la culpabilidad o no del sujeto acusado, pero toda vez con el fin de tra-
tar de conseguir la verdad procesal, en el entendido de que “la verdad no sera
averiguada a cualquier costo, sino por el contrario, se buscara sin afectar dere-
chos fundamentales del imputado o de terceros”.8

Mas atin la alta jerarquia de valores de libertad y derechos que este procedi-
miento proclama y presume en si mismo, auguran desatarse de aquellos segui-
mientos penales que se asocian en cierta medida con los términos de una
persecucion penal a toda costa influenciada por la Inquisicién, legado de la co-

6 Al respecto consultese el libro del autor intitulado Tendencias actuales del disefio del proceso acusatorio en
América Latina y México, UNAM, México, 2010, Pp. 28-29. En <http;/biblio.juridicas.unam.mx/libros/li-
bro.htm?1=2755> Fecha de consulta en linea el 21 de marzo de 2013, en su versién virtual pdf.

7 Véase las perspectivas de Miguel Carbonell respecto de las iniciativas presidenciales analizadas en su li-
bro sobre Los Juicios Orales en México, Porrtia, México, 2013, Pp. 14 y 15.

8 REYESL.,, Jahaziel, El Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma constitucional, Edit. Porraa, Méxi-
co, 2011, p. 178
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lonizacion por los rezagos implicitos de la Edad Media y esencialmente en base
ala técnica juridica de codificacion del siglo XIX; pese a que en algin momento
de su evolucién histérica en México, fuera definida dentro de los alcances de un
sistema de caracter mixto en donde se aplicaban de alguna manera el principio
de oralidad, pero sin alcanzar realmente su firme consolidacion.

Caso contrario y de efectos s6lidos alcanzados en la Europa continental, hecho
que debiera ser el interés de un estudio atin més profundo, enmarcados dentro
de la rama del derecho comparado para confrontar su dimensiones y alcances.

Es de esta forma que la larga trayectoria historica, la tradicion y los habitos
negativos del proceso penal anterior han establecido indudablemente raices
profundas, ejerciendo ante todo un obstaculo primario a sortear para su formal
implementacion en el pais. Causa evidentemente apremiante frente a la necesi-
dad impostergable del Gobierno de establecer una seguridad publica que forta-
lezca como consecuencia el Estado de Derecho mexicano -por demads en recelo
ante los ojos de la comunidad internacional-, y respondiendo a favor de la an-
helada busqueda de la confiabilidad de la sociedad hacia sus gobernantes,
como una visién esencial para restablecer la administracién de justicia y al Esta-
do-nacion, ante las expectativas de sus relaciones nacionales como internacio-
nales.

2. Influencias del Derecho Continental

Evidentemente debemos observar que hemos entrado en el terreno de un siste-
ma procesal que se considerara por los especialistas lejano en la practica a nues-
tra tradicion juridica, toda vez que el sistema juridico en México abandera
naturalmente las influencias acarreadas del sistema neo-romanista desde la
edad media,’ aquel que sustenta su ordenacién juridica en la hegemonia del de-
recho romano y la tradicién germanica (familia juridica romano-germanica,
donde sus normas juridicas son escritas, es decir un derecho legislado), y que se
viera establecido en la Europa Continental a lo largo del siglo XIX influyendo
poderosamente sobre las colonias de toda la América Latina y expandiendo sus
importantes reminiscencias hasta el dia de hoy, pero que por sus circunstancias
especificas coloniales desafortunadamente altamente rezagados tocante a los
juicios orales.

Esto significa que nuestro ancestro directo y gestor de nuestro ordenamiento
penal es el que sustenta el Derecho Continental actual y por consecuencia relati-

9  http:// cursodesistemasjuridicos2012.blogspot.mx/2012/05/sistema-neorromanista.html  (Fecha de
consulta: 10 de abril, 2013)
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vamente distante en la practica del Derecho Anglosajén mismo que sustenta
con mayor experiencia o tipifica en la practica una mayor autoridad en relacién
a su historia legal aquellas caracteristicas de enjuiciamiento que se desean res-
catar a nivel federal: de acusatoria, oralidad y contrariedad por excelencia. He-
cho que se trataréd de puntualizar y discernir con mayor precisiéon mas adelante.

Sin embargo cabe adelantar a fin de ampliar la idea expuesta: que en estos
sistemas también existen diferencias sustantivas tanto en la visién moral y filo-
s6fica como en el seguimiento en el que se desarrollan los juicios y, fundamen-
talmente, en el manejo de la interpretacion de los principios practicos que rigen
las etapas del proceso penal. Por lo que el sistema anglosajon sélo puede ser un
referente.

Por tanto al abordar estas distinciones en un nuevo sistema propuesto, de re-
pente nos descubre y sorprende dentro de un panorama juridico amplio, que
nos es ajeno y extrafio por su desconocimiento de uso y que conlleva ademés
analizar en si aquellos retos que acarrea implicitamente a fin de actualizarse al
tema, no sélo cientificamente pero ante todo culturalmente.

Siendo asi, que se requiere apostar por una formacién profesional sélida del
aprendizaje-ensefianza en todos los niveles sociales sobre el tema que nos per-
mita llevar a la praxis el proceso penal reformado y de esta forma “segura” po-
der aterrizarlo con justicia social en la plataforma de accién de los asillamados
juicios orales -etapa final y para el caso mas practica del enjuiciamiento-, sin el
riesgo de soslayar los principios y caracteristicas intrinsecas que los definen, a
saber: publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion, que rige
el articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y que
se debieran respetar rigurosamente para su correcto funcionamiento como un
desafio a cumplir, y evitar por tanto al maximo la tentacién de caer en los vicios
arraigados del sistema anterior.

En este sentido el disefio pedagodgico inicial es dar paso a la modernizacién de
los planes de estudio llevando a cabo la compatibilidad correspondiente con el
nuevo derecho procesal penal, en donde se refleje que la capacidad juridica del
alumnado esté orientada en el desarrollo de sus habilidades argumentativas.

Seguidamente, promover la publicacion de libros de texto que faciliten el
funcionamiento mental de dicho proceso. Asimismo, favorecer la remodelacién
de aulas en salas de juicio oral a fin de reproducir los juicios orales en vivo.10

10 Ver estas consideraciones referidas de CARBONELL, Miguel, sobre el futuro del sistema de los juicios
orales, en su libro Los Juicios Orales en México, Edit. Porrtaa, México, 2013, Pp. 180 y ss. Asimismo, cabe signifi-
car que la Universidad de Xalapa, representa en el Estado de Veracruz la pionera institucional de esta rama
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En esto resulta muy apropiado relacionar la experiencia chilena referida por
Carbonell, referente de las habilidades que los estudiantes debieran adquirir
para que puedan litigar apropiadamente los juicios orales, con la idea de que
aprendan el derecho a través del estudio de casos especificos:

1. La primera consiste en poder manejar lo que se llama la “teoria del caso”, para lo
cual se requiere planear estratégicamente el litigio y su preparacion;

2. La segunda tiene que ver con la adecuada introduccién de la informacion re-
levante en el proceso; dicha informacién le da sustento a la teorfa del caso.
Esto se hace por medio del interrogatorio y contra-interrogatorio a las par-
tes, testigos y peritos.

3. La tercera se refiere al uso de la informacién durante la argumentacién ini-
cial y en las conclusiones del juicio, es decir, lo que se conoce como alegato
inicial o de apertura de alegato final o de cierre.

Relativo a lo anterior surge oportuno relacionar -hecho que con su venia nos
parece a lugar-, desde luego a manera de paréntesis y de cardcter comparativo,
el dar un pequefio espacio para mencionar aquel suceso transformador e histo-
rico que sufriera el sistema politico de Polonia en la década de los noventas pos-
terior e inmediata a la caida del muro de Berlin, como un punto distintivo de
referencia experiencial de los autores: entre otras muchas reformas privilegiaba
atender la disyuntiva urgente de coémo educar a las nuevas generaciones ante el
desafio que presentaba el aprendizaje y adaptacion urgente de una economia
capitalista -o lldmesele oportunamente una economia occidental para un ma-
yor acercamiento de la situacién acontecida- tomando en cuenta asi las pers-
pectivas orientales caracteristico de este pais, siendo geograficamente de por si
un Estado-nacién propio de la Europa Central; toémese aqui como relativo apro-
piado la concepcién de las denominaciones geopoliticas entre la Alemania
Occidental Capitalista y la Alemania Oriental Socialista, distinguiéndose asi
después del conflicto de la Segunda Guerra Mundial, misma que diera margen
al bloque socialista fracasado en 1989, y que para Polonia diera como resultado
fin a los pesares del comunismo en el afio 1990, con la eleccién del primer presi-
dente de la renaciente Reptiblica democratica polaca Wojciech Jaruzelcki, con-
secuencia de las acertadas aportaciones Lech Walesa como sindicalista y
activista de los derechos humanos, cofundador del movimiento llamado de
“Solidaridad” (Solidarnosc) que fuera el primer sindicato independiente del blo-
que soviético.

pedagogica de ensefianza-aprendizaje relativo a la construccién de salas propias para la representacién de los
juicios orales en vivo.

11 Ibidem, p. 181
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En principio y de naturaleza consensual se implementaron estudios de post-
grado (Maestria) a todas las universidades - y no necesariamente se les requirio
a los interesados la formalidad de un perfil econémico, pero si un requerimien-
to minimo del grado de licenciatura universitaria de cualquier disciplina edu-
cativa- y, de esta manera, arrancaron insospechadamente con una ola de
egresados en alguna especialidad o rama econémica dada, salvando aparente-
mente el problema de entrada.

No obstante aqui surge oportuno puntualizar, que sin embargo tuvieron que
esperar con paciencia inusual un periodo aproximado de dos décadas para su
real consolidacién aparente, pese a la gran motivacion que el nuevo sistema de
libertad implicaba.

De esta manera se quiere destacar a fin de apreciar el tiempo y espacio que
requiere para un pais dado, el volumen y problematica que estima un cambio
de tal trascendencia, tanto o mds, como comparativamente en nuestro pais lo es
la transformacion del sistema de justicia penal que actualmente aboga la refor-
ma del 18 de junio de 2008, que para su consolidacion, dicho sea de paso, impli-
ca la construcciéon del esqueleto estructural del sistema judicial en toda la
Nacién mexicana y un cambio de mentalidad juridica de talla -sin exageracion-
apocaliptica.

Evidentemente aquella naciéon apost6 —-destacablemente se aprecia- el abor-
dar el sistema educativo como fundamento prioritario y logistico para su desa-
rrollo econémico, y no la estructura tentativa del comercio como se esperaba en
si, de entre un sinntimero de opciones como estrategia 6ptima para su realiza-
cién. Sirva esto de ejemplificacién oportuna y comparativa.

3. Fuentes del Sistema Acusatorio Adversarial

A fin de esclarecer este capitulo adecuadamente es necesario hacer una breve
retrospectiva de los sistemas penales vigentes por excelencia, respetando su or-
den de aparicién histdrica: acusatorio, inquisitivo y mixto; asi como su distin-
cion tedrica como antesala preparatoria para posteriormente dar paso a las
caracteristicas y principios del sistema acusatorio actual, el cual -como se ha
alertado anteriormente- serad tratado desde la perspectiva de un ciudadano
comprometido, con la intencién de interpretar el significado que representa lo
que fue hecho para y por él frente al Estado, en el &mbito de la bisqueda de una
transformacion o reforma imparcial de la administraciéon de justicia para un
mejor futuro de la doctrina jurisprudencial en el pais.
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Respecto del sistema acusatorio, la evolucion histérica del derecho procesal
indica que desde la Edad Antigua la mayoria de las naciones de la Europa Con-
tinental -evidentemente todavia no en su estado formal como sistema- fuera
parte habitual de los enjuiciamientos, s6lo que con la peculiaridad como atina-
damente puntualiza Reyes al respecto, de que “no se hacia distinciéon entre in-
fracciones civiles o penales, ya que toda ruptura a la paz comunitaria era
considerada como una ofensa y traia aparejada la desproteccion para el infrac-
tor, respecto de la comunidad de la cual formaba parte.”12

De esta manera el caracter acusatorio del sistema sigui6¢ prevaleciendo du-
rante el periodo de la Edad Media hasta el siglo XIII, permitiendo desafortuna-
damente mas tarde el paso al sistema inquisitorio en el siglo XVIII, lo que para
América Latina significaria recibir de lleno la plena concepcién autoritaria e in-
quisidora de manos de los conquistadores.

Es decir un sistema que estaba sustentado en la concepcion absoluta del po-
der central la cual no admitia la divisiéon de poderes y que era ademés podero-
samente influenciado por la jurisdiccién eclesiastica.

En este sentido como el autor citado sefiala aludiendo al naciente sistema in-
quisitorio “en el afdn de establecer una seguridad publica extrema -tal vez por
su caracter imperial- la persecucién del que infringia la ley era una mision obli-
gada, legado que trasmiti6 a las demés naciones y que permitiera posterior y
ampliamente el sistema inquisitorio”. 13

Complementariamente en cuanto a sus peculiaridades fundamentales ex-
presa lo siguiente: “Su caracter principal fue el secreto de los procedimientos, lo
que llevé a suprimir la publicidad, la constancia escrita de los actos del proceso,
asi como la produccién de las pruebas, para quedar reducida a la nada la orali-
dad del juicio que antafio lo caracteriz6”14.

Dentro de los males, sin embargo logré a favor instaurar la incorporacién la
norma de la inocencia de culpabilidad en tanto no hubiera confesién del impu-
tado -herencia del principio complementario que distingue la actual presuncion
de inocencia parte de los principios adicionales del proceso penal acusatorio-.

Por desgracia y paraddjicamente, en aquellos tiempos, esto dio lugar irreme-

diablemente al procediendo de la tortura, pues en aras de confirmar a toda costa
la presuncién de culpabilidad el inquisidor se inclinaba por utilizar métodos in-

12 REYES L., El Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma constitucional, Op. Cit., Pp. 1y 2.
13 REYES L., El Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma constitucional, Op. Cit., Pp. 1y ss.
14 REYES L., El Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma constitucional, Op. Cit., Pp. 1y 6.
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humanos y medidas coercitivas con la autoridad que le privilegiaba el sistema;
que més tarde daria lugar a protestas y movimientos revolucionarios, incluyen-
do a los intelectuales cuyos ideales forzarian el surgimiento de la Reptblica y la
muerte del absolutismo implacable representado por las monarquias absolutas.

En este sentido y a propdsito se juzga conveniente abrir un breve paréntesis
para mencionar dos actitudes nacionalistas resurgidas en la actualidad, alta-
mente polémicas y que se encuentran precisamente en la mesa de la discusion:
la primera, referente a los ciudadanos considerados enemigos sociales caracte-
rizado por el llamado régimen de excepcion en cuanto al trato especifico de la de-
lincuencia organizada, 1%y la segunda, la vacilacion ante la formalizacién legal o
no de la tortura en casos especificos o extraordinarios, o sea, en el estado concre-
to de la sospecha respecto de terroristas potenciales y que fuera una actitud
obligada de los paises afectados: EE.UU, Inglaterra y Esparia 16.

Retomando el tema que nos atiende fuera de esta interesante digresion, es
adicionalmente la manifestacion revolucionaria francesa, donde el derecho an-
glosajon hace acto de presencia ofreciendo sus experiencias al derecho conti-
nental, toda vez que aquél habia conservado el régimen acusatorio
preferencialmente.

Su principal aportacion se ve reflejada en el Tribunal de jurados!” que susti-
tuyera con fortuna las funciones del inquisidor, estableciéndose asi el principio
de la publicidad del juicio que pone al acusador y al defensor en igualdad de
circunstancias.

Asi, que esta mixtura de sistemas, comprometida y elegida como prudente y
que se viera estructurada en tres etapas: instruccién preparatoria, un procedi-
miento intermedio y una etapa final,'8 se ve diluida con el pasar del tiempo en
dos generalizadas: una primera fase que designada al proceso inquisitivo y una
segunda caracterizada por el juicio acusatorio; sin embargo, en la practica y asi
lo muestra su evolucién gradual en el tiempo, la Gltima es aparente y de hecho
una representacion o duplicacion del primera etapa, pues ante la presencia de
las partes en litigio, se fingia un juicio contradictorio, oral y ptublico.

15 Véase a este respecto el capitulo VI relativo al “régimen de excepcién en la delincuencia organizada” en
ellibro de REYES L., El Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma constitucional, Op. Cit., p.221 y ss.

16 Véase asimismo para la cuestion de las fuentes de legitimidad de la tortura de CARBONELL, Miguel, Los
juicios orales en México, Edit. Porrta, UNAM, México, 2013, p. 8 y ss.

17 Sureferencia de parentesco la podemos hallar en el “tribunal de escabinos” el cual se instituia por ciuda-
danos legos en derecho, quienes junto con jueces profesionales participaban de los enjuiciamientos de natura-
leza penal y eran por el bien de la justicia designados por sorteo.

18 Véase el contenido de sus valores en REYES L., El Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma cons-
titucional, Op. Cit., p. 6y 7.
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En este apartado, no se podria pasar por alto que esta concepcion inicialmen-
te nace con el Cédigo de instrucciéon criminal francés establecido con todas sus
caracteristicas en 1808, tales como la separacién de los derechos civiles y pena-
les y teniendo como objetivo estabilizar el Estado de derecho -hecho que enfo-
cado en el marco del proceso judicial, fuera concebido de una manera similar en
relacion al cédice estadounidense-1%, legado indiscutible de Napoleén Bona-
parte y conocido por ello como Cédigo Napoleénico.

Este c6digo permitié ademas tres derechos: el derecho a unjuicio con jurado,
el derecho a un abogado y el derecho a ser declarado inocente en tanto no se
haya demostrado la culpabilidad. Seguidamente, en el entendido de que estos
lineamientos tenian como fin satisfacer los ideales de la Revolucion francesa, es
por lo que fueran ademas basados asimismo en el contexto de la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Y es asi que gracias a la expansion
napolednica a Espafia, América Latina fuera influenciada por el moderno cédi-
ce, favoreciendo de algtin modo los brotes de las manifestaciones independien-
tes de las naciones latinoamericanas.

Por altimo cabe significar para efectos constructivos que las reglamentacio-
nes del Cédigo Civil de Francia fueron una recopilacion del derecho de costum-
bres, el derecho escrito o legislativo, y las nuevas leyes de la Revolucion.

4. Distincion Teorica

Después de haber enunciado la trayectoria histérica de los diferentes sistemas
penales a fin de tener un panorama general, es hora de pasar a lo relativo de su
diferencia tedrica.

La concepcién reconocida por los especialistas respecto del enjuiciamiento
penal, de naturaleza acusatoria, define al juez como un sujeto pasivo el cual re-
suelve el juicio segtn su libre conviccién, pero sujeto dentro del &mbito de la ra-
cionalidad, es decir no se le otorgan facultades para la investigacion del caso ni
prejuzgar en secreto y fuera de lo irracional. La idea es evitar que el juez busque
y valore las pruebas sin ser contrastadas en el juicio por el defensor. En tanto al
acusador le corresponde la responsabilidad de presentar las pruebas; asi como
a la defensa contradecirlas en los parametros de un enjuiciamiento oral y pabli-
co para la justa equidad de las partes en el enjuiciamiento.

Por el contrario un enjuiciamiento inquisitorio se concibe cuando el juez bus-
ca la prueba, valora su dictamen en secreto y toma el papel de acusador por asi

19  http://www.cronotecagenealogica.com/codigo_napoleon.html. Consultada el 8 de abril de 2013.
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decirlo, sin que el imputado tenga conocimiento ni sea llamado a debate. Se de-
fine por ello, que no puede existir imparcialidad del juez y en menoscabo de los
derechos del imputado.

Una vez expuestas estas generalidades podemos pasar a los principios que
maneja el nuevo proceso penal en la reforma constitucional, pero abocandonos
dentro de los parametros planeados, es decir en relacién al articulo 20 constitu-
cional sin atender el inciso “A”.

Este articulo distingue que el proceso penal serd acusatorio y oral y que se re-
gird por los principios de publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e in-
mediacion. Sin embargo este cambio de sistema no predestina la transformacién
total del sistema de justicia ipso facto. Por lo que debemos estar preparados a que
ello conlleva un proceso alcanzable a largo plazo y una transformacion cultural,
juridica y social, que se vislumbra monumental en el margen del calibre juris-
diccional de los nuevos fundamentos procesales estipulados.

Ser acusatorio implica que no habra juicio sin la existencia de la acusaciéon de
un tercero. Ademas deberd distinguir y separar las funciones de la persona que
se dedique a la investigacion de la que dicte finalmente la sentencia.

Ser oral implica a su vez que el proceso se desarrolle bajo la palabra hablada
entre las partes, incluyendo a las declaraciones del juez, bloqueando con ello la
escritura como registro del mismo. A pesar de que esta no sea una innovacién
propiamente dicha debe destacarse que este principio de oralidad no regird en
la etapa de la investigacion donde gobernara la escritura instituido por decreto
en el apartado “B”, asi como el acta de la declaracion del testigo definidos en la
fraccion III del apartado “A”.

Ser publico se refiere a que la sociedad misma participe y pondere el juicio.
Es por ello aqui que se manejan los jueces legos (tribunal de escobinos) y a puer-
tas abiertas en las salas de audiencias para posibilitar la asistencia del publico;
limitada sélo a los medios de comunicacion respecto de la afectacion de otros
derechos, como pudiera ser puntualmente la presuncién de inocencia o en el
caso especifico de la proteccién de testigos.

Finalmente es un derecho que se le otorga a la sociedad dentro de un Estado
democrético a fin de ofrecerle la libertad y la facultad de la posibilidad de poder
valorar los juicios que se llevan a cabo en su entorno al que pertenecen. Ademas
de que este hecho repercute directamente en la confianza del pueblo, pues de-
nota la transparencia de la autoridad judicial.
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La contradicciéon o el hecho del principio de contrariedad es el de oponerse al
juzgamiento personal del contrario en igualdad de circunstancias, a fin de po-
ner a todas y cada una de las partes en un plano puramente equitativo. Asimis-
mo, implica no solamente la contrariedad de argumentos sino la posibilidad de
presentar un argumento diferente a los presentados en la mesa, siempre que se
cuente con las pruebas para el debate del mismo, exceptuando los casos de la
delincuencia organizada en razon de sus caracteristicas especificas de su conte-

nido legal.

Tanto el principio de concentracién como el de continuidad tienen la pecu-
liaridad de que sélo se ajustan a la etapa del juicio. La primera, traduce que el
juicio se aplique en una sola audiencia, la segunda, como su palabra lo define,
serd la unién de la misma en el tiempo, es decir evitando las suspensiones y un
corte en el desarrollo del juicio.

Esto tendra como consecuencias garantizadas la celeridad del juicio y la me-
moria circunscrita al alcance retentivo favorable que posibilita el caso en un

solo acto, tanto de los elementos argumentativos como de las pruebas presenta-
das.

La inmediacién implica la presencia sin falta de las partes responsables en la
audiencia, evitando los funcionarios intermediarios y la delegacion de las fun-
ciones de juez a terceros. El hecho de la exigencia de esta puntualidad se expre-
sa en relaciéon a que la conducta corporal como el habla de las partes daran
indicios razonables de las impresiones recogidas en los argumentos presenta-
dos por los participantes.20

5. Los juicios orales en México

Teniendo en cuenta que la novedad del sistema acusatorio adversarial se centra
mayormente en la tltima etapa del proceso penal, no es extrafio que aquél se
asocie coloquialmente con el apelativo de “los juicios orales” como un reconoci-
miento convencional y asociacién practica generalizada.

Es decir al hacer referencia a la reforma penal no es superficial que se men-
cione y puntualice sugestivamente con ello la tltima secuencia del proceso pe-
nal, pese a que la argumentacion de algunos autores juzguen con autoridad
reconocida que la denominacién asumida es incorrecta. Tal como lo sefala
MARTINEZ, diciendo: “descubri que en casi toda Europa, empezando por
Espana, Italia y Alemania, no hay juicios orales, sino sistemas de enjuiciamiento

20 REYES L, El Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma constitucional, Op. Cit., Pp. 9y ss.
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criminal en el proceso penal acusatorio, conformados para su praxis en tres eta-
pas: de investigacién, intermedia o de vinculacion a proceso y etapa de juicio
oral.”?!

Es mas, si se advierte de hecho que el procedimiento penal anterior no ponia
atencion y trascendencia en la fase final correspondiente precisamente al enjui-
ciamiento oral donde se lleva a cabo el grueso de la sentencia, enfatizaba asi la
oposicién aludida y lo habitual en su inscripcion: juicios orales.

Insinuando por ende un dictamen mads justo, no en base a la etapas de
preinscripcion e inscripcién que fueran fundamentalmente manifestadas por
escrito como tradicién cominmente aceptada. Por lo que podemos asumir que
la denominacién adoptada se presume usual, a fin de resaltar la importancia y
novedad del blanco primario del nuevo proceso penal: el juicio oral o debate.

Asimismo, ya que se advierte esta distincion esencial entre el aspecto inqui-
sitorio y acusatorio durante cada paso de la exposicién de esta presentacién, no
estd por demds puntualizar el paradigma que ello representa:

[...] en el nuevo sistema de justicia penal impone que los actos de investigacion, si
bien son fundamentales para la determinacién de las decisiones més relevantes de
las etapas iniciales del proceso (preliminar e intermedia), dejan de tener relevancia
alguna para la decisién final por parte del tribunal acerca de la culpabilidad o no del
sujeto en el juicio oral. Lo anterior es una derivacién légica e inmediata del mandato
constitucional, al indicar que sélo sera considerado como prueba aquello que sea
producido en juicio (con la salvedad de la prueba anticipada).22

6. Conclusiones

Como conclusién no convencional es oportuno observar a especialistas en la
materia con la duda y pretension de que la solucién de nuestros problemas so-
ciales se pudiesen resolver con el mandato de una reforma constitucional, sin
tomar en cuenta de aquellas necesarias prerrogativas de un sondeo nacional y
andlisis que confirme su eficacia previo a su mandato.

En este sentido se alerta atinadamente que “la falta de realizacién de un
diagnostico supone, como lo sugieren algunos autores, un punto débil de la re-
forma; dicha omisién permite que sus criterios, con buenas razones, se pregun-
ten si en efecto la respuesta adecuada a la inseguridad publica, a la impunidad,

21 MARTINEZ G,, Jests, Derecho Procesal Penal en el Sistema Acusatorio y su fase procedimental oral (Mitos, Fala-
cias y Realidades). Edit. Porrtaa, México, 2011, p. Introductoria XXV.

22 REYESL,, El Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma constitucional, Op. Cit., p. 178, véase tam-
bién la fuente utilizada: articulo 20, apartado “A”.
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al mal funcionamiento general de la justicia penal, se tenia que resolver partien-
do de una reforma constitucional”.?

Evidentemente no se debe perder de vista que con seguridad existieron mu-
chos elementos que dieran forma y sustento a esta decisién perentoria, por lo
que tolera quizas el espacio de reflexionar en la creencia de que surgiera asimis-
mo inclinada por una requerimiento social en estado alarmante que no conce-
dia el margen a un consenso abierto en detrimento de una demora politica, ante
la impaciencia de una realidad penal tambaleante que era a todas luces insoste-
nible.

Cabe destacar a propdsito, dos sucesos que evidencian la primacia de tal
conjetura: la primera, definida por las reacciones legislativas penales a nivel
constitucional antecedida por algunos Estados-nacién de América Latina, he-
cho que no deja de ser sintomatica la reaccion a favor de un cambio penal apa-
rentemente conjunto y similar que nos identifica como regién; la segunda,
esencialmente impulsada por aquellos estados de la reptiblica mexicana que se
movian ya de hecho en tal direccién; pudiendo agregar sustancialmente un ter-
cero, siendo tal vez el de mayor peso: la persuasion del consenso unilateral de la
comunidad internacional en atender la tutela de los derechos humanos interna-
cionales, que ha sido la parte coyuntural, activando y modificando, sin alterna-
tiva secundaria, la estructura del sistema de justicia penal en naciones que
privilegian salvaguardar su democracia y el estado de derecho en recelo.

Por otro lado realisticamente si se quiere, se presagia eventualmente tam-
bién que los llamados juicios orales tendran una respuesta directa y afortunada
s6lo en relacion a los casos menos complicados, es decir, no asi referente a la de-
lincuencia organizada pues ésta engloba otros parametros especificos y sensi-
bles como el que se ha aceptado en llamar “régimen de excepciéon”.

Y es aqui donde si vendria muy bien un estudio previo evaluativo, pues es
ciertamente la problemética mas sensible que presenta actualmente la sociedad
mexicana que tiene que ver con la politica del Estado y vinculada fuertemente
con los derechos humanos fundamentales.

No obstante, la reforma penal en este sentido aborda oportunamente de
principio al menos dos aspectos distintivos en el tratamiento de la delincuencia:
la delincuencia comtn y la delincuencia organizada.

23 CARBONELL, Miguel, Los Juicios Orales en México, Edit. Porrtia, México, 2013, p. 19.

Letras Juridicas 30 Num. 27 (Enero-Junio 2013)



Ensayos sobre el proceso penal acusatorio adversarial, relativo a los juicios orales.
Perspectivas de un ciudadano

Fuentes de Consulta
AGUILERA P., Rafael E., Teoria politica del estado constitucional, Edit. Porraa, México,
2011.
CARBONELL, Miguel, Los Juicios Orales en México, Edit. Porraa, México, 2013.

FLORES, Marcello, Diccionario de derechos humanos. Cultura de los derechos en la era de la
globalizacion, FLACSO, México, 2009.

http:/ / cursodesistemasjuridicos2012.blogspot.mx/2012/05/ sistemaneorromanis-
ta.html>Consultada el 10 de abril, 2013.

LARA P., Rodolfo, Los derechos humanos en el constitucionalismo mexicano, Edit. Porraa,
México, 2007.

MARTINEZ G., Jests, Derecho Procesal Penal en el Sistema Acusatorio y su fase procedimen-
tal oral (Mitos, Falacias y Realidades), Edit. Porraa, México, 2011.

REYES L., Jahaziel, EI Sistema Acusatorio Adversarial. A la luz de la reforma constitucional,
Edit. Porraa, México, 2011.

WITKER, Jorge; NATAREN, Carlos F., Tendencias actuales del disefio del proceso acusatorio en
américa latina y México, UNAM, Procuraduria General de Justicia del Estado de
Chihuahua, México, 2010. En http;/biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=2755,
Libro consultado en linea el 2.05.2013 en su version PDF.

www.cronotecagenealogica.com/codigo_napoleon.html>. Consultada el 8 de abril de
2013.

www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/reformas.php> Consultada el 29 de marzo,
2013.

Letras Juridicas 31 Num. 27 (Enero-Junio 2013)






Dano moral e Internet. Una novedosa
e intrincada relacion*

RESUMEN: En el presente articulo, se ana-
lizan aspectos de una novedosa y compleja re-
lacion entre el datio moral y las llamadas nue-
vas tecnologias de la informacion, con espe-
cial referencia en la afectacion de derechos al
honor y reputacion, analizando la naturaleza
juridica de los aspectos involucrados, asi
como una breve explicacion de sus origenes y
caracteristicas esenciales.

Palabras Clave: Dario moral, Internet, ho-
nor, nuevas tecnologias.

Hiram Casanova Blanco **

ABSTRACT: In this paper, we analyze as-
pects of a novel and complex relationship be-
tween moral damage and calls new informa-
tion technologies, with special emphasis on
the involvement of right to honor and reputa-
tion, analyzing the legal nature of the issues
involved, and a brief explanation of its origin
and essential characteristics.

Key Words: Moral damage, Internet, honor,
new technologies.

SUMARIO: Introduccién. 1. Generalidades del dafio moral. 1.1 Breves antece-
dentes legislativos. 1.2. Aspectos integrantes de la definicién legal del dafio mo-
ral. 1.3. Generalidades sobre el concepto de vida privada, derecho a la
intimidad y derecho al honor. 2. Breve referencia a las caracteristicas esenciales
de Internet. 2. 1 Antecedentes generales. 2.2 Servicios que proporciona Internet
y caracteristicas esenciales relevantes. 3. El impacto del fenémeno Internet y sus
caracteristicas principales. 3.1 Impacto de Internet en el &mbito econémico. 3.2.
Impacto de Internet en el &mbito politico. 3.3. Impacto de Internet en el &mbito
de las relaciones sociales y personales. 3.4. Conclusiones sobre el impacto de
Internet en nuestra sociedad actual. 4. Comentarios finales en torno a la relacién
entre derecho al honor e Internet. Fuentes de Consulta.

*  Articulo recibido el 29 de enero de 2013 y aceptado para su publicacion el 20 de febrero de 2013.
**  Licenciado en Derecho con mencién honorifica por la Universidad Veracruzana; Maestrando en Derecho
Civil y Familiar por la Universidad Auténoma de Barcelona y Secretario de Tribunal Colegiado de Circuito

en el Poder Judicial de la Federacion.

33



Hiram Casanova Blanco

Introducciéon

La comunicacion es una de las principales caracteristicas de la cultura humana.
Desde la comunicacién interpersonal, pasando por la grupal y la social, la co-
municacién ha sido reconocida por diversas teorias como una de las bases de
los cambios sociales y tecnolégicos. A lo largo de la historia de la humanidad el
desarrollo de tecnologias para mejorar la comunicacién generé nuevas socieda-
des, avances y modificaciones sustanciales en los sistemas de produccién, e in-
cluso en los de aprendizaje.!

Alolargo del siglo XX, en el ambito del derecho se llevé a cabo la regulacion
de la comunicacion emitida a través de los “medios tradicionales” de comunica-
cion, es decir, de aquellos que nacieron funcionando bajo un sistema analogo
(radio, television, prensa y cine). Sin embargo, en las tltimas tres décadas, con
el surgimiento de las llamadas “tecnologias de la informacion y el conocimiento”
(TIC), 1as libertades de informacién se expanden del campo analégico al digital,
dando a los usuarios la posibilidad de construir sus propios contenidos y enviar men-
sajes a un receptor, a un grupo o en forma masificada, lo que ha fragmentado la fun-
cién hegemonica que tenian los “medios tradicionales.”?

La apertura de Internet en 1993 para su uso social y el establecimiento de la
www (Word Wide Web) como la “supercarretera de la informacién”, afianzé la
idea de la llamada “sociedad de la informacion y el conocimiento” o “sociedad
de la informacién y la comunicacion”. Internet no es una idea fisica o tangible, sino
mas bien una red gigante que interconecta innumerables grupos de menor tama-
fio de redes de computadoras interconectadas, es pues, la “red de redes.”3 Este
nuevo paradigma estd revolucionando la base material humana, tal como lo hizo en
su momento el invento de Gutenberg.*

Este cambio o revolucién en la manera en que se estéd llevando a cabo la comu-
nicacién entre los seres humanos ha generado, invariablemente, la transforma-
cién de los campos de interaccion social, la cultura, el arte, la ciencia, etcétera; de
ahi que en dichos ambitos puedan presentarse puntos de conflicto en el contexto de
las relaciones juridicas surgidas de la propia actividad humana. Uno de esos
puntos de controversia es el que abordaremos en el presente trabajo referido a
una figura juridica regulada en el derecho civil como es el dafio moral.

1 CONTRERAS OCTAVIO, Sergio, “Internet: un derecho humano”, en revista etcétera, segunda época, Mé-
xico, 2012, p. 38.

2 Idem.
3 ALVAREZ, Clara Luz, Internet y Derechos Fundamentales, Editorial Porraa, México, 2011, p. 1.
4  CONTRERAS OCTAVIO, Sergio, “Internet: un derecho humano”, Op. Cit., p. 38.
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1. Generalidades del dafio moral
1.1 Breves antecedentes legislativos

En principio, debe precisarse que en el derecho romano, durante sus tltimas
etapas, se admiti6 la necesidad de resarcir los dafios morales, inspirado en un
principio de buena fe, y en la actitud que debe observar todo hombre de respeto
a la integridad moral de los demas; por lo que se consagré este derecho al tenor
del principio de que junto a los bienes materiales de la vida, objeto de protec-
cién juridica, existen otros inherentes al propio individuo, que deben también ser
tutelados y protegidos, aun cuando no sean bienes materiales.

En México, es en el Cédigo Civil para el Distrito Federal, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacién el veintiséis de mayo de mil novecientos veintiocho,
donde se contiene ese tema, incluyendo el articulo 1916, que es el fundamento
de la figura juridica del dafio moral.

Al respecto, cabe precisar que dicho articulo, en su texto vigente hasta antes
del veintinueve de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, era muy breve
y respondia a laidea de que los dafios morales solo podian repararse si estaban liga-
dos a un dario material y, ademas, al Estado no se le responsabilizaba por esa clase
de dafio, por lo que la segunda parte del precepto transcrito condicionaba la pro-
cedencia de la reclamacién por concepto de dafio moral al hecho de que se hu-
biera acreditado la responsabilidad civil, es decir, la reclamacién por concepto de
dafios y/ o perjuicios de cardcter patrimonial.

Asi, el articulo de que se trata introdujo el tema de la indemnizacién o repa-
racion por el dafio moral que causen los hechos ilicitos, sean o no considerados
como delitos; sin embargo, la reparacion ordenada a titulo de indemnizacién
moral no era auténoma, sino que se encontraba supeditada a la existencia de la res-
ponsabilidad civil derivada de un dafio patrimonial y el monto de la indemni-
zacion fijada por el juez se limitaba a las dos terceras partes de la condena por
dafio patrimonial, como maximo.

Fue con motivo de la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el treinta y uno de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, cuando el actual
articulo 1916, definio por primera vez el dafio moral estableciendo, desde ese en-
tonces, que por él se entiende la afectacion que una persona sufre en sus sentimiento,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisi-
cos, o0 bien en la consideracion que de si misma tienen los demds; y en su tltimo parra-
fo, también regul6 el dafio moral derivado de un acto que haya tenido difusiéon
en los medios informativos, disponiendo que en ese supuesto, el juez ordenara
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que se dé publicidad al extracto de la sentencia, con la misma relevancia que hu-
biere tenido la difusién original.

Los antecedentes legislativos relacionados con la citada reforma, tales como
la iniciativa de reforma, el dictamen de la Comision de Justicia de la Camara de
Diputados y las discusiones correspondientes, publicadas en los Diarios de los
Debates de la Cdmara de Diputados del Congreso de la Unién, del tres, once,
catorce, veintisiete, veintiocho y veintinueve de diciembre de mil novecientos
ochenta y dos, evidencian que el propdsito fundamental de dichas modificaciones
legales, ademas de lograr una autonomia a la compensacion equitativa para re-
sarcir a las victimas o a sus familiares, de los hechos ilicitos, independientemente
de que sean o no constitutivos de delito, fue el de ampliar las hipétesis del dafio moral
para la procedencia de la reclamacién en aquellos casos en que a través de cual-
quier medio, incluyendo los de difusién, se atacara a una persona atribuyéndo-
le determinados actos, conductas o preferencias, consideradas como ilegales o
violatorias de los valores morales de la sociedad.

Posteriormente, el trece de abril de dos mil siete, la legislacion sustantiva civil,
experimento otra reforma legal en relacion con el dafio moral, siendo que dichas
modificaciones legales tuvieron como objetivo derogar diversas disposiciones de la codi-
ficacion punitiva relativas a los delitos de injurias, difamacion y calumnias, para adicio-
nar la figura juridica del dario moral prevista en la legislacion sustantiva civil, toda vez
que se consider6 que los jueces de esta dltima materia, deberian resolver si ciertas
y determinadas personas, en abuso del derecho de libre expresién, actuaban den-
tro o fuera de la ley al difundir su informacién u opiniones; de modo que, las cita-
das reformas dieron pie al establecimiento de supuestos juridicos nuevos para la
reclamacién del dafio moral que ahora se establece en la legislacion civil, lo que se
corrobora con la inclusion de cuatro fracciones en el articulo 1916 que definen de ma-
nera mds especifica el tipo de hechos ilicitos que pueden presentarse en esos casos,
asi como la adicion de un ultimo pdrrafo al articulo 1916 bis de la codificacion sus-
tantiva civil en el que se establecen de manera concreta, los casos de excepcion de
dario moral tratandose de ofensas al honor.

1.2. Aspectos integrantes de la definicion legal del dafio moral

De los preceptos citados en el apartado anterior deriva que legalmente se en-
tiende por dafio moral la alteracién profunda que una persona sufre en sus sen-
timientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideraciéon que de si misma tie-
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nen los demas, producida por un hecho, actividad, conducta o comportamiento
ilicitos.
Al respecto, debe decirse que en la doctrina argentina se define al dafio mo-
ral como:
La privacién o disminucién de aquellos bienes que tienen un valor notable en la vida
del hombre y que son la paz, la tranquilidad del espiritu, la libertad individual, la in-
tegridad fisica, el honor y los sagrados afectos y el que se infiere al violarse alguno
de los derechos personalisimos o de la personalidad, que protegen como bien juridi-
co los atributos o presupuestos de la personalidad del hombre: la paz, la vida priva-
da, la libertad individual, la integridad fisica, o sea todo lo que puede resumirse en
el concepto de seguridad personal.’
En cuanto al hecho ilicito, cabe precisar que el articulo 1830 del Cédigo Civil Fe-
deral dispone que el hecho ilicito es aquel que es contrario a las leyes del orden
publico o a las buenas costumbres; de modo que por hecho ilicito debe enten-
derse toda conducta humana culpable, con intencion o negligencia, que pugna con un
deber juridico en estricto sentido, plasmado en una ley de orden piiblico o sancionado
como buena costumbre.

Por otra parte, de conformidad con lo previsto en el primer parrafo del ar-
ticulo 1916 bis del Cédigo Civil Federal, los gobernados que ejercen sus derechos
de opinion, critica, expresion e informacion, en los términos y limitaciones establecidos
en los articulos 60. y 7o. de la Constitucion General de la Reptblica, no estardn obli-
gados a reparar el daiio moral causado; lo que implica que si deben repararlo cuan-
do en forma ilicita, entre otros supuestos, afecten la vida privada de una
persona.

Asi, deriva del segundo parrafo de ese precepto que establece que cuando se
demanda la reparacion del dafio moral por responsabilidad contractual o extra-
contractual, quien la ejerza debe acreditar plenamente la ilicitud de la conducta del
demandado y el dafio que directamente le hubiere causado tal conducta.

Luego, interpretando el precepto referido en sentido contrario puede afir-
marse que el legislador establecié una responsabilidad civil a cargo de quien, en
ejercicio de sus libertades de opinion, critica, expresion e informacion, rebase los li-
mites establecidos en los articulos 60. y 70. de la Constitucion General de la Re-
publica, a saber: el respeto a la vida privada, la moral, la paz ptblica, por lo que
si es responsable cuando provoque un delito, perturbe el orden publico y transgreda el
respeto de los derechos de terceros por afectar su vida privada.

5 MOSOET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por Darios, Tomo V. Dafio Moral, Editorial Rubinzal-Culza-
ni, Argentina, 1999, Pp. 116-117.
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En ese orden de ideas, tomando en cuenta que el articulo 7o. constitucional no
establece lo que debe entenderse por “vida privada”, ya que en rigor, sélo le co-
rresponde el enunciado y principios de las normas imperativas, para el estudio
correspondiente del dafio moral tratdndose del ejercicio de los derechos de opi-
nion, critica, expresion e informacién, debe acudirse a lo que dispone el articulo
1916 del Codigo Civil Federal, que en su primer parrafo sienta las bases del dafio
moral, al sefialar, de manera enunciativa, los bienes que tutela dicha figura, como
son: a) afectos, b) creencias, c) sentimientos, d) vida privada, e) configuracion y
aspectos fisicos, f) decoro, g) honor, h) reputacion; e, i) la consideracion que de uno
tienen los demas.

En efecto, si bien el articulo 1916 del cédigo sustantivo civil federal no define
lo que es vida privada, lo cierto es que establece algunos de los llamados dere-
chos de la personalidad, los cuales se encuentran indisolublemente ligados a la
vida privada y reconocidos por el derecho positivo, mediante la concesiéon de
un dmbito de poder y un sefialamiento del deber general de respeto que se impone
a los terceros, que en el derecho civil se tradujo en la concesion de un derecho
subjetivo para obtener la reparacién del dafio moral cuando se atente contra
cualquiera de ellos, y que comprende como sujeto pasivo a quien ejerce su dere-
cho de escribir e imprimir o publicar y difundir sus ideas u opiniones, si es que
su conducta en si misma resulte ilicita, lo que implica que su actuacién revela
que acttia con el &nimo de afectacion, si es que se involucra su vida privada y no
se limita a la critica objetiva de la funcién puablica.

Del mismo modo, conviene precisar que el altimo parrafo del articulo 1916
en comento, el cual fue adicionado con motivo de la reforma legal del trece de abril de
dos mil siete, establece como un caso de excepcion que no da lugar al derecho de in-
demnizacion por dafio moral, cuando exista una reproduccion fiel de informacion,
aun en los casos en que la informacién reproducida no sea correcta y pueda darniar
el honor de alguna persona, pues no constituye una responsabilidad para el que
difunde dicha informacion, siempre y cuando se cite la fuente de donde se obtuvo.

1.3. Generalidades sobre el concepto de vida privada, derecho a la
intimidad y derecho al honor

Al respecto, debe decirse que el concepto de vida privada comprende el respeto
al comportamiento, que incluye el ambito de la personalidad, en donde queda
incluido el concepto de domicilio, documentos; la apariencia de la personali-

6  Apoya dicho criterio, la tesis de la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, publicada en
la pagina 98 del Tomo: 217-228 Cuarta Parte Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, que dice:
“DANO MORAL. SU REGULACION.”
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dad, esto es, el cuidar la imagen que cada individuo desea proyectar en la convivencia
con sus semejantes; y la autenticidad de la personalidad, es decir, que la imagen
que se maneje de él sea la que corresponde a la realidad, 1o cual se aplica incluso a
hombres publicos.

Dicho concepto también comprende el respeto al anonimato, que incluye los
secretos de la persona, relativos a su vida familiar, a sus finanzas, a su estado de
salud, a sus relaciones fiscales, a sus posiciones ideoldgicas o religiosas; la ima-
gen y la voz, es decir, que si no acttia en publico o no ejerce un cargo o funcién
publica o su acto privado no incide en la funcién ptblica, no se use su fotografia
0 no se le retrate o grabe sin su consentimiento; y otros datos nominativos,
como su lugar de nacimiento, su nombre completo, o su nacionalidad, a menos
que se trate de registros publicos de datos que hayan sido aportados voluntaria-
mente y no en cumplimiento a una norma legal que imponga la obligaciéon de
hacerlo, como ocurre con los datos que se aportan como ciudadano al Instituto
Federal Electoral.

De igual manera, comprende el respeto a sus relaciones con otra persona, donde
se incluyen su correspondencia, su teléfono, sus conversaciones; y sus relacio-
nes familiares y sentimentales, a menos que éstos tengan trascendencia a su
funcion publica e incida en desvio de recursos y ejercicio indebido del poder o
funcién publica, con base en fuentes o datos objetivos.

En su origen etimolégico, intimidad proviene del término intus (dentro), su-
perlativo de interior; es decir, refiere no s6lo a lo que esta adentro, sino a lo que
estd mds adentro.

La intimidad no es absoluta, sino relativa. Asi, no constituye ninguna agresion
ala privacidad, el que una autoridad administrativa o judicial, legalmente com-
petente, como es el caso de un juez penal con motivo de un juicio, investigue y
recabe informacién sobre los antecedentes y vida pasada de un indiciado, pero
si se difunde informacién sin ninguna base o fundamento derivados de una
sospecha o de un proceso legal abierto, esto altimo si constituye un atentado a
la privacia, ya que s6lo hasta que exista sentencia con calidad de cosa juzgada,
puede afirmarse validamente que alguien es responsable penalmente de la co-
misién de un delito.

Otro elemento de relatividad de lo intimo son las circunstancias en que el
conflicto o acto se presenta. Un agente policiaco no esté legitimado para investi-
gar datos sobre una persona sin que exista una denuncia, pero si tales datos de-
rivan de flagrancia o pueden llevar a esclarecer un delito, si se justifica su
actuacion.
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Un diverso elemento es el normativo, ya que hay informaciones que deben
conocerse, por ejemplo, para expedir un pasaporte, donde la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores requiere una serie de datos sobre el sujeto que incluye temas
considerados como intimos.

De modo que, si bien existen cuestiones que usualmente pertenecen a la vida
privada, el mismo sujeto puede revelarlas, en virtud de las personas con las que trata,
las circunstancias en la que se encuentra o en virtud de una obligacion legal, civil, penal,
fiscal 0 administrativa; y el que el individuo pueda revelar tales cuestiones priva-
das a quien él lo desea, forma parte esencial del derecho a la intimidad, y se jus-
tifica cuando lo hace en cumplimiento de una obligacién o de un deber ante la
autoridad correspondiente.

Luego, esta revelaciéon voluntaria o con ciertos requisitos, forma parte de las
garantias fundamentales del ser humano, ya que si tiene derecho a guardar se-
cretos, debe tener derecho a revelarlos cuando y como él quiera.

También hay momentos en que por virtud de un interés colectivo, superior al in-
dividual, es necesario forzar a que se produzca la revelaciéon de lo privado. En
esos casos es licito exigir dicha revelacion.

Tales facultades, que corresponden naturalmente al Estado, deben mante-
nerse en un nivel de respeto a la individualidad, de manera que no haga nugatorio
el derecho fundamental del ser humano, puesto que incluso en materia penal, el
individuo procesado o indiciado tiene derecho a estar asistido de abogado que
lo asesore y el derecho a permanecer callado, en términos de las fracciones Il y
IX del apartado B del articulo 20 Constitucional.

Asimismo, el honor, del latin honor-oris, es uno de los bienes juridicos mds pre-
ciados de la personalidad humana, que puede ser considerado como el primero y
mds importante de aquel grupo de derechos que protegen los matices morales o éti-
cos de esa personalidad, porque el individuo es un ente social y politico.

En ese sentido, se le puede definir como el bien juridico constituido por la
proyeccion psiquica del sentimiento de estimacion que la persona tiene de si misma, o la
que atribuye a otros sujetos de derecho, cuando coincide con el que considera el or-
denamiento juridico de cada época o region geogréfica, atendiendo a lo que la
colectividad en que acttia, considera como sentimiento estimable.

A su vez, la reputacion, del latin reputatio-onis, es la opinion que la gente tiene
de una persona.

De manera que el honor y la reputacion son dos aspectos de una misma materia, ya
que el honor es una consideracién hecha en un dngulo meramente subjetivo, en
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tanto que la reputacion es ese mismo honor, pero considerado desde fuera del sujeto que
lo vive y, por ello, resulta ante la colectividad como la reputaciéon o fama.

El honor en sentido subjetivo es el sentimiento de nuestra propia dignidad; el honor
en sentido objetivo es el reconocimiento que de esa dignidad hacen los demds. El prime-
ro es la propia estimacion; el segundo la buena reputacién. De los dos, el prime-
ro es el que entrafia el contenido primario del honor y conduce al segundo.

El aspecto subjetivo del honor es diferente de persona a persona, segtin el medio so-
cial en que cada una se haya desenvuelto, los factores familiares en que se desa-
rrollo, la herencia genética misma, el pueblo o la nacién a que pertenezca.

Asi, lo que para una persona pueda ser honroso, deshonroso o indiferente,
para otra puede revestir, siempre en el aspecto subjetivo, una situacién inversa
o contraria y ello obedecerd a todos esos factores sociol6gicos que influyen en la
moral individual, y que pueden cambiar atendiendo a la época y lugar determinados.

De modo que, el sentido del honor subjetivo en cada persona, puede variar y ser
distinto al sentido del honor objetivo que sustenta la colectividad en que se mueve,
y de ahi que la consideracién personal, individual, subjetiva que se tenga del
honor puede o no coincidir con la que es producto de todas las aportaciones de los
demas miembros de la colectividad, que constituyen un producto social dife-
rente que es el honor objetivo o reputacion.

Con base en lo anterior, podemos colegir que el derecho al honor es algo mas
que un derecho civil, es un derecho fundamental que integra diversos elementos,
unos de cardcter positivo que constituyen los elementos interno y externo refe-
ridos, de modo que para transgredir ese derecho siempre debe estar presente la afecta-
cion de la dignidad y su divulgacion; esto es, si la afectacion se queda en el &mbito
de lo interno, no produce ninguna consecuencia. Por ello debe tenerse en cuen-
ta la trascendencia de la divulgacién, ya sea familiar, local, nacional o mundial
y el medio que se emplee para ello.”

Los elementos del derecho al honor de caracter negativo, son aquellos con-

sistentes en la falta de veracidad de los hechos que constituyen el ataque, y la
falta de consentimiento del afectado.

7 SANCHEZ ZEPEDA, Rodolfo y VAZQUEZ-MELLADO GARCIA, Julio César (Coord.), Estudios Contem-
pordneos de Derecho Civil, ensayo: Necesaria Regulacion Constitucional de los Atributos de la Personalidad, Editorial
Porrtia, México, 2009, Pp. 154 y 155.
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2. Breve referencia a las caracteristicas esenciales de Internet
2.1 Antecedentes generales

Internet no es una idea fisica o tangible, sino mas bien una red gigante que interco-
necta innumerables grupos de menor tamafio de redes de computadoras inter-
conectadas, es pues, la “red de redes.”8

Surgio en el entorno de la tecnologia militar norteamericana en los afios se-
senta. La Agencia de Proyectos de Investigaciéon avanzada de defensa de los
Estados Unidos (DARPA por sus siglas en inglés) inici6 un programa para de-
sarrollar técnicas de conexion entre computadoras con el fin de intercambiar in-
formacién de manera sencilla y segura. El objetivo del proyecto era crear una
red amplia de computadoras en la que la informacién pudiera ir de unos a otros
a través de vias distintas, de manera que si un area era atacada en una acciéon bé-
lica, la informacion pudiera llegar por un camino u otro a su destinatario.’

De tal manera que, a esa idea inicial de indole militar de enlazar redes de diferentes
clases que hiciera posible una comunicacion transparente entre muiltiples redes de computa-
doras interconectadas, se e conocié como Internetting y después derivo en Internet.10

En ese contexto, se ha considerado que el Internet es, entre otras cosas, un
medio para difundir informacion, para el debate ptublico y la comunicaciéon perso-
nal, para el comercio y la prestacion de servicios, sin importar la ubicacion geogra-
fica, lo que implica que ese amplio ambito pueda utilizarse, en algunas
ocasiones, para la comisién de ilicitos!!, sin que este altimo aspecto constituya
su rasgo principal, pues al contrario, la propia amplitud del Internet revela que
su funcién trasciende dicho aspecto.

2.2 Servicios que proporciona Internet y caracteristicas esenciales
relevantes

Una vez que se accede al Internet, éste ofrece una amplia variedad de métodos de co-
municacion y obtencion de informacion que se encuentran en constante desarrollo y
evolucién, por lo que es dificil establecer categorias de manera precisa, de mane-
ra tal que los servicios y aplicaciones que ofrece Internet son innumerables.12

8  ALVAREZ, Clara Luz, Internet y Derechos Fundamentales, Editorial Porrtaa, México, 2011, p. 1.

9  FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa, Nuevas Tecnologias, Internet y Derechos Fundamentales, Mc Graw
Hill, Esparia, 1998, p. 24.

10 ALVAREZ, Clara Luz, Internet y Derechos Fundamentales, Op. Cit., p. 1.
11 Ibidem, p. 2.
12 Ibidem, p. 29.
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Asi, el Internet ofrece varios servicios encontrandose entre los mas significati-
vos el Word Wide Web (www), el correo electrénico, la mensajeria instantdnea, las
conversaciones en linea o chats, descarga de audio (podcast) y la transferencia de
archivos (FTP o File Transfer Protocolo), entre muchos otros.

Particular relevancia presenta el servicio de Word Wide Web el cual, en pala-
bras de su creador Tim Berners-Lee, se define:

[...] simplemente como el universo de informacién accesible de la red global. Es un

espacio abstracto con el cual las personas pueden interactuar, y estd en la actualidad

primordialmente poblado por paginas inter-vinculadas de texto, imagenes y anima-

ciones con sonidos, mundos tridimensionales y videos ocasionales.13
Una caracteristica esencial del servicio www es que ofrece la informacion en for-
mato de hipertexto, que es un concepto que designa informacion altamente interco-
nectada. Una pégina de hipertexto en Internet puede contener todo tipo de
elementos como enlaces a otras paginas de la red, imagenes, gréficos, sonido o
animacion. Lo que hace popular a este servicio es su ficil utilizacién y lo especta-
cular de la presentacioén de los documentos hipermedia.!#

El protocolo para transmitir por Internet los documentos que contengan el for-
mato de hipertexto es el HTTP (“Hypertext Transfer Protocol”) y los documentos
estan escrito en un lenguaje denominado HTML (“Hypertext Markup Languaje”),
asi cuando un usuario entra a la red mediante algtin programa que permite su ac-
ceso, conecta con un documento HTML del servidor que tenga especificado en las
preferencias de su programa y, desde ese momento, es suficiente con pulsar pala-
bras o imagenes sensibles para tener acceso al documento o servidor conectado
gracias al enlace hipertexto y presente en cualquier punto de la red mundial.’

3. El impacto del fendmeno de Internet y sus caracteristicas
principales

El impacto que ha producido Internet en el mundo contemporaneo presenta ca-
racteristicas que, por su relevancia, deben puntualizarse y que para la autora
Clara Luz Alvarez se dividen en 4 ejes fundamentales: 1) la ausencia de un control
unico; 2) la ausencia de fronteras del ciberespacio; 3) presencia de muiltiples actores

13 Citado por ALVAREZ, Clara Luz, Internet y Derechos Fundamentales, Op. Cit., pp. 31y 32.
14 FERNANDEZ ESTEBAN, Marfa Luisa, Nuevas Tecnologias, Internet y Derechos Fundamentales, Op. Cit., p. 25.
15 Idem.
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cada uno con su rol e intereses especificos; y 4) la existencia de una multiplicidad
de requlacion aplicable.1

En cuanto a la primera caracteristica enunciada, el Internet se concibe como
una red formada por la interconexién de redes en todo el mundo, de diferentes
tamafios y de propietarios distintos, distribuida sin puntos de control tinicos, ni
cuya operacion entera dependa de uno o varios puntos de control, de ahi que surja una
especie de “autonomia” en cuanto a la transmisién de informacién y datos a lo
largo de lared, lo cual no impide que gobiernos o incluso el sector privado pue-
dan, con alcance limitado, generar algun tipo de intervencién.l”

La segqunda caracteristica enunciada, se centra en la idea de un nuevo mundo
que no fue descubierto, sino creado por el ser humano: el ciberespacio, el cual
estd siendo “poblado” dia con dia, creando normas y reglas propias que, a su
vez, generan impacto en la vida cotidiana. El ciberespacio y el Internet se pre-
sentan como un nuevo mundo con su territorio propio, el cual como cualquier otro
sucumbira ante la ocupaciéon humana y, eventualmente, adquirira normas de
urbanidad, conceptos morales e incluso principios juridicos.18

En ese sentido, el ciberespacio se concibe como un nuevo ambiente humano y
tecnologico que comprende personas de diversos los paises, culturas e idiomas, y de di-
ferentes edades y ocupaciones que proporcionan y solicitan informacion, asi como de
una red mundial de computadoras interconectadas por virtud de la infraestructura
de telecomunicaciones, haciendo posible que la informacion se procese y transmi-
ta digitalmente.1®

La tercera caracteristica del impacto de Internet en el mundo es la presencia de
muiltiples actores cuya actividad se refleja en el ciberespacio, cada uno con intere-
ses propios y que pueden agruparse en entidades relacionadas directamente con el
Internet, gobiernos y organismos internacionales, operadores de comunicaciones, pro-
veedores de acceso, actores de la sociedad civil, comerciantes y empresarios electrdnicos,
asi como usuarios en general, entre los cuales no existe relacion jerarquica, toda
vez que todos ellos pretenden influir en el Internet de una u otra manera.?

Por altimo, la cuarta caracteristica se refiere a la existencia de una multiplicidad
de requlacion aplicable que es creada por personas o entidades distintas a los Esta-

16 ALVAREZ, Clara Luz, Internet y Derechos Fundamentales, Op. Cit., p. 33.
17 Idem.

18 ALVAREZ, Clara Luz, Internet y Derechos Fundamentales, Op. Cit., citando a DE MIGUEL ASENSIO, Pe-
dro Alberto, p. 37.

19 FUENTES CAMACHO, Teresa, “Introduction: UNESCO and the Law of Cyberspace”, The International Di-
mensions of Cyberspace Law, Burlington, UNESCO Publishing, 2000, p. 1.

20 ALVAREZ, Clara Luz, Internet y Derechos Fundamentales, Op. Cit., p. 33.
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dos y gobiernos, sin perjuicio de las leyes estatales que surjan para tratar de re-
gular a las redes, actividades y servicios proporcionados que se desarrollan por
medio de Internet; esto es, con independencia de que los gobiernos o estados de un de-
terminado lugar intenten reqular el Internet, debe sehalarse que existen organismos
no gubernamentales, como por ejemplo la Internet Engeenering Task Force (IETF) o
el World Wide Web Consortium (W3C) que fomentan una amplia y abierta participa-
cion de cualquier interesado para ir construyendo una regulacién por consenso de
la llamada “red de redes.”?!

3.1 Impacto de Internet en el ambito econémico

Ante los cambios globales que ha generado Internet en los dltimos afios, la
ONU convocé a la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacion 1 (CMSI) cele-
brada en Ginebra a finales de 2003, y en su segunda edicién realizada en Ttinez
en diciembre de 2005, donde se analiz6 el papel que juegan las nuevas tecnolo-
gias en la sociedad actual, la posibilidad de progreso social con ellas, pero también
los riesgos que representa la diferencia entre comunidades “conectadas” y la
que se encuentran “desconectadas” de estas innovaciones.??

En las conclusiones de la tiltima Cumbre se propuso el acceso universal, ubicuo
equitativo y asequible a la infraestructura y los servicios de las tecnologias de la
informacioén (incluyendo acceso a energia, computadoras y servicios de Inter-
net). Los representantes de los paises que asistieron, reconocieron que el domi-
nio tecnoldgico es un factor capital para el crecimiento econdmico, ya que genera
ventajas tales como un publico consciente, nuevos empleos, incremento del co-
mercio y una mayor divulgacién de la ciencia.??

Algunos gobiernos de paises altamente desarrollados han creado politicas y
legislaciones con las cuales pretenden adaptar sus marcos normativos al nuevo
modelo de la sociedad de la informacién, ante el desfase que vive el “mundo tra-
dicional capitalista” con la digitalizacién de la vida humana. Asi, por ejemplo,
en Finlandia se presenta el caso donde desde el uno de julio de dos mil diez el de-
recho a Internet se convirtié en una garantia social. En dicho pais los ciudadanos
tienen el derecho constitucional a la conexion de banda ancha de un “Megabit” o
“Megabyte” (unidad de medida de informacién muy utilizada en las transmi-
siones de datos de forma telemaética); ademas, el sistema educativo tiene la obliga-
cion de conectar a todas las escuelas y librerias puiblicas a la red. La constitucion de

21 Idem.

22 CONTRERAS OCTAVIO, Sergio, “Internet: un derecho humano”, en la revista etcétera, segunda época,
México, 2012, Pp. 38 y 39.

23 Ibidem, p. 39.

Letras Juridicas 45 Num. 27 (Enero-Junio 2013)



Hiram Casanova Blanco

Finlandia contempla para 2015 la conectividad social a una banda ancha de 100
“Megabit” o “Megabyte”, lo que representa que por Internet podran realizarse
actividades simultaneas tales como el envio de archivos, teletrabajo, consumo
de television de alta definicién o edicién de productos, sin que esto represente
lentitud en la conexién.?4

Sobre el desarrollo de la red y la economia, la conectividad demuestra que los
paises donde existe mas participacién social mediante Internet, también pre-
sentan un mejor nivel de vida. Asi, los paises que presentan mayores niveles de
penetraciéon social de la red son: Noruega (97.2%), Islandia (97%), Suecia
(92.9%), Australia (89.9%), Dinamarca (89%), Finlandia (88%), Corea (82%), Ca-
nada (81.6%), Japon (80%), Estados Unidos (78.3%), Singapur (77%), Hong
Kong (68%), Alemania (67.4%) y Reino Unido (52%).2

3.2. Impacto de Internet en el ambito politico

Por lo que respecta al dmbito politico, puede decirse que el acceso a Internet tam-
bién esta modificando las relaciones humanas en dicho aspecto, pues la posibili-
dad de conexion de los usuarios puede mejorar sus sistemas democriticos, o en
extremo, causar su total eliminacion, como ocurrio a finales de dos mil diez y prin-
cipios de dos mil once con la llamada “Primavera Arabe”, en la que la comuni-
caciéon con las nuevas tecnologias disponibles, sobre todo entre los jévenes,
produjo un nivel de concientizacion social que llevo, por una parte, a caidas o mo-
dificaciones sustanciales en regimenes politicos y, por otra, al intento de dichos
regimenes para tratar de controlar la red, siendo el caso mas reciente la Reptblica
Islamica de Irdn donde el gobierno anunci6 la intencién de crear un “segundo
internet” que sea controlado por el Ministerio de Informacion.2

3.3. Impacto de Internet en el ambito de las relaciones sociales y
personales

En el dmbito social, la irrupcion de Internet ha provocado un sinfin de modificacio-
nes en las relaciones humanas y de tan diversa naturaleza y grado de realizacion,
que todavia hoy es imposible definir los alcances de dichos cambios.

A diferencia de las tecnologias de comunicacion “tradicionales” o analégi-
cas, Internet y sus innovaciones son las herramientas comunicativas de mayor
penetracion en la historia de la humanidad. En cuatro afios Internet alcanzé la cifra

24 CONTRERAS OCTAVIO, Sergio, “Internet: un derecho humano”, Op. Cit., p. 40.
25  Ibidem, p. 41.

26 Ibidem, p. 39. El autor cita el enlace electrénico http://www.haa-retz.com/news/middle-east/re-
port-iran-seeks-support-to-censor-internet-disconnect-from-global-network-1.425602
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de 50 millones de usuarios. Para principios de 2012 existian en el mundo mads de 2
mil 200 millones de seres humanos conectados a la red, de los cuales mil 100 millones
estan unidos todos los dias a través de “redes sociales” como Facebook y Twit-
ter, compartiendo videos en You Tube y buscando informacién en Google. A
nivel global 32% de la poblacién tiene acceso a Internet.?”

En México, segtn cifras de Internet World Stats, con una poblacién de 113 mi-
llones de personas, para inicios de 2012 se tiene una comunidad de cibernautas
que alcanza los 42 millones de personas, 1o que representa el 36 % de la poblacion. A
su vez, datos proporcionados por la Asociacién Mexicana de Internet (AMIPCI)
establecen que de 17 millones de internautas que habia en México en 2005, Ia ci-
fra se duplico en cinco afios a 34 millones en 2010, de los cuales el 60% son jovenes
menores de 35 afios.?

En este contexto, cabe resaltar que existe un diverso aspecto que permite en-
tender, en la medida de lo posible, la variedad de mutaciones del comporta-
miento humano a raiz del surgimiento del fenémeno informatico: la
relativizacion entre lo piiblico y lo privado.

En la ciencia juridica se estableci6é desde hace ya mucho tiempo la distincion
entre derecho piiblico y derecho privado. Asi, de acuerdo con la clasica cita recogida
en el Digesto, derecho publico “es el que se refiere al estado de la republica”, es
decir, al gobierno del pueblo romano; mientras que el derecho privado “es el
que se refiere a la utilidad de los particulares”; por lo que se consideraba al de-
recho publico como un derecho imperativo de la lex publica en oposicion a los
privata hominis et familiae iura.?

Ahora bien, Internet relativiza esta distincion entre lo piiblico y lo privado, en tan-
to que antes de la aparicion de la red estas dos cuestiones estaban claramente
separadas por barreras tanto fisicas como economicas, pero ahora no, porque el
desvanecimiento de tales diferencias se nutre también de la difuminacion que se
produce entre lo individual y lo colectivo, entre lo real y lo virtual. Esta difuminacién
de lo publico y lo privado podria entenderse como la desaparicion del segundo
concepto; sin embargo, las condiciones en que el poder publico y los usuarios se
desenvuelven en internet han cambiado desde su pasividad inicial al momento
del surgimiento de esta nueva tecnologia, en tanto que aparece una nueva situa-

27 CONTRERAS OCTAVIO, Sergio, “Internet: un derecho humano”, Op. Cit,, citando cifras de la Internet
World Stats una de las fuentes mas autorizadas en materia de informacion estadistica sobre Internet, p. 39.

28 Idem.

29 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, Lo piiblico y lo privado en Internet, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas UNAM, México, 2004, p. 178.
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cion de ubicacion del ser humano en este nuevo entorno, para la que algunos auto-
res manejan tres términos: “lo semipiiblico, lo pseudopiiblico y lo neopiblico.”30

De esos tres conceptos y atendiendo al significado gramatical de los prefijos
que los conforman (donde “semi” significa “medio” o “casi”, “pseudo” implica
“falso”, mientras que “neo” se considera como “reciente” o “nuevo”) puede re-
sultar conveniente inclinarse por la tercera opcion, toda vez que lo neopiblico
puede utilizarse para describir esta nueva forma de manifestarse lo piiblico y lo priva-

do dentro de Internet.

Asi, surgen diversas caracteristicas que explican este nuevo modelo de rela-
cion, tales como la supresion de la idea de superioridad entre gobernantes y gober-
nado, en tanto que el individuo de lo neopublico gravita sobre la sociedad
multidireccionalmente, autodetermindndose a si mismo desde la porcién hetero-
génea que le proporciona la propia red.3!

Una caracteristica mas que evidencia esta nueva relacién entre lo puablico y
lo privado en Internet (neoptblico), lo constituye la confusion entre lo real y lo vir-
tual, es decir, la experiencia sensitiva del mundo exterior frente a la recreacion
de la imaginacién humana. Esta contradiccion se potencializa en Internet, y en
el desvanecimiento entre lo real y lo virtual, al parecer el dltimo gana terreno,
sin que por ello se considere algo falso, pues algunos autores estiman que sélo
se trata de una “realidad distinta”; de tal manera que “esta nueva dimension del
ciberespacio, la digitalidad, conduce a una reinterpretacion de nuestro modo de entender
la técnica, puesto que en ese nuevo mundo lo real puede convertirse en falso, el original
en copia, y el ser, en identidad virtual...”3?

Sin embargo, es justo decir que la caracteristica sefialada en el parrafo ante-
rior, se encuentra muy lejos de ser cabalmente entendida y explicada, sobre
todo por la propia provisionalidad de la situacién que describe; de ahi que to-
davia exista mucha materia que dilucidar en cuanto a los reales alcances de este
aspecto.

Por ultimo, otra caracteristica que se vincula con la difuminacién entre lo pa-
blico y lo privado en Internet es la referida a la relativizacion entre el individuo y la
sociedad. De tal modo que, esta caracteristica se entiende en el sentido de que el
individuo ya no se enfrenta a la colectividad y se protege en una caja de cristal frente a
sus intromisiones, mds bien el individuo se expande en la colectividad virtual, volvien-

30 Ibidem, Pp. 182y 183.
31 Ibidem, p. 184.

32 MORON LERMA, Esther, Internet y derecho penal: “Hacking” y otras conductas ilicitas en la red, Pamplona,
Aranzadi, Espafia, 1999, p. 79.
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do el modelo de comportamiento comunitario, perfilando matices explicativos de
una “nueva ciudadania”. En el espacio “neopublico” el individuo ya no se opo-
ne a la masa, pues dicho espacio es algo diferente, en tanto que Internet genera
relaciones humanas “desubicadas” desde el punto de vista territorial, lo que
impacta de manera directa en el entendimiento de la posicién del individuo y la
sociedad, asi estos nuevos modelos de relacionarse socialmente sustituyen a las
formas de interaccién humana limitadas territorialmente.

Las caracteristicas enunciadas en parrafos anteriores permiten establecer el
contenido de la nueva categoria utilizada por la doctrina para tratar de explicar
la nueva relacién entre lo puablico y lo privado en Internet.

3.4. Conclusiones sobre el impacto de Internet en nuestra sociedad actual

Como se aprecia, Internet es un medio polifacético, es decir, contiene muy dife-
rentes configuraciones de comunicacién. Su variedad demuestra la convergen-
cia que se esta produciendo entre comunicaciones interpersonales y medios de
comunicacién de masas analégicos o “tradicionales” con los digitales. Esta con-
vergencia entre medios de comunicacién revela un aspecto de especial interés
en el Internet: el intercambio de papeles entre quienes utilizan dicha red de comu-
nicacién, fundamentalmente los productores y los receptores de contenidos,
pues de acuerdo a las caracteristicas de interconectividad y uso de la tecnologia que
presenta la red, un usuario puede convertirse en un productor o emisor de in-
formacién.34

De igual manera, las caracteristicas enunciadas en parrafos anteriores, tanto
en lo referente a la infraestructura tecnolégica que compone la “red de redes”,
como en lo relativo al impacto que genera su utilizaciéon en el &mbito de la vida
contemporanea, permiten establecer que la informacién y los datos que son in-
gresados a través del Internet tienen la particularidad de contar con una difusion
y circulacion mucho mds dindmica que la que proporcionan los tradicionales me-
dios de comunicacién masiva.

En ese sentido, las citadas caracteristicas también permiten concluir que dicha
informacion participa de una naturaleza singular, porque su conocimiento por parte
de los usuarios puede establecerse de forma directa, rdpida y accesible en un determi-
nado sitio, dominio o pagina web a la que se encuentra ingresada, al no contar con li-
mites claramente definidos, hasta el momento, para la regulacién de su circulacion.

33 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, Lo ptiblico y lo privado en Internet, Op. Cit., p. 186.

34 FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa, Nuevas Tecnologias, Internet y Derechos Fundamentales, Mc Graw
Hill, Espana, 1998, p.26.
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Por consiguiente, las conductas relacionadas con la mencionada difusién de
informacién en la red, en tanto hechos o actos ocurridos en una realidad fisica o
virtual, pueden derivar en conductas licitas o ilicitas, de acuerdo con el acto que
las configure y, en ese sentido, tales conductas son susceptibles de afectar el ho-
nor o la reputacion de una persona, lo que puede abarcar los dos aspectos que
conforman los citados atributos de la personalidad, esto es, tanto el dmbito mera-
mente interno o subjetivo (honor) como la perspectiva que se aprecia desde fuera
del sujeto que lo vive (reputacion).

De ahi que, las posibles variaciones en cuanto a la ejecucion de las conductas
desplegadas en la “red de redes”, pueden derivar en actos licitos o ilicitos que
en su momento lleguen a vincularse con el honor y reputacion de una persona
y, precisamente, su propia naturaleza como actos con una difusion y circula-
cién mas directa, rapida, accesible y dindmica que las formas tradicionales, y
sin limitaciones definidas, evidencia lo intrincado de esta novedosa relacion
surgida entre el Internet y el dafio moral (en su vertiente de afectacién a los cita-
dos atributos de la personalidad), ademas de comprobarse la trascendencia que
ahora tiene la informacién ingresada en Internet, en la medida que puede dar
lugar a hechos cuyas consecuencias resultan inmediatas, continuas, permanen-
tes, continuadas, e incluso en algunos casos, con combinaciones de varias o to-
das las caracteristicas anteriores respecto de la idea o proyeccién que un
individuo tiene de si mismo (honor), o bien, de la opinién que la gente tiene de
dicho individuo (reputacién).

En ese contexto, no debe olvidarse que la inclusién de informacién y datos
en Internet, deriva en que su publicacién y circulacion se inscriba en un entorno o
espacio virtual conocido comiinmente como “ciberespacio” que, por su misma con-
formacion, no limita y al contrario, permite el surgimiento tanto de las citadas
conductas, como de sus consecuencias, con bastante facilidad y posibilidad.

4. Comentarios finales en torno a la relacion entre derecho al
honor e internet

La evolucion de la comunicacion electronica, en especial, la cibernética, ha dado
lugar a que las fronteras entre lo ptblico y lo privado se difuminen notablemen-
te. Es cierto que la sociedad de masas permite el anonimato, pero la tecnologia
allana, en muchos casos, la vida privada.®

35 FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa, Nuevas Tecnologias, Internet y Derechos Fundamentales, Op. Cit., p.142.
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Las tendencias politicas, historias médicas o nuestras finanzas pueden en-
contrarse a disposicién de muchos o casi cualquiera en la “red de redes”, pues
asi lo permite el desarrollo de infraestructura y uso del Internet. De tal manera
que, la red implica en ciertos casos, una evidente amenaza para la protecciéon
del &mbito de la vida privada, siendo la razon fundamental de dicha amenaza la
globalizacion de la informacion, pues a través del Internet es posible la difusion de
elementos relativos a la imagen y vida particular de los individuos, pero a nivel
mundial3® de acuerdo con la infraestructura tecnolégica desarrollada y la forma
de uso empleada en dicha red.

Ejemplo del desafio que entrafa la globalizacion de la informacién para los
medios de proteccion de la intimidad y el honor que otorga el derecho, lo cons-
tituye el caso paradigmitico ocurrido en mil novecientos noventa y seis, con F.
Mitterrand, fallecido Presidente de Francia. Tras su muerte, el que habia sido su
médico particular durante décadas publicé un libro sobre los altimos momen-
tos de la vida del Presidente. En tal caso, en enero de dos mil seis, el Tribunal de
Grande Instancia de Paris ordené que se practicara la figura juridica del “se-
cuestro de la publicacion” a instancia de la familia Mitterrand, siendo que dicha
figura juridica consiste esencialmente en evitar la distribucion de una publica-
cién que puede causar dafios irreparables.3”

Antes de ordenarse el citado “secuestro”, se habian vendido ya 40,000 copias
del libro. Uno de los compradores, que poseia un cibercafé, es decir, un estableci-
miento comercial en el que se ofrece acceso a Internet, introdujo en su servidor
una copia del libro sacado de circulacion. El servidor estuvo colapsado durante mu-
chos dias debido al intenso trifico electronico, pero ademas la citada informacién
ingresada, fue inmediatamente copiada o reflejada en servidores de organizaciones
anticensura y pro libertad de expresién de todo el mundo, y para finales de febre-
ro del dos mil seis, esto es, mes y medio después de la orden de “secuestro” del
material, ya habia una copia en inglés disponible en numerosos servidores.38

El ejemplo aludido, revela aspectos preocupantes tales como la inoperancia de
los instrumentos tradicionales otorgados por el derecho, como en el caso sucedié
con el “secuestro” judicial del material controvertido; asi como lo referente al
problema que genera la globalizacion de la informacion que algunos autores han
dado en llamar “forum Shopping 3 siendo que la introduccion en cualquier servi-

36 Idem.
37 Idem.
38  Ibidem, Pp. 142y 143.
39  Idem.
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dor del mundo de una sola copia sobre determinada informacion en Internet supo-
ne que, potencialmente, millones de personas tengan acceso a ella, lo cual pone en
evidencia los alcances tan amplios, casi universales, de los efectos de las publica-
ciones realizadas en Internet, en un mundo sin fronteras definidas como es el cibe-
respacio.

Asi, de acuerdo con la manera en que generalmente circula y se difunde la
informacion o los datos que se ingresan al Internet, pueden realizarse actos ins-
tantaneos entendidos éstos como conductas que se consuman en un solo acto o
se agotan en un solo momento; asi como hechos continuos o permanentes que
se realizan por una sola accién prolongada sin interrupcién por mas o menos
tiempo; o de igual forma, pueden acontecer hechos continuados presentados
como una pluralidad de acciones que integran una sola conducta, en razén de la
unidad de propésito e identidad de sus consecuencias, pero que pueden tener
cierta discontinuidad en su ejecucién, aunque siempre completando una sola
conducta; y todos ellos, potencialmente, pueden llegar a generar afectaciéon al
honor y reputacién de una persona con resultados variables segtn sea el caso;
de ahi la importancia de que el derecho cuente con mecanismos suficientemen-
te claros, pero sobre todo eficaces, para la defensa adecuada de esos atributos
de la personalidad, que dicho sea de paso, son considerados derechos funda-
mentales, en tanto que participan de las caracteristicas de éstos, principalmente
la relativa a que son intrinsecos o conciernen sélo a la persona, por lo que deben
gozar de una proteccién amplia de acuerdo con lo actualmente previsto en el ar-
ticulo 1° de nuestra Carta Magna.
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a la modernizacion de la imparticion de justicia *

RESUMEN: El presente articulo aborda una
de las problemdticas que podemos encontrar
en el ejercicio de la labor jurisdiccional, la cri-
sis de legalidad; expresada como la ineficacia
de los controles legales, la manifiesta corrup-
cién y ausencia de certeza en la imparticion
de justicia. La sociedad exige cambios y consi-
deramos que la reforma educativa y judicial
es un reto que debemos afrontar. Es necesaria
una modernizacion con objetivos orientados
a dignificar la labor y el ejercicio del juzga-
dor.

En el dmbito de la docencia retomar una for-
macion humanista, fortaleciendo el apego a
los principios y arqumentacion razonada, y
en el dmbito de la labor jurisdiccional garan-
tizar una imparticion de justicia proba, ape-
lando a la ineludible tutela de los derechos
humanos.
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Introduccién

La educaciéon y formacién de profesionales en México se encuentra en franca
crisis, situacién que genera, diversas problemaéticas, como: incompetitividad,
falta de compromisos sociales, ausencia de valores y ética profesional en el ejer-
cicio laboral. La realidad social y los problemas relacionados nos evidencian el
resultado de tales circunstancias.

En el caso de la formacién del jurista, visualizamos particularmente que la
falta de compromisos sociales, ausencia de valores y de ética profesional en el
ejercicio, se han convertido en el Leviatin del tercer milenio, particularmente en
el ambito de la practica jurisdiccional que nos revela un escenario ausente de
certeza y seguridad juridica en la basqueda de la justicia.

Ante tal escenario, ni idealismos ni solipsismos, requerimos asumir compro-
misos y responsabilidades como sociedad y Estado, uniéndonos al reto de for-
mar juristas con plena conciencia y convicciéon de ver en el derecho y en la
judicatura, una alternativa para proporcionar a la sociedad el asidero necesario,
generador de un minimo de certeza en la independencia de la labor jurisdiccio-
nal e imparticién de justicia.

1. La formacién del jurista

La formacion del jurista impone retos importantes en la realidad actual. Retos
que no obstante los avances obtenidos, es necesario reconocer que se han gene-
rado al mismo tiempo, grandes vacios o ausencias en el proceso de formacién,
como lo es la instruccion o acceso al conocimiento de la disciplina juridica con
ausencia de valores.

Esta circunstancia no solo la observamos sino que la padecemos ya que cada
vez, es mas comun enfrentar consecuencias emanadas de problematicas tales
como: incompetitividad, falta de compromiso social, ausencia de valores o ética
profesional.

Cabe hacer una reflexion al respecto. Para que el compromiso, competitivi-
dad y actitudes éticas puedan generarse en el estudiante, necesariamente debe-
ran ser promovidas y mostradas en el quehacer docente, ya sea en su método de
ensefianza o de investigacion.
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Consideramos necesario replantear los objetivos de la ensefianza juridica,
revisarlos, y en consecuencia aceptar el hecho de que el proceso de formacién
del jurista en México requiere de una “reformacién”.

Guzmadn Brito afirma que: la idea de reformacién implica un reconocimiento
a laidea de ver al estudiante con una educacién juridica que se entiende defor-
mada, y en efecto, entendemos por “deformaciéon”, la imposicion de prejuicios;
la ausencia de espiritu critico y la falta de impetu constructivo y emprendedor. !

En este mismo sentido, conviene traer a cuenta la tesis de Ferrajoli, quien en
materia de constitucionalismo advierte una profunda crisis: entre el derecho y
la razon juridica en los paises, incluso, de democracia “avanzada”, y destaca
tres aspectos de dicha crisis.?

La crisis de legalidad; expresada en la ineficacia de los controles legales y en los
crecientes procesos de corrupcion que envuelven a la politica, a la administra-
cién publica, a las finanzas y la economia. Es en esta situaciéon donde podemos
observar la gran ausencia de valores y compromisos sociales por parte de esta
problemética.

La crisis del Estado social; favorecido por el deterioro de la forma de la ley, la
falta de certeza generalizada a causa de la incoherencia y la “inflacién normati-
va” y sobre todo, la falta de un sistema de garantias de derechos sociales, el cual
como Ferrajoli afirma, “representa, no sélo un factor de ineficacia de los dere-
chos, sino el terreno mas fecundo para la corrupcion y el arbitrio.”.3

La crisis del Estado nacional, que se manifiesta en el cambio de lugares de la so-
berania y alteracion del sistema de fuentes, con lo que se debilita el constitucio-
nalismo nacional, ya que los centros de decisién antes reservados a los Estados
en ejercicio de su soberania, en materia militar, politica monetaria y politicas so-
ciales, se han trasladado a organismos internacionales, lo cual evidencia la falta
de un constitucionalismo internacional.*

Esta crisis del derecho, en sus tres vertientes, se traduce a decir de Ferrajoli,
en “una crisis de la democracia”, por que revela una crisis del principio de lega-
lidad.

1 Ver: GUZMAN BRITO, Alejandro, “En torno a los objetivos de la ensefianza juridica”, en Revista de Cien-
cias Sociales, Publicacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, No. 40, EDEVAL, Universidad de Valparai-
so, Chile, 1995, Pp. 23-30. Siguiendo esta linea de pensamiento, Ver también RAMIREZ ARCE, Bertha Alicia,
“La moderna romanistica critica. Su papel fundamental en la ensefianza de la ciencia juridica y su devenir en
México” en Revista Letras Juridicas, No. 22, Universidad Veracruzana, México, 2010, Pp. 253-263.

2 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4* edicién, Trotta, Espafia, 2004, p. 15.

3 Ibidem, p. 16.

4 Idem.
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El riesgo que Ferrajoli prevé para el futuro de los derechos fundamentales y
de sus garantias, depende no sélo de la crisis del derecho, sino de la “razén juri-
dica moderna”, esto es, de la pérdida de confianza en la razén juridica.

A partir de los problemas expuestos consideramos que la labor docente en
este sentido tiene mucho por hacer. Un primer paso en busqueda de soluciones,
consiste en reconocer que la razén juridica estd en crisis, por la falta de una
préctica adecuada que permita seguir manteniendo la confianza de la sociedad
en ella.

El ejercicio de la razén juridica es precisamente eso, una practica que amén
de constante, debe ser inducida y promovida con el ejemplo por los docentes,
en quienes descansa en primera instancia, el proceso de formacién del estu-
diante de derecho.

El modelo garantista, propuesto por Ferrajoli, es una alternativa de solucion,
su teoria plantea que el derecho en su funcién de garantizar la tutela de los de-
rechos fundamentales, en los ordenamientos de constitucién rigida como la
mexicana, se caracteriza por una doble artificialidad, es decir:

Ya no s6lo por el caracter positivo de las normas producidas, que es el rasgo
especifico del positivismo juridico, sino también por su sujecion al derecho, que
es el rasgo especifico del Estado constitucional de derecho, en el que la misma pro-
duccién juridica se encuentra disciplinada por normas, tanto formales como
sustanciales, de derecho positivo.?

El modelo garantista de Ferrajoli propone cambios estructurales en los pla-
nos del modelo positivista clésico, a saber:

 En el plano de la teoria del derecho, donde esta doble artificialidad del ser y
su deber ser, supone una revision de la teoria de la validez, basada entre la
disociacién entre validez y vigencia y en una nueva relaciéon entre forma y
sustancia de las desiciones;

e En el plano de la teoria politica, donde comporta una revisién de la concep-
cién puramente procedimental de la democracia y el reconocimiento tam-
bién de una dimensién sustancial;

e En el plano de la teoria de la interpretacion y de la aplicacion de la ley, al que
incorpora una redefinicion del papel del juez y una revision de las formas
y las condiciones de sujecion a la ley;

5  Ibidem, p. 19.
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e En el plano de la metateoria del derecho, y, por tanto, del papel de la ciencia
juridica, que resulta investida de una funcién no solamente descriptiva,
sino critica y proyectiva en relacion con su objeto.®

De los cambios estructurales propuestos por Ferrajoli, destaca para nuestro
tema el marcado con el inciso c), el cual propone una “redefinicién del papel del
juez”, lo que resulta evidenciador de la necesidad de revisar el binomio: ejerci-
cio docente en la formacion del jurista y la labor fundamental del juez. Aspectos
que se revisaran en el siguiente apartado.

2. La justicia en el ejercicio jurisdiccional

El ejercicio del juzgador como se ha sefialado, juega un papel importante en los
cambios estructurales que como sociedad debemos afrontar, en materia de edu-
caciéony de formacion del jurista en México. De manera particular en cuanto a la
manera de dar solucién a las probleméticas que se someten a su jurisdiccion.

La formacioén del jurista propiamente de aquél que conocera de casos parti-
culares y que habra de realizar la labor interpretativa de la norma, desarrollan-
do su actividad intelectual cuando no exista norma aplicable al caso concreto, es
una de las actividades que en el &mbito de la docencia se deben fortalecer, par-
tiendo de la siguiente premisa: La justicia es constante préctica, es decir, la labor
fundamental del juzgador es “practicar la justicia”.

Para educar y formar a los juristas, quienes ejerceran la labor fundamental
de la imparticion de justicia, es necesario considerar a la deontologia juridica
como un medio de conocimiento para alcanzar tal objetivo.

Saldafia Serrano, sefala al respecto:

La deontologia juridica, y particularmente la ética del juzgador, cumple con dos ob-
jetivos principalisimos: por una parte, parece que la deontologia tiende a ser (sic)
mejores profesionistas a los jueces, no sélo por conocer bien el derecho sino por la
btisqueda de cierta perfeccion humana. Asi, la deontologia contribuye sefialandole
la accién buena y correcta a realizar en un caso especifico; y por la otra, le ofrece una
cierta certeza y seguridad de que el resto de sus colegas de profesion actuaran del
mismo modo, es decir, se apegaran a lo establecido por dichos presupuestos deonto-
l6gicos.”

6  Ibidem, p. 20.

7 SALDANA SERRANO, Javier, “ Virtudes judiciales: Principio basico de la deontologia juridica”, en Refor-
ma Judicial Revista Mexicana de Justicia, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y Comisién Nacio-
nal de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2006, p. 84.
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Consideramos que la ética personal de juzgador tiene un papel fundamental y
en ese sentido el modelo ético mds propicio a decir de Saldana es el de la “ética
de las virtudes”8. En este sentido, habra que recordar que las virtudes aristotéli-

cas son: justicia, prudencia, templanza y fortaleza.

Cicerén, al hablar de la honestidad, sefiala cuatro principios: prudencia, jus-
ticia, fortaleza y templanza, las cuales encuentran también sustento en las virtu-
des aristotélicas.

Mas todo lo que es honesto ha de proceder de alguna de estas cuatro partes. Porque,

o consiste en la investigacion y conocimiento de la verdad, o en la conservacion de la

sociedad humana, en dar a cada uno lo que es suyo, y en la fidelidad de los contra-

tos, o en la grandeza y firmeza de un animo excelso e invencible, o en el orden y me-

dida de todo cuanto se dice y hace, en que se comprende la moderacion y

templanza.’

Cicerén al hablar dejusticia la asocia ala idea de fidelidad y en la propia obra de
Los Oficios, en el capitulo VII, corrobora esta idea indicando a la fidelidad como
fundamento de la justicia, veamos: “El fundamento de la justicia es la fidelidad;
esto es, la firmeza y veracidad en las palabras y contratos”.10

El anélisis de estas citas fue motivo de reflexion, en un estudio realizado an-
teriormente, por Ramirez Arce,!! del cual ahora destacamos que Cicerén mate-
rializa una problematica limite, al exponer en el capitulo X “De los Oficios”, la
siguiente afirmacién a manera de titulo. “La justicia de nuestra accién depende
muchas veces de las circunstancias.- Casos en que estd uno dispensado de cum-
plir la palabra o promesa”.12

Mas hay casos y circunstancias en que lo que parece digno de un hombre justificado,

a quien llamamos hombre de bien, varia totalmente y se muda en lo contrario; de

forma que viene a ser justo no cumplir lo prometido, no volver el depésito, y el no

guardar y desentenderse de otras cosas que la buena fe y la verdad requieren. Por-
que es necesario referirse en todo a aquellos fundamentos de la justicia que propuse

8  Ibidem, p. 86.

9 CICERON, Los Oficios, Libro I, Capitulo V, Tratados Morales, Los cladsicos, Cumbre, México, 1978, Pp.
165-166.

10  Ibidem, Capitulo VII, p. 168.

11 Ver: RAMIREZ ARCE, Bertha Alicia, “Reflexiones en torno al principio de justicia, como bien comtn. Pa-
radigma romanista en el pensamiento Rousseauniano y moderno de Rawls y Kauffmann”, Ponencia presen-

tada al XV Congreso Latinoamericano de Derecho Romano, Universidad de San Nicolds de Hidalgo, Morelia,
México, 2006.

12 Ibidem, Capitulo X, Pp. 171-172.
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al principio: lo primero que no se haga dafo a nadie, y lo segundo que se mire por la
comun utilidad.3
Con base en lo anterior, podemos afirmar que el limite al ejercicio de lo justo, en
determinadas circunstancias, serd aquello que observe la utilidad comdn y en
este sentido la virtud del juzgador debera encontrar apoyo en la prudencia, en
el discernimiento de lo justo e injusto y en la practica de lo honesto.

3. Limites onticos

Una de las problematicas que se observa en el ejercicio de la labor jurisdiccional
son los limites dentro de los cuales debe ser aplicado el elemento ético en la la-
bor del juzgador.

Considerando que de dicha labor se exige independencia e imparcialidad en
la toma de decisiones, observando el sentido de la norma y haciendo valer su
opinién incluso en contra de la opinién de la mayoria o generalidad.4

Para lograr lo anterior resulta fundamental que el juzgador goce de absoluta
autonomia en la imparticién de justicia, al margen de presiones politicas o de
control externo.

Dworkin, postula la “tesis de los derechos”, sefialando como lineas principa-
les de su planteamiento las siguientes: a) Los jueces deben aplicar el derecho
creado por otras instituciones, y b) No deben crear un nuevo derecho.1®

Se refiere a las politicas, cuya directriz en determinado caso vaya orientada a
la bisqueda de determinados principios que puedan operar y ser aplicados en
la labor interpretativa.

Realiza ademads la reflexion en el sentido de que “las decisiones deberian ser
tomadas por los juzgadores atendiendo a los principios y no a las politicas” .16

Para ello propone que la persona del juzgador, tenga caracteristicas especia-
les, que sin duda, detalla en la metafora utilizada a partir del personaje que crea
para tal efecto, “Hércules”, a quién provee de una serie de cualidades que se-
rian las deseables en las personas encargadas de la labor jurisdiccional.l”

13 Idem.

14  Ver: FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Op. Cit.

15 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio (Taking Rights Seruiously), Traduccién Marta Guastavino, Ariel
derecho, Esparia, 1988, Pp. 6-10.

16  Idem.

17 Para un estudio detallado sobre el tema, Ver: MUNOZ GONZALEZ, José Antonio, “Casos dificiles y De-

recho como integracién. Estudio sobre la teoria juridico filosofica de Ronald Dworkin”, en Revista Telematica
de Filosofia del Derecho, N° 3,1999/2000, Pp. 57-66.
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En la metéafora, explica que en los casos dificiles, el juez debe dar el triunfo al
principio que tenga mayor fuerza de conviccion. Ello ubica al juzgador ante la
necesidad de discernir entre una disyuntiva de valores. Ante esta situacion re-
suelve argumentando que la funcion del juez no es creadora, en sentido estric-
to, sino garantizadora, cuando en la solucién del caso no tenga norma aplicable,
ha de acudir a los principios juridicos. Extrayendo tales principios del propio
derecho y no de las reglas sociales o ideas politicas.

Con lo expuesto podemos concretar que los limites 6nticos en la labor del
juzgador, deberan ser aquellos que respeten la autonomia, independencia e im-
parcialidad en la toma de decisiones, asi como el prudente discernimiento del
juzgador en la labor interpretativa de la norma y en los casos en que no exista
norma aplicable al caso apelar a la honestidad en el sentido ciceroniano, o en su
caso al limite de la justicia, es decir, a la utilidad comun.

4. Los Principios Generales del Derecho. Algunos criterios
doctrinarios en la labor de la imparticion de justicia

El debate en el pensamiento moderno en torno a los principios generales del de-
recho han generado diversas posturas e interpretaciones, que alientan su pro-
teccion a partir de diferentes disciplinas e intereses ya sean sociolégicas,
econdémicas, politicas, y por supuesto juridicas. No obstante, desde este enfo-
que, debemos reconocer, que los criterios doctrinarios y los referentes que el de-
recho comparado nos ofrecen siempre contribuirdn a la reflexién y critica de
aquellas instituciones juridicas que no resulten eficaces!8, para dar solucién a
los problemas que nuestra realidad exige.

Ferrajoli, considera que el “garantismo” es la respuesta a la crisis entre las re-
laciones de justicia y politica, concibiéndolo como “un conjunto de principios
axiolégicos racionalmente compartidos”.1?

Kauffmann, con relacién al debate “derechos humanos-principios generales
del derecho”, afirma que, la problematica de estos temas radica precisamente,
en que poco nos aportan, en tanto, su estudio se aborde en forma rigurosamente
absoluta o abstracta, ya que, a pesar de su ayuda, no se puede superar del todo
el tema del relativismo con lo cual han sido tan criticados, y afirma que los dere-

18  En este sentido, Ver: HABERLE, Peter, “Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un ca-
tdlogo de problemas”, Traduccién Héctor Fix-Fierro, publicada en Derecho Procesal Constitucional, 4* edicién,
Porraa-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C., tomo IV, México, 2003, Pp.
3455-3482.

19  Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Jueces y politica, Universidad de Camerino, Italia.
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chos humanos: “Son, precisamente, derechos de los hombres y para los hom-
bres y nada en lo humano es absoluto. Esto vale también para los principios
generales del derecho.”20
Asimismo, considera que los principios no se pueden aplicar como en una receta de
cocina; con dichos principios no obra la subsuncion [...] Pero tales principios son t6-
picos (topoi) importantes de la argumentacion y tienen, por ende, gran peso cuando
se trata de la proteccién de las minorias y de los més débiles, cuanto més se concre-
tan, mds contingentes devienen y sélo por excepcién se podra fundamentar una de-
cisién s6lo en un principio tal.
En el fondo no se puede presentar abstractamente la forma en como actdan los prin-
cipios generales en la argumentacion, tan s6lo se pueden demostrar con ejemplos.!
Barroso, afirma que: “Los principios no son, como las reglas, comandos inme-
diatamente descriptivos de conductas especificas, sino normas que consagran
determinados valores o indican fines ptblicos que se deben realizar a través de
distintos medios.”??

Barroso, propone que para el trato de los casos limite el juzgador debera ape-
lar a lo que él llama “principio instrumental de la razonabilidad”.?3

Por otra parte, Cea Egafia, en su propuesta de Estado Constitucional de De-
recho, como Paradigma juridico, sostiene que:

[...] La ciencia del derecho ha sido remozada y se desenvuelve en un nuevo racioci-
nio juridico. En éste, el intérprete de la constitucion se halla mas libre para desplegar
la basqueda de armonia entre los derechos fundamentales en conflicto, conjugando-
los con sujecién a la finalidad presente en todo valor, principio o precepto juridico
de indole fundamental. De la teorizacion légico-formal se avanza a la argumenta-
cion razonable y préctica, infundiendo vida al ordenamiento normativo. 24

El autor sostiene que en este paradigma es menester ayudar a la magistratura
persuadiéndola de la importancia de su funcién en el Estado Constitucional de
Derecho, capacitandola en argumentaciéon, ponderada y razonada, amén, de
adentrarse en la consecucion del ideal de un sistema normativo coherente, en el

20 KAUFMANN, Arthur, Filosofia del Derecho, traduccién Luis Villar y Ana Maria Montoya, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1999, p. 337.

21 Ibidem, p. 338.

22 BARROSO, Luis Roberto, EI Neoconstitucionalismo y la Constitucionalizacion del Derecho. El triunfo tardio del
Derecho Constitucional en Brasil, UNAM, México, 2008, p. 14.

23 Idem, p.15.

24 CEA EGANA, José Luis, “El Estado Constitucional de Derecho, nuevo paradigma juridico”, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano/2005, Biblioteca Juridica Virtual, del Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM, www juridicas.unam.mx, p. 50.
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que los principios y valores constitucionales irradian a todo el régimen precep-
tivo.?

Es importante destacar que el debate en este sentido ha sido prolifico, y que
autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy y Gustavo Zagrebelsky, han in-
fluenciado y contribuido incluso como promotores, en el pensamiento de las
cortes en algunos paises Latinoamericanos, como es el caso de la teoria de los
principios y de la técnica de la ponderacién de Alexy, en las sentencias de la
Corte Constitucional de Colombia; la influencia de Ferrajoli en algunas de las
sentencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia en México y el caso de Za-
grebelsky como magistrado de la Corte Constitucional Italiana.?

En este sentido podemos encontrar en la doctrina un sélido apoyo para el
mejoramiento de la labor jurisdiccional, cerrando la brecha entre la doctrina y la
practica.

5. Compromisos y retos

La educacion y formacién del jurista en México y particularmente la de aquellos
que se dedicaran a la administracioén de justicia, nos obliga a reconocer que exis-
ten fallas y temas pendientes por tratar.

Sabedores de que esta problemaética tiene un origen y responsables, conside-
ramos que es nuestro deber como académicos sefialarlos y en tal sentido apun-
tar que es en el ambito de la formacién juridica, donde queda mucho por hacer.

Esta situacién, no es ajena para nadie, todos padecemos sus consecuencias:
como sociedad, cuando acudimos ante nuestros servidores publicos y recibi-
mos un trato prepotente; cuando nuestra clase politica hace oidos sordos a
nuestras verdaderas necesidades o cuando acudimos ante los érganos jurisdic-
cionales en espera de un trato digno, justo y apegado a derecho, y s6lo nos en-
frentamos ante una lamentable realidad que dista mucho del ideal de trato
igualitario y justo para todos.

La sociedad nos exige cambios y deseamos formar parte de esta moviliza-
ciéon y reforma educativa y judicial. Comprendemos que es necesaria una mo-
dernizacién pero con rumbo, con objetivos orientados a dignificar la labor y el
ejercicio del juzgador.

25 Idem, p.54

26  Cfr. CARBONELL, Miguel, “El neoconstitucionalismo en América Latina: Una perspectiva teérica”, en
Documento de trabajo de Derecho Constitucional, nim. 103 Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
Meéxico, 2007, Pp. 9
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En este sentido, retomar una formacién humanista, basada en los retos y exi-

gencias que nuestra sociedad impone, fortaleciendo sus valores y principios,
defendiéndolos con la practica y el ejemplo.

Guzmadn Brito, sostiene que en la actualidad para asegurar la vigencia social

de un derecho en una sociedad culta, basta que éste se encuentre enraizado en
los estamentos de juristas, jueces y legisladores.?”

Lo anterior anticipa el inminente compromiso que tenemos que asumir, ante

el necesario proceso de modernizacién de la imparticion de justicia, y en este
sentido proponemos a guisa de ejemplo los siguientes retos:

1.

Observar a la justicia como un ejercicio practico, constante, vivencial, no
como una aspiracién o anhelo. S6lo asi nos volveremos peritos en la materia,
y en consecuencia juristas.

. Anteponer en el ejercicio jurisdiccional a la prudencia, como virtud creadora

del derecho, apelando a la razén juridica, deslindando a las razones politicas
y econdmicas, que sélo han abonado a la falta de confianza en la labor juris-
diccional y promovida la corrupcion.

. Garantizar una imparticién de justicia proba, mediante la aplicacion de la

ley en términos de una interpretacion justa incluso en aquellos casos donde
exista oscuridad en la norma, apelando a la ineludible tutela de los derechos
humanos.

. Promover una mentalidad critica y en consecuencia propositiva, creadora y

reformadora de nuestro derecho, en defensa y protecciéon del principio pro
homine.

.Y por altimo siguiendo a Ferrajoli, el reto mas dificil, que consiste en alcan-

zar la legitimacion democratica del poder judicial y su autonomia e indepen-
dencia, ello como limites onticos fundamentales en la actividad
jurisdiccional.

27

ALCALDE Rodriguez, Enrique, Los Principios Generales del Derecho, Ediciones Universidad Catélica de

Chile, Chile, 2003, parafraseando a Guzman Brito.
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Seguridad internacional y Derechos humanos en el siglo
XXI: problemas ético-juridicos del uso de los drones*

RESUMEN: Este articulo intenta colocar al-
gunas cuestiones ético-juridicas sobre el uso
de los “drones”, acotando su tratamiento al
contexto actual de la narco guerra y de la se-
guridad internacional. El uso de los
“DRONES” coloca dos cuestiones del dmbito
juridico y ético que han sido, hasta el momen-
to, escasamente trabajadas, sea por la acade-
mia o por el publico en general. La primera
cuestion, en campo del Ius Ad Bellum, es sobre
la legitimidad de actos de guerra en territorios
de paises con los cuales no existe una declara-
cion previa de guerra o que, inclusive, son
aliados y de la legalidad, bajo los principios del
Derecho Internacional de lo que eufemistica-
mente se ha venido llamando como “muertes
selectivas” o “asesinatos selectivos”. La se-
gunda cuestion se coloca en el terreno de los
Derechos Humanos, ya que lo que estamos ob-
servando son ejecuciones extra-judiciales, de
individuos que si bien culpables o presunta-
mente culpables de actos atroces, no han sido
juzgados conforme a derecho.
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ABSTRACT: This article attempts to place
ethical and legal issues regarding the use of
“drones” at the center of the discussing, lim-
iting their treatment to the current context of
the drug war and the use of safety interna-
tional. The use of “DRONES” on the new
“fuzzy” wars raise two issues , a legal one and
an ethical one, that, so far, have barely being
addressed either by academia or the general
public. The first question deals with issues in
Ius Ad Bellum field, about the legitimacy of
acts of war in the territories of countries with
which there is no previous state or declaration
of war, or, even, are allies. This arises the
problem of the legality under international
law principles of what has been called euphe-
mistically “targeted killings” or “targeted
killings”. The second issue is created in the
field of Human rights, because what we are
observing are extra-judicial executions, al-
though individuals who allegedly quilty or
quilty of heinous acts have not been prose-
cuted under the law.
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SUMARIO: Introduccién. 1. La Urgencia de legislar sobre el uso de los drones
en México. 2. ;Que son los “drones” y cuéles son sus usos en teatro de guerra y
operaciones de seguridad nacional?. 3. Los Problemas ético-juridicos de la
“guerra por control remoto”. 4. Conclusiones. Bibliografia.

Introduccién

El afio 2012 fue sin duda el “afio de los drones”. El afio 2013 ser4, sin duda, el afio de
las iniciativas legislativas (Senado estadounidense) e internacionales (Asamblea Ge-
neral de la ONU) para un encuadramiento normativo del uso de los “drones”. Este
movimiento ya se colocé en el centro del escenario esta semana, exactamente el 8 de
febrero 2013, después de la intervencion en el Senado de Estados Unidos de John
Brennan, elegido por el Presidente Barack Obama como director de la CIA y de la
fuerte posicion de los integrantes de la Comision y del ptblico, que coinciden en el
rechazo de los argumentos “legales” del memorando del Departamento de Justicia.

En el afio 2012, una de las noticias mas relevantes, rapidamente difundida
por los medios impresos y televisivos, asi como por las redes sociales, fue la
muerte del presunto sucesor de Bin Laden, Anwar al-Awlaki, que juntamente
con varios de sus guardias-espaldas, vol6 en pedazos por el aire, al ser abatido
por un misil disparado por un “drone”, o sea por un avion no tripulado esta-
dounidense, en territorio de Yemen. Seguida en el 4 de Junio del 2012 por ata-
que con drones que eliminé al lider de Al Quaeda Abu Yahya al-Libi,'en la
region norte de Warizistan, Pakistan.

Estos son dos casos de los cerca de 300 ataques autorizados por el Presidente
norteamericano, en Afganistan, Somalia, Pakistan e Yemén, en lo que ya se co-
noce como la “guerra de Obama”? .

Las 6rdenes para ejecutar estos ataques, con el objetivo preciso de la elimina-
cion fisica del (de los) lider(es) terrorista, (s) de su ejecucioén sin juicio previo, se
fundamenta en los poderes ejecutivos del Presidente estadounidense, en cuan-
to Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas, con apego a la Resolucién
del Congreso de Septiembre del 2001 que lo autoriza a usar la fuerza contra “na-

1 WALCOT, John y Tony CAPACCIO, “Drone Strike tht kills Al-Quaeda Leader raises questions”, Bloom-
berg Businessweek,ed. 5 de Junio 2012, consultado el 29 de Agosto 2012 http://www.business-
week.com/news/2012-06-05/ drone-strike-that-kills-al-qaeda-leader-leaves-questions.

2 SCHWARTZ, Andrew H., (Coord), “Confront and Conceal: Obama’s Secret Wars and surprising Use of
American Power”, Conference 12 de June 2012, CSIS Conference Center, Washington, Consultado en 14 de
Junio 2012 en http:/ /csis.org/files /attachments /061212_SchiefferSeries_DavidSanger_ TRANSCRIPT.pdf
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tions, organizations, or persons” involucradas en los ataques terroristas “in order
to prevent any future acts of international terrorism against the United States.”

Ahora bien, esta y otras acciones similares?, que directamente implican una
orden de matar en territorio de un pais con el cual no existe un estado de guerra
legitima, a cualquier individuo considerado hostil, conllevan problemas com-
plejos, tanto del punto de vista juridico como del punto de vista ético, a los cua-
les regresaré, después de argumentar la urgencia de un debate en México sobre
la introduccién de estas armas en la narcoguerra, afin de aclarar, sin margen
para dudas el uso, alcance y limites de su despliegue y las consideraciones no
solamente operacionales y tacticas, si no también juridico-éticas de su uso en te-
rritorio nacional por las fuerzas armadas y las agencias estadounidenses.

Este debate es urgente, no sélo por el contexto real del uso y proliferacién* de
estas armas en territorio nacional, hasta el momento sélo para operaciones de
inteligencia, pero también por la urgencia en normar su uso militar frente a los
posibles y variados usos civiles.

1. La Urgencia de legislar sobre el uso de los drones en México

Desde Febrero del 2011 el ejecutivo norte americano tomo la decision de intensifi-
car su participacion® en la guerra contra las drogas de México, para lo cual se ha
firmado un acuerdo (al cual haremos referencia en el apartado IV de este articulo)
entre los dos mandatarios en Marzo del afio pasado. Como resultado, el gobierno
de Obama ha comenzado a enviar aviones no tripulados en misiones que pene-
tran profundamente en territorio mexicano, un paso alla de la politica vigente
desde los afios 90’s en que los drones sélo eran usados sobre frontera. De acuerdo
con funcionarios estadounidenses y mexicanos, en declaraciones que han sido
hechas ptblicas (Ver: la edicion Huffington Post del 16 de Marzo del 2011°), estas

3 CORDESMAN, Anthony H., “ The U.S. Air War in Iraq, Afganistan, and Pakistan CSIS, Center for Strate-
gic International Studies, Arleigh A. Burke Chair in Strategy, Revisado el 14 de Octubre, 2010,
http:/ /csis.org/ files / publication/100610_AfPakAir.War.Stats.pdf

4  CONKLIN, Christopher L., “Cyber Capacity and Counterproliferation: Determining a Cyber Command
and Control for U.S. Covert Counterproliferacién Action”, in Project on Nuclear Issues, 2012 Summer Confe-
rence, Los Alamos National Laboratory, Consultado el 27 de Agosto 2012 en http:/ /csis.org/images/ sto-
ries/ poni/120627_Conklin.pdf

5 MONGE, Yolanda, “EE UU vigila con aviones espia los movimientos de los narcos mexicanos”, in EI Pafs,
edicion del 17 de Marzo 2011, consultada el 14 de junio del 2012 en http://elpais.com/dia-
rio/2011/03/17/internacional /1300316421_850215.html. Nota: este articulo de Monge retoma la informa-
cién detallada publicada con anterioridad en el New York Times.

6 RODRIGUEZ, Olga, “U.S. Drones Allowed Into Its Territory”, Huffington Post, México, edicion del 16 de
Marzo 2011, consultada el 15 de Agosto 2012 en http://www.huffingtonpost.com/2011/03/16/mexi-
co-us-drones-allowed-_n_836649.html?view=print&comm_ref=false
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misiones en territorio mexicano tienen como objetivo informacion de inteligencia
que ayuda a localizar a los principales traficantes y seguir sus redes.

El Pentdgono comenzo6 a desplegar de forma sistematica, drones armados
sobre los cielos de México en el mes de marzo del 2011, con la intencién de reco-
ger informacién de inteligencia en apoyo a las agencias policiales mexicanas, a
partir de la firma formal, en la reunién en la Casa Blanca del 3 de marzo por el
Presidente Felipe Calderén y su homoélogo norteamericano Barack Obama, del
acuerdo para continuar los vuelos de vigilancia. Los vuelos son realizados por
los drones, aviones no tripulados Global Hawk -los mismos que se utilizan para
el espionaje en la guerra de Afganistan-, unos aparatos que vuelan a mas de
10.000 metros de altitud y que son invisibles desde tierra. El objetivo de los dro-
nes es seguir al minuto los movimientos de los sospechosos implicados en el
narcotrafico con el fin de localizar y desmantelar sus redes.

La ayuda estadounidense se ha mantenido en secreto debido a las restriccio-
nes legales en México y la sensibilidad de la opinién publica con cuestiones re-
lacionadas con la soberania e el intervencionismo estadounidense en el
continente.

Antes del estallido de la violencia del narcotrafico en México, que ha dejado
mas de 34.000 muertos en los tltimos cuatro afos, dicho acuerdo habria sido
préacticamente impensable.

Ademas de los vuelos no tripulados de los drones, EE UU lleva afios entre-
nando a miles de policias y tropas del Ejército mexicano, aportando equipo y
tecnologia en la batalla contra el narco, colaborando con las unidades de seguri-
dad mexicanas,” llevando a cabo actividades de espionaje en México y actuali-
zacion de equipos de seguridad y tecnologia de la inteligencia mexicana.

Fue México quien pidié a Washington el uso de los aviones espia (que hasta
ahora solo supervisaban la frontera) dentro del espacio aéreo mexicano para re-
cabar datos que ayuden a desmantelar las redes de narcotraficantes.

Sin embargo, los parlamentarios mexicanos nunca han autorizado la apertu-
ra del espacio aéreo nacional a los vuelos de estos aparatos ni tampoco se les ha
presentado ningtin balance de estas operaciones. En la practica, México no ejer-
ce ningan control sobre esa labor de inteligencia que Estados Unidos realiza so-
bre el territorio mexicano e incluso depende de su poderoso vecino para saber
lo que pasa en su propio suelo.

7 WEINTRAUB, Sidney y Duncan WOOD, “Cooperative Mexican-U.S. Antinarcotics Efforts. “A Report of
the CSIS Simon Chair in Political Economy, CSIS, Noviembre 2010, consultado en http:/ / csis.org/files/pu-
blication/101108_Weintraub_MexicanUSAntinarc_web.pdf
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La cooperacion entre EE UU y México en materia de lucha contra la droga es
muy opaca. A pesar de que ambos paises reconocen la existencia y extensién de
su trabajo conjunto que ha sido crucial para capturar a al menos 20 grandes ca-
pos, los acuerdos se mantienen en el mas absoluto secreto: “La tinica manera en
la que vamos a poder seguir haciendo lo que estamos haciendo en territorio me-
xicano es si permitimos que de alguna manera México lo pueda negar cuando
quiera”, afirmé el exjefe de operaciones de la DEA, en declaraciones al New
York Times8.

2. ;Que son los “drones” y cudles son sus usos en teatro de guerra
y operaciones de seguridad nacional?

El Drone o Predador es un aparato designado para volar con control remoto y
que, hoy en dia es parte de los arsenales militares de diversos paises. Actual-
mente existen algo més de 7.000 drones, que desde el 2001, han sido empleados
en Afganistan, Pakistdn, Iran, Colombia, Israel, México, y, mds recientemente,
en Yemen y Libia.

Podemos pensar, en un ejercicio de prospectiva de la guerra en el futuro, en
una guerra dirigida desde miles de computadoras y enla que la labor de los sol-
dados sea programar, armar y lanzar “juguetes” a cientos de kilémetros de dis-
tancia del enemigo. Si bien tienen el riesgo de como afirma Peter Singer, (un
especialista en robética militar y autor del libro “Wired for War”) de deshumani-
zar la guerra, por otro lado, este tipo de armas reducen el coste humano de las
operaciones militares. Pero tal, puede ser contraproducente ya que las puede
hacer mas frecuentes (debate que dejaremos para otra ocasiéon y otro foro de
discusion).

Quiero dejar muy claro, aqui, que desde el punto de vista que defiendo en
esta columna de opinion, hay que separar, tajantemente, dos situaciones’:

1.- El uso de esta tecnologia para operaciones de reconocimiento, de vigilan-
cia, de inteligencia y de apoyo a operaciones organizadas y ejecutadas por las
Fuerzas Armadas de México en territorio nacional, en cumplimiento de 6rde-
nes ejecutivas derivadas de la autoridad presidencial con base al articulo 89o.
Constitucional, y que pueden tener o no el apoyo técnico estadounidense en

8 THOMPSON, Ginger. “U.S. Drones Fight Mexican Drug Trade”, edicion del 15 de Marzo del 2011, con-
sultada el 16 de marzo del 2011 en http:;//www.nytimes.com/2011/03/16/world/ameri-
cas/16drug.html?pagewanted=all

9 Como se ha sostenido en: DA CUNHA LOPES, Teresa M. G., “La Guerra por control remoto: problemas
juridico-éticos” disponible en: http:/ /mx.globedia.com/ guerra-control-remoto-problemas-juridico-eticos.
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base a convenios bilaterales, no me parece que coloque ningtn problema juridi-
co-ético.

Algunos sucesos o casos, publicados por diversas fuentes de informaciéon y
que en su momento causaron mucho debate y revuelo entre la opinién ptblica,
me parecen entrar en este primero tipo de situaciones, y, por lo tanto, no son ob-
jeto de discusion en este articulo. Segtun El Universal, en su ediciéon del 17 de
marzo 2011: “ Aviones no tripulados denominados Predator B Drones del Penté-
gono han recibido desde 2009 autorizacién del gobierno del Presidente Felipe
Calderén para realizar operaciones sobre territorio de México. A principios de
2011 el gobierno de Barack Obama acordé con el de Calderén que estas naves
espias entraran a territorio de México y se extendiera el acuerdo para el resto
del afio, indica informacién del Pentagono, de la Oficina de la Patrulla Fronteri-
za, de Aduanas y Proteccion, asi como del congresista Henry Cuellar.”

Aparentemente estas operaciones tienen lugar, regularmente, desde el 2009
y podemos citar los siguientes antecedentes:

1.1.-En julio de 2009 un avién no tripulado (UAV o Predator) de Aduanas y
Proteccion Fronteriza de EE.UU. (CBP, por sus siglas en inglés) vol6 por prime-
ra vez dentro de territorio mexicano, con permiso del gobierno de México, para
ayudar a buscar a los homicidas de Robert Rosas, agente de la Patrulla Fronteri-
za, asesinado en California.

1.2.-En 2010, segtin diversas fuentes periodisticas, durante reuniones oficia-
les con el Presidente Calderén y con Guillermo Galvan, secretario de la Defen-
sa, Henry Cuellar, congresista demoécrata por Nuevo Laredo, propuso al
gobierno de México el empleo de drones o predadores en territorio mexicano
como una forma de apoyar la lucha contra el narcotréfico.

1.3.-También en el 2010, el caso de un avion no tripulado (segtn diversas
fuentes un Mini Orbital de la Policia Federal) mexicano se estrell6 en el jardin
de una casa en El Paso, Texas, incidente reportado por el periédico El Paso Ti-
mes y confirmado, oficialmente, por Keith Holloway, funcionario de la Junta
Nacional de Seguridad del Transporte del vecino pais del Norte.

2.-Por otro lado, tenemos el uso de los “Drones” o “Predadores” como un
instrumento de una potencia que se auto proclama la primera fuerza de con-
trainsurgencia del mundo y que se atribuye la autoridad “legitima” de inter-
vencién preventiva, disuasiva, militar o punitiva en cualquier parte del globo,
en cualquier territorio soberano, sin autorizacién o conocimiento de los respec-
tivos gobiernos.
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O, el caso de operaciones de “limpieza” en que ejecuta extra-judicialmente
penas de muerte sobre individuos que declara enemigos de la seguridad nacio-
nal estadounidense.

3. Los Problemas ético-juridicos de la “guerra por control remoto”

Para tal, sélo tiene como fuente de derecho, una resolucién de un Congreso, que
no estd respaldada por ningtin mandato internacional, ni por ninguna clausula
en Tratados Internacionales (tal como seria una Resolucién del Consejo de Se-
guridad de la ONU o la activacién del art. 5 del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN), por ejemplo).

Stephen L. Carter, jurista y titular de la Catedra de Derecho “William Nelson
Cromwell”, en la Universidad de Yale, acaba de publicar un articulo que me pa-
rece digno de citar (y de recomendar), llamado “What's wrong with Awlaki’s ki-
lling” 1% que coloca dos cuestiones del ambito juridico y ético que han sido,
hasta el momento, escasamente trabajadas, sea por la academia o por el ptiblico
en general.

La primera cuestioén se coloca en campo del [us Ad bellum y dice respecto a la
legitimidad de actos de guerra en territorios de paises con los cuales no existe
una declaracién previa de guerra o que, inclusive, son aliados (como es el caso
de recientes operaciones estadounidenses en Pakistan) y de la legalidad, bajo
los principios del Derecho Internacional de lo que eufemisticamente se ha veni-
do llamando como “muertes selectivas” o “asesinatos selectivos”.

Stephen L. Carter y muchos otros juristas son extraordinariamente escépti-
cos sobre los argumentos esgrimidos por las administraciones Bush y Obama
para justificar el uso de los drones en estos contextos, en el sentido de que estos
actos son contrarios a los principios internacionales del derecho de la guerra,
ademads de colocaren el problema de la reciprocidad: “What about reciprocity?
Under both the law and the ethics governing armed conflicts, sauce for the goose is sauce
for the gander. If a tool of warfare is acceptable for one side, then it is acceptable for the
other — even if only one of the two sides is fighting in a just cause.”

La segunda cuestion se coloca en el terreno de los Derechos Humanos, ya
que lo que estamos observando son ejecuciones extra-judiciales, de individuos
que si bien culpables o presuntamente culpables de actos atroces, no han sido
juzgados conforme a derecho.

10 CARTER, Stephen L., “What's wrong with Awlaki’s killing” in The Daily Beast, 30 de septiembre 2011,
consultado el 30/09/2011 en la direccién http://www.thedailybeast.com/articles/2011/09/30/an-
war-al-awlaki-killing-obama-must-explain-his-targeted-drone-policy.html

Letras Juridicas 7 Num. 27 (Enero-Junio 2013)



Teresa M. G. Da Cunha Lopes

Gary Solis, Profesor de Derecho en la Universidad de Georgetown, en su li-
bro del 2010 “La Ley de Conflicto Armado: Derecho Internacional Humanitario
en la Guerra”,!! escribié: “ Asesinatos y asesinatos selectivos (muertes selecti-
vas) son actos muy distintos”.

El Juez Abraham Sofaer,!? ex juez federal de la Corte de Distrito de EE.UU.
para el Distrito Sur de Nueva York, escribi6 sobre el tema: “Cuando la gente lla-
ma un asesinato selectivo de “asesinato”, lo que en realidad esta tratando es de
impedir el debate sobre el fondo de la cuestion. “Asesinato” es ampliamente
definido como el acto premeditado ilicito de matar a un individuo, y es por esa
razén prohibido en los Estados Unidos... Los funcionarios estadounidenses no
pueden matar a la gente s6lo porque sus politicas son vistas como perjudiciales
para nuestros intereses... Pero los “asesinatos” en defensa propia no son mas
“asesinatos” en los asuntos internacionales que las muertes realizadas por
nuestras fuerzas policiales contra los asesinos domésticos. Los “asesinatos” se-
lectivos en defensa propia, han sido determinados por el gobierno federal en
base a su legitima autoridad y estan fuera de la prohibicién de asesinato.”

Mathew J. Morgan en su obra “The Impact of 9/11 and the New Legal Land-
scape: The Day That Changed Everything?”, escribi6!3? Hay una gran diferen-
cia entre asesinato y asesinato selectivo... no [es] sinénimo”. Opinién
compartida por la grande mayoria de los textos juridicos consultados. Del mis-
mo modo, Amos Guioral4, profesor de Derecho en la Universidad de Utah, es-
cribe: “asesinato selectivo... no es un asesinato”, Steve David, Director y
Profesor de Relaciones Internacionales, en la Universidad de John Hopkins, rei-
tera “hay fuertes razones para creer que la politica israeli de asesinatos selecti-
vos no es lo mismo que el asesinato”. Opinién compartida por el profesor de
derecho de la Universidad de Siracusa William Banks y por el jurista de GW Pe-
ter Raven-Hansen que afirman: “muerte selectiva de terroristas no esilegal... y
no constituye asesinato”.

11 SOLIS, Gary, The Law of Armed Conflict: International Humanitarian Law in War, Cambridge University
Press, Georgetown, 2010

12 SOFAER, Abraham. “Responses to Terrorism / Targeted Killing is a necessary option” in The San Francis-
co Chronicle, consultado el 20 de mayo 2010 en la direccion http:/ / www .sfgate.com/opinion/openforum/ar-

ticle/Responses-to-Terrorism-Targeted-killing-is-a-2775845.php

13 MORGAN, Mathew ]., (Coord.), The Impact of 9/11 and the New Legal Landscape: The Day That Changed
Everything?, Palgrave Macmillan, New York, 2009.

14 GUIORA, Amos. “Targeted Killing as active self-defense”, in Case Western Reserve Journal of International
Law 36, 2004, 319.
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A suvez Rory Miller’> defiende que el: “asesinato selectivo... no es ‘asesina-
to””, en cuanto Eric Patterson y Teresa Casale escriben: “Tal vez lo mas impor-
tante es la distincion legal entre asesinatos selectivos, muertes selectivas y el
asesinato.”

Este altimo punto es el que ha perneado en la opinién publica y que también
fue retomado por el editorial del periédico espafiol El Pais que afirma, a propo-
sito de la muerte de El Aulaki que esta tiene otro &ngulo que ha llamado la aten-
cion de las organizaciones de derechos humanos. “El Aulaki no estaba
formalmente acusado de ningtin delito ni, por supuesto, habia sido sometido a
ningtn proceso en EE UU. A diferencia de Bin Laden, quién asumi¢ la respon-
sabilidad del 11-S y contra quién habian aportado pruebas muchos de los dete-
nidos después de aquel episodio criminal, El Aulaki nunca habia reconocido
publicamente su vinculacién con ningan acto terrorista.”

Otros autores como Cardenas y Sokolowicz han intentado colocar la cues-
tién en el cuadro del Derecho Internacional: “Denominar a este tipo de acciones
como “muertes selectivas”, por oposicién a llamarlas “asesinatos selectivos”,
supone hacer toda una distinciéon que va ciertamente mas alla de la semantica.
Porque los “asesinatos” suponen siempre premeditacion, alevosia, traicién, y
perfidia, lo que marca una distincién profunda entre ambas expresiones. De-
pendiendo del color politico de quienes las utilicen y de las respectivas circuns-
tancias, la seleccion de algunas de esas posibles denominaciones conlleva
entonces un verdadero juicio de valor.”16”

En el derecho internacional consuetudinario la palabra “asesinato” supone
la muerte selectiva de una persona enemiga cuando se utilizan para ello méto-
dos traicioneros. A su vez, la “traiciéon” se define como un engafio a quien se
estd obligado a enfrentar en buena fe. Esto quiere decir que la esencia de un ac-
cionar “traicionero” es la falta de respeto a la obligacion legal de, en la guerra,
actuar de buena fe.”1”

El Articulo 23 (b) de la Convencién de la Haya (IV) sobre las Leyes y Costum-
bres de la Guerra en Tierra, de 1907, prohibia “dar muerte o herir traicionera-
mente a individuos que pertenezcan a la nacion o ejército hostil”.

15 MILLER, Rory, Ireland and the Middle East: trade, society and peace, Irish Academic Press, Dublin, 2007.

16 CARDENAS, Emilio y Gastén SOKOLOWICZ. “; Muertes antecipadas o asesinatos selectivos?” in Agen-
da Internacional no. 3, 2006, Disponible en http://www.agendainternacional.com/numerosAnterio-

res/n3/0303.pdf
17 Ibidem
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Esta regla ha sido ciertamente recogida por el derecho consuetudinario in-
ternacional.

Desde este punto de vista, algunos sostienen entonces que la politica de las
“muertes selectivas” por parte de los Gobiernos (EE.UU, Israel) no conforma
“asesinatos”, desde que -para efectuarlas- no se utiliza ni la “traicién”, ni la
" : L/ : : 2

perfidia”, al momento de implementar el respectivo ataque. El método prefe-
rido para ese accionar parece ser, en cambio, el de utilizar misiles que se dispa-
ran desde helicopteros en vuelo o, como viene siendo usual desde hace una
década, desde los drones.

La naturaleza esencialmente militar de esta modalidad operativa pareciera
excluir la nocién de “traicion”.

A suvez, el Articulo 37 del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra,

del 12 de agosto de 19498 prohibe la “perfidia”, del siguiente modo:
Queda prohibido matar a un adversario valiéndose de medios pérfidos. Constitui-
ran perfidia los actos que, apelando a la buena fe de un adversario con intencién de
traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho a proteccién, o que esta obliga-
do a concederla, de conformidad con las normas de derecho internacional aplicables
en los conflictos armados. Son ejemplos de perfidia los actos siguientes: a) simular la
intencién de negociar bajo bandera de parlamento o de rendicién; b) simular una in-
capacitacion por heridas o enfermedad; c) simular el estatuto de persona civil, no
combatiente; y d) simular que se posee un estatuto de proteccién mediante el uso de
signos, emblemas o uniformes de las Naciones Unidas o de Estados neutrales, o de
otros Estados que no sean partes en el conflicto.

El Articulo 37 del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra, no prohibe,
en cambio, las estratagemas, tales como el camuflaje, las operaciones simula-
das, y la difusién y utilizacién de informaciones falsas.

Pareciera, en consecuencia, que la utilizacién de aeronaves como instrumen-
to para provocar la muerte de lideres terroristas no estaria necesariamente al-
canzada por la ante dicha prohibicién. No obstante, el anélisis de la legalidad
de este tipo de alternativas va, mas alla de la norma comentada y, en todo el
caso, habria que establecer silas muertes de lideres y sicarios del crimen organi-
zado provocadas por el uso de los drones recaen o no en la figura de operacio-
nes contra un tipo especifico de terrorismo: el narcoterrorismo.
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4. Conclusiones

No estoy contra el uso de los drones, per se, y reconozco la potencialidad de op-
timizar resultados y de disminuir los costos en vidas en operaciones legitimas
tanto de seguridad nacional como de guerra.

Si, estoy contra el uso de los drones de forma discrecional por los gobiernos,
sin un minimo de normas y, principalmente cuando usados en franca violacién
de los Principios de Derechos Humanos que rigen las Sociedades democraticas
y civilizadas.

Cito, con las debidas distancias y muchas reservas, la opinién de Kenneth
Anderson, uno de los grandes expertos actuales sobre las cuestiones de la lega-
lidad de la “guerra de los drones” (autor del libro “Targeted Killing in U.S. Coun-
terterrorism Strategy and Law” y profesor de Derecho en el American University
Washington College of Law), el cual defiende la urgente necesidad de que Esta-
dos-Unidos, en cuanto pais que usa de forma sistematica los drones, produzca
un corpus de normas éticas (“a set of shared ethical understandings to help our lea-
ders decide when the use of targeted killing is necessary and appropriate.”18) de encau-
zamiento de las decisiones operacionales.

Pero voy mas alla: ; porque razén esperar a que los EE.UU. definan ese con-
junto de normas, y que estas sean de caracter ético y no juridico?

Dada la situacion sobre el terreno en México, en la cual el uso de los drones
es cotidiano y necesario para crear condiciones efectivas de lucha contra los ele-
mentos que atacan la seguridad nacional, los limites juridico-éticos deberian ser
uno de los puntos de discusién de la nueva Ley de Seguridad Nacional, o de
forma mas eficiente, de un Manual de Procedimientos Militares, lo que fortale-
ceria la acciéon de las Fuerzas Armadas y le daria la necesaria seguridad juridica.

Por otro lado, dada la posibilidad, también ella real (el “Predator targeted ki-
lling program” es uno de los programas prioritarios de Obama), de una accién
unilateral de Estados Unidos de “limpieza” de individuos considerados peli-
grosos para la seguridad nacional estadounidense en territorio mexicano, me
parece urgente llevar este debate a los organismos internacionales e iniciar los
trabajos para elaborar un documento normativo que pueda, de forma inequivo-
ca, retirar cualquier tipo de legitimidad a ese tipo de operaciones.

18 ANDERSON, Kenneth, Targeted Killing in U.S. Counterterrorism Strategy and Law, in SERIES: Counterte-
rrorism and American Statutory Law, Number 9 of 9 The Brookings Institution, Georgetown University Law
Center and the Hoover Institution, Georgetown, consultado el 14 de septiembre 2012 en la direcciéon

http:/ /www.brookings.edu/research/ papers/2009/05/11-counterterrorism-anderson
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Caso contrario, por este caminar, no estamos muy lejos del dia en que nos
despertaremos y descubriremos el titular de la muerte de un ciudadano mexi-
cano, declarado, como dirfa Marcus Tullius Cicero, “hostis humani generis” por
una orden ejecutiva (Executive Order) del Presidente de EE.UU, que explota
como fuego de artificio, al ser atacado por un drone en un camino de Sinaloa, en
una vereda de la sierra de Guerrero o en la autopista a la altura de Cuatro Cami-
nos.

Sé que por el momento parece politica-ficcidn, inspirada en los libros de Tom
Clancy, pero es un posible futuro
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Introduccién

De manera tradicional, para la aplicacién de una sancién penal se ha requerido
un resultado material (como el quitarle la vida a otro, en el delito de homicidio).
Igualmente, se ha exigido la existencia de una conducta que lesione un bien juri-
dicamente relevante; es decir, no basta con que se realice una accién que afecte,
por ejemplo, el honor, sino que este bien afectado debe ser objeto de tutela juri-
dica, dado su valor en una sociedad determinada; la proteccién de estos bienes

*  Articulo recibido el 10 de enero de 2013 y aceptado para su publicacion el 20 de marzo de 2013.
**  Catedratica de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana.
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a través del Derecho Penal esta condicionada al grado de importancia que se les
otorga; inicamente los bienes de mayor jerarquia deben estar contenidos en las
leyes penales. De la misma manera, se ha requerido la existencia de un vinculo
entre la conducta y el resultado lesivo. Sin estos requisitos, el juez penal, estaria
impedido para imponer una sancion.

A pesar de esta postura clasica del Derecho Penal, se han ido incorporando
tipos (como el manejo inadecuado de organismos genéticamente modificados,
que se estudia mas adelante), que sancionan la mera puesta en peligro de bienes
tutelados por el Derecho, sin que necesariamente exista una lesion a éstos, por
lo que tampoco se exige un vinculo entre la accién y el resultado dafioso y, en al-
gunos casos el tipo penal no contiene la descripciéon exacta de la conducta re-
querida. Todo ello vulnera los principios tradicionales del Derecho Penal,
vigentes en un Estado garantista.

1. La prevencion como justificaciéon de la sancion penal

La doctrina de la prevencién general, “al querer prevenir el delito mediante las
normas penales, constituye fundamentalmente una teoria de la amenaza pe-
nal”l. Sujustificaciéon se encuentra en la creencia de que una persona se absten-
dré de realizar una conducta contraria al Derecho porque se ha dado cuenta de
que, cuando otros lo han intentado, han sido sancionados. Esto, por supuesto,
en la préctica requiere que las sanciones sean ejecutadas en todos los casos y de
manera imparcial.

La prevencion especial consiste en la posibilidad de que la aplicacion indivi-
dualizada de las penas incite a los individuos a evitar la comisién de conductas
que se consideran inadecuadas para la convivencia social. Siguiendo a Liszt, la
prevencion especial se da en tres vertientes: “asegurando a la comunidad frente
a los delincuentes, mediante el encierro de éstos; intimidando al autor, median-
te la pena, para que no cometa futuros delitos; y preservandole de la reinciden-
cia mediante su correcciéon”2. En este sentido, no se castiga al delincuente por
haber cometido un delito, sino que se busca que no lo realice. De acuerdo a Ro-
xin, “la teoria preventivo-especial sigue el principio de resocializacion [...] [lo
que] cumple extraordinariamente bien con el cometido del Derecho Penal [...]
en cuanto se obliga exclusivamente a la proteccion del individuo y de la socie-

1 ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Tomo I (Fundamentos. La estructura de la teoria del delito), Diego
Manuel Luzén Pena et. al. (Trads.), traduccién de la 2* edicién alemana, reimpresion, Ed. Civitas, Madrid,
2000, p.90.

2 LISZT, citado en: Ibidem, Pp. 85-86.
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dad, pero al mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no expulsarlo ni
marcarlo, sino integrarlo [...]"3.

Quiza debido a las dificultades practicas que presenta la teoria de la preven-
cion especial, las leyes penales, en ocasiones, parecieran estar basadas en la re-
tribucién, dado que imponen un castigo, no necesariamente para proteger
algtin bien juridico, sino simplemente para causar dolor al autor del hecho el ili-
cito. Este es el caso de, por ejemplo, la cadena perpetua* (vigente en Veracruz) o
la pena de muerte en otras regiones.

Siguiendo a Beccaria®, el fin de las penas debe ser, precisamente, la preven-
cion y no el castigo. Esta postura es particularmente relevante tratdndose de
conductas que afectan al ambiente, dado que no se perciben beneficios al san-
cionar con una pena privativa de libertad a quien lo afecte negativamente (de
manera dolosa o culposa), por lo que la finalidad deberia ser el evitar el dafoy,
en todo caso, su reparacion, no el simple castigo corporal, ni siquiera como me-
dida de prevencion general o especial. Coincido con quienes postulan que el
“fundamento de la pena es la defensa de la sociedad (proteccién de bienes juri-
dicos), y a la retribucién (con éste u otro nombre) corresponde tnicamente la
funcién de limite méximo de las exigencias de la prevencién, impidiendo que
conduzcan a una pena superior a la merecida por el hecho cometido”®.

2. La expansion penal

Hay quien sostiene, como Silva Sanchez, que el Derecho Penal se esta expandien-
do” y que esta expansion responde a decisiones de politica criminal, inducidas por
las nuevas caracteristicas del mundo globalizado. Estas caracteristicas obligan a los
paises a re-evaluar la importancia de proteger por la via penal ciertos bienes juridi-
cos (como el ambiente), cuya escasez era dificil imaginar en el pasado.

La expansion, de acuerdo a Silva Sanchez, se da en dos vertientes: por un
lado el endurecimiento de penas (particularmente de las que implican priva-
cion de libertad) y, por el otro, la incorporacién en el catalogo penal de conduc-
tas diferentes. Esto en un afan de tutela, como dije, de lo que parecieran ser
nuevos bienes juridicos.

Ibidem, p. 87.

Gaceta Oficial del Estado. Reforma de 15 de agosto de 2008.

BECCARIA, Cessare, Tratado de los delitos y de las penas, 137 edicion facsimilar, Ed. Porrta, México, 2003, p. 45.
MIR PIUG, Santiago, Derecho Penal, parte general, 6* ediciéon, Ed. Reppertor, Barcelona, 2002, p. 94.

Cfr. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las socie-
ades postindustriales, 2* edicion revisada y ampliada, Ed. Civitas, Madrid, 2001.
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En México se esté siguiendo la tendencia hacia la criminalizacion de conduc-
tas consideradas como riesgosas, dada la posibilidad que tienen de vulnerar
bienes juridicos colectivos. Es el caso de la inclusién de sanciones penales para
quienes manejen organismos genéticamente modificados que puedad alterar el
ambiente.

La inclusién del manejo inadecuado de organismos genéticamente modifi-
cados, como conducta criminal es un ejemplo claro de la expansion a la que se
refiere Silva Sdnchez. Al criminalizarse esta conducta sin tener claras las reglas
administrativas para el manejo de este tipo de organismos8, lo que se logro fue
crear un tipo penal en blanco, que requiere el andlisis de multiples normas juri-
dicas no penales para su aplicacion, ademds de contener una misma sancién
privativa de libertad para conductas diferentes que, por otra parte, no estan es-
pecificadas de manera puntual, como lo exige el Derecho Penal garantista. Esta
situacion tnicamente contribuye a la funcién simbélica del Derecho Penal, lo
que, de acuerdo a Baratta, ayuda a que la percepcién social sea en el sentido de
que se hace un esfuerzo por combatir la criminalidad, aunque su efectividad
sea nula’.

3. El Derecho Penal clasico

Como se sefial6 en la introduccioén, el Derecho Penal garantista se ha ido modi-
ficando y esto, de acuerdo a algunos autores, encuentra su explicacion en la so-
ciedad del riesgo en que vivimos, lo que sirve de justificacién para incluir penas
para conductas que no necesariamente producen un dafio, sino que ponen en
peligro bienes considerados importantes social, cultural o econémicamente,
como en el caso de la inclusién de los delitos ambientales en los que se sanciona
la posibilidad de que ocurra un dafio; por ello no se sancionan a través de los
clasicos delitos contra el patrimonio o la integridad fisica, sino que tienen un
tratamiento especial, lo que podria vulnerar algunos principios tradicionales
del Derecho Penal, toda vez que es el riesgo y no el resultado el merecedor de
sancion. Desde la vision funcionalista del Derecho Penall® podria asegurarse
que la pena en estos casos no se produce tnicamente para proteger algtin bien

8 Masde tres afos después de la reforma penal (en marzo de 2005) fue publicada la Ley de Bioseguridad de
Organismos Genéticamente Modificados.

9  Ver: BARATTA, Alessandro, “El concepto actual de seguridad en Europa”, en: Revista Catalana de Seguri-
dad Piiblica, N° 8, Escola de Policia de Catalunya, Espafa, 2001, Pp. 45-46.

10  Ver: JAKOBS, Giinther. Derecho Penal, parte general (Fundamentos y teoria de la imputacion), Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo (Trads.), 2* edicién corregida, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1997, Pp. 57 y ss.
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juridico, sino para sancionar el dafio social que se genera por la desobediencia a
la ley.

Zaffaroni reitera que el peligro abstracto no debe ser tipificado toda vez que,
“[n]o existe ofensa al bien juridico en caso de posibilidad de peligro (peligro de
peligro o peligro remoto), que en la tentativa llevaria a un peligro remotisimo
[...] Por ello, no hay ofensa por peligro abstracto, y no es valida la distincién en-
tre peligro concreto y abstracto: todos los peligros tipicos deben ser concretos o
no son peligros”11.

Como sabemos, la tutela de bienes juridicos no es el tinico factor que se toma
en cuenta al adoptar decisiones legislativas en el &mbito penal. Es necesario que
se prevea si el cumplimiento de la nueva legislacion resulta factible o si corre el
riesgo de convertirse en una norma ineficaz, utilizada de manera simbdlica ante
la imposibilidad de su ejecucion o su falta de aceptacién por los grupos a quie-
nes va dirigida.

Cuando se toma una decisién legislativa, particularmente tratandose de De-
recho Penal, entran en juego una serie de factores que tienen que ver mas con
razones politicas que propiamente de Derecho Penal. Sampedro sefiala que, a
veces por ignorancia o a propoésito, se expide legislacién simbdlica,

[...] mediante la cual sélo se pretende dar la impresioén de que se “hace algo’, mien-

tras que en realidad lo tinico cierto que puede concluirse es que se toma postura

frente a determinados valores o incluso ideologias, al catalogar conductas con la eti-
queta de reprobables mediante la expedicién, nada mas ni nada menos, que de tipos
penales que de entrada no prestan ningtn efecto protector concreto [...]12.
Roxin opina que no es posible desvincular la legislacion penal de las decisiones
de politica criminal y la consecuencia de ello podria ser la creacién de tipos pe-
nales simbolicos, que pretende cumplir una funcién preventival.

Lo que se desea puntualizar aqui es que el que se trate de bienes juridicos de
suma importancia (como los recursos naturales o el ambiente, por citar algunos
ejemplos), no implica necesariamente que su vulneracion deba ser sancionada
con una pena. En un Estado democratico de derecho, el tratamiento penal para
determinadas conductas debe estar acompafiado de un conjunto de principios
que velan por la seguridad juridica del gobernado. La inclusion de ciertos tipos

11 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Estructura bdsica del derecho penal, Ed. Ediar, Argentina, 2009, p. 103.

12 SAMPEDRO, Camilo, “Consideraciones politico-criminales en torno al derecho penal ambiental”, en Jus-
ticia Ambiental. Las acciones judiciales para la defensa del medio ambiente, Universidad externado de Colombia, Co-
lombia, 2001, p. 452.

13 ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Op. Cit., Pp. 223-231.
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penales transgrede algunos de estos principios. Tal es el caso del tipo penal que
a continuacion se analiza.

4. El tipo penal “De la bioseguridad”, contenido en el Cédigo
Penal Federal

En febrero de 200214 se adicioné el Cédigo Penal Federal, para incluir como con-
ducta delictiva el manejo inadecuado de organismos genéticamente modifica-
dos, dentro del titulo vigésimo quinto “delitos contra el ambiente y la gestion
ambiental”, encontramos el capitulo tercero, titulado “de la bioseguridad”,
cuyo articulo 420 Ter sefiala que,
Se impondrd pena de uno a nueve afos de prision y de trescientos a tres mil dias
multa, a quien en contravencion a lo establecido en la normatividad aplicable, intro-
duzca al pais, o extraiga del mismo, comercie, transporte, almacene o libere al am-
biente, algin organismo genéticamente modificado que altere o pueda alterar
negativamente los componentes, la estructura o el funcionamiento de los ecosiste-
mas naturales.
Para efectos de este articulo, se entendera como organismo genéticamente modifica-
do, cualquier organismo que posea una combinacién nueva de material genético
que se haya obtenido mediante la aplicacién de la biotecnologia, incluyendo los de-
rivados de técnicas de ingenieria genética.
Analizando, de manera gramatical el citado articulo, encontramos las siguien-
tes criticas:

¢ La sancién sera aplicable tinicamente a quienes actiien en oposicion a lo
que las leyes sefalan; es decir, incluso si se provocaran dafios al ambiente,
no habra sancién mientras el actor haya cumplido con lo legalmente esta-
blecido. Puede darse el caso, por ejemplo, de que exista el permiso que la
ley requiere y que éste haya sido otorgado por autoridad competente, sin
embargo, aun asi puede causarse un dafio ambiental. Deberia considerarse
la sancioén prevista en este articulo, para quien realice una conducta que
cause dafio a la salud o al ambiente, independientemente de que se cumpla
con la normativa aplicable o no, en especial para efectos de la reparacion
del dafio.

* Eljuez penal debera recurrir al andlisis de legislacion extra-penal (protoco-
los internacionales, leyes, reglamentos y normas oficiales), para determi-

14 Ver: Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los Cédigos Penal Federal y
Federal de Procedimientos Penales. Diario Oficial de la Federacion, primera seccién, miércoles 6 de febrero de
2002, Pp. 4-5.
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nar sila conducta encuadra en el tipo penal correspondiente. Esto es nega-
tivo dado que un juez penal no es el experto en otra legislacién y podria no
tener todos los elementos necesarios para emitir su resolucion.

e Respecto de la introduccién o extraccion del pais de este tipo de organis-
mos, es necesario especificar si se hace referencia tinicamente a organis-
mos modificados o a productos y subproductos que los contengan.

* El comerciar organismos genéticamente modificados implica una compra-
venta o permuta de lo mismos, sin especificar su finalidad. Es decir, pue-
den ser vendidos o adquiridos con fines académicos o de investigacién,
para cultivo o para volver a negociar con ellos, por poner algunos ejem-
plos. Por supuesto, si se realiza con fines licitos y se respeta el procedi-
miento legal establecido, no habria problema; sin embargo, la sancién que
procede en caso del comercio fuera de los limites legales es la misma si se
trata de cualquiera de las actividades mencionadas, cuando las consecuen-
cias serian diferentes en cada una de ellas.

e Sera punible cualquier manejo de organismos genéticamente modificados,
cuyo resultado pueda, potencialmente, alterar de manera negativa un eco-
sistema. Con relacion a esto es necesario destacar que, si determinar la alte-
racion negativa a un ecosistema es dificil, lo es mucho mas, tratandose de
la simple posibilidad de causar una perturbacién o un cambio en cualquier
ecosistema.

¢ Otra situacién a considerar es el proceso para la denuncia de este delito,
toda vez que, como sucede en los delitos contra el ambiente, es necesario
acreditar un interés juridico, ademas de la dificultad de probar la magni-
tud del dafio futuro que la conducta podria causar.

Por lo expuesto, podemos identificar que el legislador incurre en asuntos discu-
tibles tanto desde la teoria penal como en el aspecto practico. De manera con-
creta, la discusion se centra en que el citado articulo vulnera los principios de
legalidad y proporcionalidad, al tratarse de un delito de peligro y un tipo penal
en blanco.

5. Principio de legalidad

Para evitar que prevaleciera el derecho del mas fuerte, el Estado moderno se
atribuye el poder de castigar (ius puniendi), la manera de hacerlo y las institucio-
nes a través de las cuales lo hara (Articulo 17 constitucional).
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En una sociedad utdpica, este poder estatal no necesitarfa de limite alguno, puesto
que los encargados de determinar y aplicar las penas lo harian de manera proporcio-
nal y razonable; sin embargo, en nuestras sociedades se hace necesario poner un fre-
no a esta potestad del Estado. Uno de estos limites (seguramente el mas importante)
lo constituye el principio de legalidad que, en sentido amplio, implica que todos (go-
bernados y gobernantes) estamos sometidos a las leyes; en materia penal, se explica
a través del principio de legalidad en sentido estricto, la reserva absoluta de ley y la
taxatividad!®.

El principio de legalidad en sentido estricto, establecido en el articulo 14 consti-
tucional, se refiere a que, para que una conducta pueda ser considerada como
delito, es necesario que se encuentre establecida previamente en una legislaciéon
penal, que ademds contenga la pena que corresponda aplicar a la autoridad le-
galmente establecida para dicho fin, con anterioridad al acto. Es indispensable
que el tipo penal sea claro y preciso, para no vulnerar la seguridad juridica de
los individuos?®.

Como se puede apreciar, en el caso del tipo penal en analisis, la redaccién no
es totalmente clara y no hay precisién o exactitud en lo que se refiere a la con-
ducta especifica que se estd sancionando.

La reserva absoluta de ley se refiere a que en materia penal no es vélida la
analogia, sino que tienen que estar establecidos un tipo penal y una pena exac-
tamente aplicables a la conducta delictiva de que se trate. Mientras que el prin-
cipio de taxatividad va dirigido tanto al legislador como al Juez; al primero
exigiéndole precision al formular las leyes penales (en cuanto a la conducta, ti-
picidad y pena), y al segundo demandandole su estricta aplicacion. Podriamos
decir que no basta con que haya una ley exactamente aplicable, sino que ésta
tendria que haber sido creada a través de una adecuada técnica legislativa.

Encontramos que el articulo en andlisis adolece de falta de exactitud para
que su aplicacién sea posible sin violar la reserva absoluta de ley o el principio
de taxatividad.

El tipo penal que nos ocupa es un claro ejemplo de un delito de peligro. “En
Derecho Penal, [delito es la] accién u omision ilicita y culpable expresamente
descrita por la ley bajo la amenaza de una pena o sancién criminal [...]"17.
Cuando la conducta tiene como consecuencia una lesién efectiva del bien juridi-

15 Véase: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al., Lecciones de derecho penal, parte general, Ed. Pra-
xis, Barcelona, 1996, Pp. 36-58.

16 MORENO HERNANDEZ, Moisés, Politica criminal y reforma penal, algunas bases para su democratizacion en
Meéxico, CEPOLCRIM, México, 1999, p. 115.

17 Ver: BUNSTER, Alvaro, Enciclopedia juridica mexicana, tomo III, Eds. Porraa-UNAM, México, 2002, p. 95.
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co, se trata de delitos de dafio o lesion; por ejemplo, homicidio, lesiones, etcéte-
ra. Si el hecho delictuoso causa una “[...] mera exposicién al peligro
(asociaciones delictuosas, armas prohibidas y otros)”18 estamos, precisamente,
ante un delito de peligro.

Como se anoto en la Introduccion, actualmente a través del Derecho se in-
tentan prevenir riesgos que la sociedad percibe. Una medida de politica crimi-
nal es utilizar la via penal como primera opcion para lograr esta prevencion o,
por lo menos, dar la impresién de que asi es, utilizando legislacion simbdlica.

Sin duda, estos nuevos riesgos podrian ser reales, producto de los avances en
ciencia y tecnologia. A través del Derecho se podria intentar minimizarlos, pero
no a costa de la vulneracion de los principios garantistas del Derecho Penal.

Cuando se trata de delitos de peligro concreto, se incluye en el catalogo pe-
nal la puesta en peligro de un bien juridico; en este caso la tipificacién se vincula
al resultado. Sin embargo, como se ha dicho, también existen delitos de peligro
abstracto en los que se incrimina una conducta tomando en cuenta la peligrosi-
dad de la accion, en donde no se requiere vincular al actor con el resultado, ni la
determinacion de la victima.

Se reconoce que “el delito de peligro abstracto representa el instrumento de
técnica legislativa tipicamente correspondiente a la esencia del bien juridico su-
praindividual”1°.

Dado que el ambiente es un bien juridico colectivo, se trata de un delito de
peligro abstracto el contenido en el articulo 420 Ter del Cédigo Penal Federal,
cuando sefiala que se sancionard a quien, con motivo del manejo de organismos
genéticamente modificados, “[...] altere o pueda alterar negativamente los
componentes, la estructura o el funcionamiento de los ecosistemas naturales”.

En general, tratdndose de dafios al ambiente, el tipo de responsabilidad apli-
cable es la responsabilidad objetiva?’ o absoluta que se refiere a la posibilidad
de ser sancionado, no necesariamente por haber obrado de manera ilicita y ni si-
quiera por haber incumplido una obligacién, sino por haber creado un riesgo
que a su vez caus6 dafios a un tercero, quien se convierte en victima y requiere
la reparacién del dafio. El Cédigo Civil Federal, en su articulo 1913, ejemplifica
este tipo de responsabilidad, al mencionar que,

18  Ibidem, p. 98.

19 CASSOLA PEREZUTTI, Gustavo, Medio ambiente y derecho penal, un acercamiento, Ed. B de F Ltda., Argen-
tina, 2005, p. 25.

20 Véase: PALAO MORENO, Guillermo, La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente, Eds. Tirant lo
blanch - Universitat de Valéncia, Valencia, 1998, Pp. 127 y ss.
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Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias
peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explo-
siva o inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras
causas analogas, esta obligada a responder del dafio que cause, aunque no obre ilici-
tamente, a no ser que demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia
inexcusable de la victima.

De acuerdo a Javier Martinez Alarcén, “[e]l auge de la teoria del riesgo creado
se debe al impulso industrial que experiment6 el continente europeo a finales
del siglo XIX. El trabajador maneja la maquina, su uso es licito, pero peligroso
para el operador, y cuando surge un accidente se debe a que el patrén incumple
con su obligacion de otorgar seguridad al subordinado”?!. Es importante acla-
rar que para considerarse una responsabilidad objetiva, el concepto de culpa
debe estar totalmente ausente.

Abundando en el principio de taxatividad, como sabemos, no hay delito sin
tipo penal, que es la descripcién de los comportamientos considerados delicti-
vos y que traen aparejada una pena. La conducta que se prohibe debe estar per-
fectamente descrita en el tipo, a diferencia de lo que sucede con el Cédigo Penal
Federal, con relacién a los organismos modificados, en donde nos remiten a
una norma administrativa para que el tipo penal quede agotado. Es lo que se co-
noce como una ley penal en blanco. Roxin sefiala como tipos abiertos los que no
describen “exahustivamente y en todos sus aspectos el objeto de la prohibi-
cién” 22,

Si bien, “ninguna legislaciéon penal ambiental ser4 eficaz si se renuncia al em-
pleo de normas penales en blanco”?3, seria necesario identificar cuél es la conduc-
ta prohibida, independientemente de que se tengan permisos; igualmente, se
tendria que definir la manera en que la conducta se debe llevar a cabo para ser
considerada como delito, es decir, si se provoca (de manera efectiva o potencial-
mente), la alteracion al ambiente en la etapa de la investigacion, pruebas de cam-
po, liberacién con fines comerciales, importaciones/exportaciones, etcétera.

En México, con relacién a las leyes penales en blanco, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha emitido la siguiente tesis jurisprudencial:

Normas penales en blanco. Son inconstitucionales cuando remiten a otras que no
tienen el caracter de leyes en sentido formal y material. Los denominados “tipos

21 MARTINEZ ALARCON, Javier, Teoria general de las obligaciones, 2* edicion, Ed. Oxford University Press,
Meéxico, 2000, p. 133.

22 ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Tomo I (Fundamentos. La estructura de la teoria del delito), Op. Cit.,
p- 298.

23 Ibidem, p. 29.
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penales en blanco” son supuestos hipotéticos en los que la conducta delictiva se pre-
cisa en términos abstractos y requiere de un complemento para integrarse plena-
mente. Ahora bien, ordinariamente la disposicion complementaria esta
comprendida dentro de las normas contenidas en el mismo ordenamiento legal o en
sus leyes conexas, pero que han sido dictadas por el Congreso de la Unién, con apo-
yo en las facultades expresamente conferidas en la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. En consecuencia, las “normas penales en blanco” no son
inconstitucionales cuando remiten a otras que tienen el carécter de leyes en sentido
formal y material, sino s6lo cuando reenvian a otras normas que no tienen este carac-
ter -como los reglamentos-, pues ello equivale a delegar a un poder distinto al legis-
lativo la potestad de intervenir decisivamente en la determinacién del ambito penal,
cuando es facultad exclusiva e indelegable del Congreso de la Unién legislar en ma-
teria de delitos y faltas federales?*.

De acuerdo a la jurisprudencia anotada, el tipo penal que nos ocupa (“de la bio-
seguridad”) seria inconstitucional en cuanto a que no remite directamente a
otra ley jerdrquicamente equivalente, sino que envia a la “normatividad aplica-
ble”, que podria ser la LGEEPA, la LBOGM o incluir reglamentos e, incluso,
normas oficiales mexicanas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado en este sentido,
al considerar que un tipo penal en blanco que remite a un reglamento, viola los
principios de exacta aplicacion y reserva de ley?. De acuerdo a este criterio ju-
risprudencial, queda claro que, el tipo penal en analisis viola el principio de le-
galidad, al reenviar a la normativa aplicable, la cual, como se ha mencionado,
no necesariamente es una ley que se encuentre en el mismo plano jerarquico.
Por otra parte, las conductas delictivas y las sancionas no estan previstas de ma-
nera clara y precisa, como lo exige nuestra Carta Magna.

6. Principio de proporcionalidad

En sentido amplio, el principio de proporcionalidad se refiere a la correspon-
dencia que debe darse entre la necesidad de la existencia de penas y su estable-
cimiento. Es decir, no debe ser punible cualquier conducta, sino sélo aquélla
que afecta o pone en peligro bienes juridicos especialmente importantes. Este

24 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVII Novena Epoca, Primera Sala, febrero de
2008, Tesis: 1a./]J. 10/2008, materia penal, jurisprudencia, p. 411. En: http://200.38.163.161/UnaTe-
sislnkTmp.asp?nlus=170250&cPalPrm=LEYES,EN,BLANCO, &cFrPrm= Fecha de consulta: 16-febrero-2012.

25 Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXVII Novena Epoca, Primera Sala, febre-
ro de 2008, Tesis: 1la./]. 5/2008, materias constitucional y penal, jurisprudencia, p. 129.
Enchttp://200.38.163.161/UnaTe-
sislnkTmp.asp?nlus=170393&cPalPrm=171,CODIGO,PENAL,FEDERAL,&cFrPrm= Fecha de consulta:
16-febrero-2012.
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principio se desdobla en los siguientes: protecciéon de bienes juridicos, interven-
cién minima y proporcionalidad de las penas.

Con relacién al principio de necesidad o de protecciéon de bienes juridicos,
éste se establece en el postulado de nullum crimen sine iniuria; es decir, deben
considerarse delitos sélo las conductas dafiosas socialmente. “La represiéon pe-
nal debe reservarse para los ataques més severos hacia bienes juridicos funda-
mentales”2¢. El problema en este caso es determinar el valor que se le debe
otorgar a determinado bien, dependiendo de las circunstancias particulares de
cada cultura y del periodo de tiempo de que se trate.

El principio de intervencién minima relaciona el Derecho Penal con las de-
mas ramas del derecho y sefiala que aquél debe ser utilizado como tltima ins-
tancia en la proteccion de bienes juridicos. Ignacio Berdugo hace una propuesta
interesante al sefialar que se deben distinguir las conductas dolosas de las im-
prudentes y “[a] través de estas distinciones puede el legislador seleccionar
fragmentariamente la intervencién penal, limitando ésta a las conductas dolo-
sas, frente a las imprudentes, o a las de lesion efectiva frente a las de creaciéon de
peligro, quedando lo no imprescindible en la esfera de la infraccion civil o ad-
ministrativa”?’, con lo que coincido plenamente.

Las infracciones y sanciones deben ser administrativas, en un primer mo-
mento y penales como ultima ratio. El Derecho Penal debe intervenir sélo “en
aquellos casos de ataques muy graves a bienes juridicos muy importantes y
siempre que sean insuficientes las otras barreras protectoras que deparan el or-
den social y las demas del Ordenamiento juridico”?8.

Siguiendo a Romeo Casabona, “[l]a diferencia entre ambas modalidades de
ilicito es de cardcter cuantitativo, y no material o sustancial, la cuestion radica
en decidir qué comportamientos deben configurarse como infracciones admi-
nistrativas y cuéles como delitos penales”?’. Esta es una decision de politica cri-
minal, que esta, de modo inevitable, fusionada con el Derecho Penal3.

26 CONTRERAS LOPEZ, Rebeca, “El derecho penal como protector de bienes juridicos”, en Reflexiones Juri-
dicas, afio 1, numero 3, Gobierno del Estado de Veracruz, Subsecretaria de asuntos juridicos y participacion

ciudadana, Xalapa, s/f., p. 65.
27 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al., Lecciones de derecho penal, Op. Cit., p. 50.

28 JESCHECK, Hans Heinrich, Tratado de derecho penal, parte general, Santiago Mir Puig (Trad.), Ed. Bosch,
Barcelona, 1976, Pp. 11-12.

29 ROMEO CASABONA, Carlos Maria, Del gen al derecho, Universidad Externado de Colombia, Colombia,
1996, p. 425.

30 Ver: ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Op. Cit., p. 147.
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Tratandose de organismos genéticamente modificados, la prevencion es lo
que debe prevalecer, ante los riesgos que implica el manejo de estos productos.
Por ello, coincido en la afirmacién de que “[l]a prevencién de tales riesgos com-
porta la adopcién de estrictas medidas preventivas de seguridad y sancionar
por la autoridad administrativa las conductas que no las respeten y recurrir al
Derecho Penal cuando de ello se derive la lesion o peligro concreto de esos bie-
nes juridicos”31.

En el tipo penal que nos ocupa, el bien juridico que se tutela es el ambiente y,
aunque sea una materia relativamente nueva, es necesario enfatizar que, como
anota Romeo Casabona,

[...] la intervencion del Derecho Penal debe regirse de acuerdo con sus principios

rectores tradicionales, pero tal y como son concebidos en la actualidad, esto es, aten-

der ala funcién del Derecho Penal y a los principios de intervencion minima y ultima
ratio. Sin embargo, en la todavia escasa actividad legislativa comparada abundan los
ejemplos de la tendencia contraria. Por el contrario, en esta materia [ambiental] es de
suma importancia mantenerse fiel a los principios de que al Derecho Penal le sigue
correspondiendo la exclusiva tarea de proteccién de bienes juridicos, es decir, de los
bienes, valores e intereses fundamentales pertenecientes al individuo y a la comuni-
dad, frente a las conductas que los lesionen o pongan en peligro, siempre que impli-
quen al mismo tiempo una infraccién grave de las normas ético-sociales vigentes en
la sociedad en un momento determinado, pero que el recurso al Derecho Penal debe

reservarse frente a los ataques mas intolerables a los bienes juridicos de especial im-

portancia y Gnicamente cuando sea estrictamente necesario por ser insuficientes

otros instrumentos juridicos no penales (Derecho Administrativo, Civil, etc.)32

En el mismo sentido, Roxin opina que, “al luchar contra el riesgo mediante el
Derecho Penal hay que preservar la referencia al bien juridico y los restantes
principios de imputacién propios del Estado de Derecho; y donde ello no sea
posible, debe abstenerse de intervenir el Derecho Penal”33.

En cuanto al principio de proporcionalidad de las penas, en sentido estricto,
éste se desdobla en dos direcciones: la primera, legislativa, en cuanto a que la
pena que se establezca para el delito de que se trate debe responder a una pon-
deracion, reservando las penas mas graves para aquellos delitos que lesionen
bienes més importantes y lograr asi motivar a los gobernados a cumplir con la
norma; la valoracién puede establecerse a partir de los delitos contra la vida. El
otro sentido se refiere al &mbito judicial y consiste en que el juez, al decidir la

31 ROMEO CASABONA, Carlos Maria, Del gen al derecho, Op. Cit., p. 429.
32 Ibidem, Pp. 431-432.
33 ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Op. Cit., p. 61.
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sancion, tome en cuenta todas las circunstancias que rodean el caso para poder
decidir la cuantia de la pena que aplicara.

Considero que el tipo penal en andlisis, viola este principio al establecer una
misma sancién para conductas que podrian considerarse graves (como la con-
taminacién de un cultivo tradicional, por ejemplo), y otras que, si bien son in-
fracciones, la pena resulta excesiva (en el caso, por ejemplo, de que no se cuente
con algin permiso o éste haya vencido).

7. Reflexion final

Para concluir este articulo, anotaré las palabras de Roxin, al referirse a algunos
autores, con quienes coincido plenamente en el sentido de que no deben penali-
zarse conductas cuando ello implique violaciones a principios fundamentales
del Derecho Penal, lo que se traduce en vulneracién de derechos humanos.

Roxin sefiala que algunos estudiosos del Derecho,

[...] se manifiestan también contra los intentos de combatir los problemas de la so-
ciedad moderna [...] mediante un Derecho Penal preventivo. Tras esta posicion esta
el temor de que para una intervencion efectiva del Derecho Penal en esos campos
hubiera que sacrificar garantias esenciales del Estado de Derecho. [Citando a Hasse-
mer, asegura que él] propone por ello una reduccién del Derecho Penal a un “Dere-
cho Penal nuclear” y propugna resolver los indicados problemas “modernos”
mediante un “Derecho de la intervencién”, que esté situado entre el Derecho Penal y
el Derecho contravencional, entre el Derecho Civil y el Pablico, y que ciertamente
dispondra de garantias y procedimientos reguladores menos exigentes que el Dere-
cho Penal, pero que a cambio estara dotado de sanciones menos intensas frente los
individuos”. De modo similar [citando a Naucke, anota que éste| constata un des-
plazamiento del centro de gravedad “desde el Derecho Penal ajustado al Estado de
Derecho a la poderosa transaccion social”, e insiste en una incondicional exigencia
del Derecho Penal ajustado al Estado de Derecho, aunque sea a costa de la preven-
cién”. [En el mismo sentido, cita a P. A. Albrecht, quien] diagnostica “erosiones del
Derecho Penal ajustado al Estado de Derecho” y aboga por una “retirada del Dere-
cho Penal de la pretension de control preventivo abarcandolo todo” y por un giro si-
multaneo ‘hacia formas adecuadas de control [...] que ya estdn disponibles en el
Derecho civil, el Derecho publico y el Derecho social 34.

Tratandose del manejo de organismos genéticamente modificados, el Cédigo
Penal Federal podria incluir una redaccién mas clara y precisa, con un envio a
normativa especifica para la actualizacién del ilicito. De esta forma se minimi-
zaria el riesgo de violentar principios fundamentales del Estado garantista.

34  ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Op. Cit., Pp.61-62.
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La Constitucion de Cadiz en el trienio liberal *

RESUMEN: Con la Constitucion de Cidiz
de 1812 comienza la historia del constitucio-
nalismo moderno en Espania. En este texto se
recogen las ideas revolucionarias francesas de
fines del siglo XVIII y en su articulado se
pueden apreciar, con claridad meridiana, los
grandes principios del constitucionalismo
cldsico: el principio democritico, el principio
liberal y el principio de supremacia constitu-
cional. La influencia del texto gaditano fuera
de las fronteras espariolas ha hecho que trans-
cienda con un cierto halo mitico. Pero, si se
analizan los tres breves periodos de su vigen-
cia -que alcanzaron escasamente los seis
anios— pueden observarse las dificultades de
su aplicacion en la prdctica. El Trienio Libe-
ral, desde 1820 hasta 1823, fue el periodo mds
extenso de su vigencia; a lo largo de esos arios
se apreciaron las luces y las sombras del texto
gaditano al pretender poner en funciona-
miento las instituciones creadas. La realidad
espariola de aquellos momentos no permitio
que “la Pepa” fuese una constitucion
normatioa.
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ABSTRACT: With the Constitution of Cadiz
of 1812 begins the story of modern
constitutionalism in Spain. This text is col-
lected French revolutionary ideas of the late
eighteenth century and in its articles can be
seen, with clarity, the great principles of clas-
sic constitutionalism: the democratic princi-
ple, the liberal principle and the principle of
constitutional supremacy. The influence of
Cadiz text outside Spanish borders has made
a certain aura transcends myth. But if we an-
alyze the three short periods of his life, which
barely reached six years can be observed the
difficulties of its implementation in practice.
The Liberal Triennium, from 1820-1823, was
the longest period of their maturity over the
years appreciated the lights and shadows of
Cadiz text by pretending to operate the insti-
tutions created. Spanish reality of that time
did not allow that “Pepa” was a normative
constitution.
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SUMARIO: 1. Planteamiento del tema. 2. La Constitucion de Cadiz y los orige-
nes del constitucionalismo espafiol. 3. Luces y sombras del Trienio Liberal. 4. La
Nacién titular de la soberania. 5. El principio liberal: separacion de poderes y
reconocimiento de derechos y libertades. 6. El principio de supremacia consti-
tucional. La observancia de la Constitucion de Cadiz. 7. El texto gaditano y sus
mitos ; Una Constitucién nominal o seméntica?. Bibliografia.

1. Planteamiento del tema

Realizar un juicio politico a la democracia desde la legalidad constitucional y des-
de el cumplimiento de dicha legalidad, ofrece un atractivo peculiar cuando se
proyecta sobre la historia politica espafiola de los dos tltimos siglos. Suele ser fre-
cuente el comentario acerca de la historia de nuestro constitucionalismo sefialan-
dolo como un proceso pendular o de vaivenes en el cual, a las constituciones de
cardcter democratico le suceden inexorablemente constituciones de impronta
conservadora y oligdrquica. Es cierto que para conocer la historia constitucional
de nuestro pais es preciso analizar con detalle las numerosas constituciones que
se han aprobado y que han estado vigentes; dentro de ellas conviene estudiar
hasta qué nivel en nuestras normas fundamentales aparecian reconocidos los
principios esenciales del constitucionalismo clasico: el principio democratico, el
principio liberal y el principio de supremacia de la Constitucién.

Si descartamos el Estatuto de Bayona de 1808, fue en Cadiz, en 1812, cuando
se inauguro la historia del constitucionalismo espafiol. El texto aprobado en Ba-
yona no es una constituciéon, porque no fue aprobado por representantes de la
nacion espafiola, sino que se traté mas bien de una “carta otorgada”, concedida
graciosamente por un monarca extranjero que no consolidé su corona. Espafia
se hallaba invadida por los franceses y habiendo abdicado Fernando VII 'y Car-
los IV a favor de José Bonaparte, Napoledn, que deseaba evitar aparecer como
un usurpador, convocé en Bayona una Asamblea de Diputados para elaborar
una carta politica capaz de regenerar Espafia. Esa Asamblea deberia estar for-
mada por cincuenta nobles, cincuenta eclesidsticos y cincuenta representantes
del pueblo; pero, al final, s6lo acudieron sesenta y cinco personas, la mayor par-
te nobles, a quienes se afiadieron algunos espafioles con residencia en el vecino
pais francés. A pesar de todo el Estatuto de Bayona tuvo un destacado papel en
el nacimiento del constitucionalismo patrio porque dado su caracter de texto es-
crito y “relativamente liberal” provoco la elaboracion de una Constitucion al-
ternativa por parte de aquellos que no lo aceptaron y se enfrentaron a la
invasion de Napole6n Bonaparte.
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Entendemos por constitucion la norma fundamental que en cada pais regula
la organizacion de los poderes del Estado y el reconocimiento de los derechos
de los ciudadanos (articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789); por su naturaleza y funciones deberia ser una norma esta-
ble y duradera. Ahora bien, el caso espafiol es buena prueba de todo lo contra-
rio; pues, Espafia es uno de los paises europeos que ha hecho, rehecho y
deshecho un mayor ntimero de constituciones, desde comienzos del siglo XIX
hasta 1978. La Constituciéon de Cadiz de 1812, como pretendo demostrar a lo
largo de mi exposicion, recoge de forma meridianamente clara los grandes
principios que definen las constituciones modernas: el principio democratico
que se consagra bajo la forma de la soberania nacional, el principio liberal que
se aprecia en el reconocimiento, a lo largo del amplio texto normativo, de un
elenco de derechos y libertades y una serie de garantias procesales, asi como en
un rigido principio de separacion de poderes. La supremacia de la constitucién
que se garantiza mediante un procedimiento agravado de reforma -se trata de
una constitucion especialmente rigida- y encomendando a las Cortes la funcién
de guardiana de la observancia de la constituciéon conociendo y resolviendo las
infracciones que se les hubieren hecho presentes. Este esquema no volvi6 a re-
petirse hasta el momento constitucional de 1869, porque la Constituciéon de
1837, aunque presentaba un caracter democratico y progresista frente al Estatu-
to Real de 1934, se trataba de un texto cuya reforma, al ser flexible, no garantiza-
ba el principio de la supremacia constitucional. Después del texto de 1869
vuelven a aparecer conjuntamente los principios basicos del constitucionalismo
tanto en el Proyecto de Constitucion Federal de 1873 como en la Constitucién
de la II Republica Espafiola de 1931.

Teniendo en cuenta la escasa vigencia temporal de estas normas fundamen-
tales, que arrojan sumando la de todos ellos 16 afios de aplicacién efectiva, po-
demos apreciar que, durante un periodo de 166 afios (desde 1812 hasta 1978),
ese es el tiempo que Espana ha estado dotada de una normativa constitucional
acorde con los principios definidores de las constituciones modernas. Ante esta
perspectiva carece, pues, de sentido hablar de un movimiento pendular y de
vaivenes en el cual a las constituciones de cardcter democrético le suceden otras
de caracter conservador. La experiencia que nos ofrece la historia es la de largos
periodos carentes de constitucién o dotados de constituciones semanticas; ello
nos obliga a mantener que la historia de nuestro constitucionalismo es la histo-
ria de una ficcion. Asi las cosas, cuando ese cardacter ficticio cae, las fuerzas con-
servadoras se abaten sobre el constitucionalismo y se abre, de este modo, etapas
de dictaduras mas o menos encubiertas.
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Por ello, creo conveniente adelantar que mantengo la opinién que lo que se
plantea y se discute en la Espafia de los siglos XIX y XX no es la organizacién de
un Estado Constitucional conservador o progresista. Lo que de verdad se plan-
tea y se discute es la existencia o no de un Estado constitucional, hablando en
términos politicos. De ahi que, la gran leccién que se deriva de todo nuestro si-
glo XIX 'y buena parte del siglo XX es que todo el planteamiento constitucional
se hace desde una perspectiva politica y los ataques y la defensa de la constitu-
cién se llevan a cabo en funcién de ideologias contrapuestas en las que la nor-
mativa fundamental adquiere, sobre todo, un valor simbélico.

2. La Constituciéon de Cadiz y los origenes del constitucionalismo
espaiol

El factor desencadenante del nacimiento del constitucionalismo espafiol proce-
di6 de fuera de nuestras fronteras: sin la invasién francesa no se pueden enten-
der el significado y alcance de la revolucion liberal espafiola, aunque las ideas
constitucionales empezaron a circular entre la élite intelectual a finales del siglo
XVIII.

Los hechos se pueden exponer sumariamente como sigue: en marzo de 1808
tuvo lugar el denominado «Motin de Aranjuez» que obligé a Carlos IV a abdi-
car la corona en su hijo Fernando VII. Dias después las tropas de Napoledn, con
el pretexto de dirigirse a Portugal y al amparo del Tratado de Fontainebleau
(suscrito en 1807 por Francia y Espafia), entran en Madrid, al mando de Murat.
En el mes de abril, con pocos dias de diferencia, tanto Fernando VII, como Car-
los IV, llegan a la ciudad francesa de Bayona, pretendiendo que Napoleon les
reconozca (cada cual con su causa correspondiente) como el legitimo Rey de los
Espafioles. El Emperador consigue engafar tanto al padre como al hijo, renun-
ciando ambos a la Corona espafiola en los primeros dias del mes de mayo de
1808 y dos meses mds tarde José Bonaparte fue reconocido como Rey de Espafa
y de las Indias.

Con las renuncias efectuadas en Bayona se produjo una grave crisis en la so-
ciedad espafola. El dia 2 de mayo de 1808 el pueblo de Madrid se alz6 en armas
contra las tropas de Murat ocupantes de la capital de Espafia. Levantamiento
que fue duramente reprimido por los franceses y que provoc6 que en toda
Espafa se tomasen las armas. Asi comenzo la larga Guerra de la Independencia
y la revolucién liberal que dio origen al constitucionalismo en nuestro pais. De
manera espontanea en distintas regiones, provincias y comarcas se constituye-
ron Juntas que pretendian hacer frente al invasor y rellenar el vacio de poder.
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Estas Juntas decidieron sumar y coordinar sus esfuerzos en un poder central; de
esta forma el 25 de septiembre de 1808 qued¢ constituida una Junta Suprema
Central Gubernativa que, primero radicé en Aranjuez y luego, por causa de la
invasion se traslado¢ a Sevilla. Una de sus funciones consistia en reconstruir el
Estado espafiol. Las opiniones al respecto estaban divididas ya que, frente a
quienes, como Jovellanos, eran partidarios de la restauracion y renovacién de
las antiguas Leyes Fundamentales del Reino -suprimidas por el absolutismo-
y, que habian garantizado, en otros tiempos, el funcionamiento normal de las
instituciones y las libertades de los espafioles, otro sector influido por las doctri-
nas liberales y el ejemplo francés, consideraba necesario redactar una Constitu-
cién donde tuviesen no sélo cabida las instituciones histéricas sino también
otras mas modernas y adaptadas a las necesidades de los nuevos tiempos. Este
fue el criterio que acab6 por imponerse.

La Junta Central preparé la convocatoria de unas Cortes que, ademaés de exa-
minar la grave situacion del pais creada por la invasion francesa, propusieran la
forma de llevar a la practica la reorganizacién politica imprescindible en aque-
lla situacién. La Junta se volvié inoperante y a principios de 1810 resigné sus
poderes en una Regencia compuesta por cinco miembros. Al final la convocato-
ria de Cortes fue realizada por la citada Regencia. La reunion de las Cortes tuvo
lugar el 24 de septiembre de 1810, en la Isla de Leén, en Cadiz. Ese mismo dia
quedaron proclamados tres principios que serian la clave de béveda de la futu-
ra constitucion: el principio de la soberania nacional, el principio de la divisiéon
de poderes y el principio de la nueva representacion. Las Cortes tomaron con
gran celeridad una serie de medidas encaminadas a solventar los graves pro-
blemas sociales, econémicos y politicos por los que atravesaba el pais. Pero, su
tarea principal consistié en elaborar una Constitucion, precedida por un Dis-
curso Preliminar, de connotaciones muy peculiares, que fue promulgada en Cé-
diz el dia 19 de marzo de 1812. Se trata de una Constituciéon de caracter extenso,
cuyo origen es popular y que tiene un caracter rigido.

Las fuentes que inspiraron el contenido de la Constitucién de Cadiz son re-
flejo de la composiciéon de las Cortes unicamerales y de las tendencias doctrina-
les debatidas en el momento. Fueron elegidos unos trescientos diputados. El
namero total no puede conocerse de forma exacta y ademas nunca llegaron a
estar todos reunidos. Estamparon el Acta de apertura de sesiones ciento cuatro,
y ciento ochenta y cuatro firmaron la Constituciéon el 19 de marzo de 1812; pero
en el Acta de disolucién de las Cortes, con fecha 14 de septiembre de 1813, son
doscientos veinte diputados los que figuran. La mayor parte de ellos pertene-
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cian al clero; también en ntimero elevado habia juristas, funcionarios publicos y
catedraticos de universidad (unos dieciséis). En menor ntimero hallamos mili-
tares, titulos del reino, propietarios, comerciantes, escritores, médicos y mari-
nos. Al tratarse de una asamblea de notables se puede sostener que los
redactores de la Constitucion de Cadiz fueron hombres que vivian de la pluma
y del altar.

En las Cortes de Cadiz no habia atn partidos politicos pero los diputados se
unian conforme a distintas tendencias constitucionales de acuerdo a una deter-
minada filiacién doctrinal. Los diputados realistas sustentaban en sus argumen-
taciones ideas con base en el escolasticismo y en el historicismo nacionalista,
concretadas en las ideas de Suarez conocidas como la “translatio imperii” y de la
soberania compartida entre el Rey y las Cortes; también defendian el requisito de
que las Cortes respetasen la esencia de las Leyes Fundamentales de la monarquia
o constitucion histérica de Espafa en el contenido de la nueva constitucion. El
mejor representante es Gaspar Melchor de Jovellanos y su obra “Memoria en De-
fensa de la Junta Central”. Por su parte los diputados liberales fundamentaban sus
doctrinas en las ideas francesas defendidas en la Asamblea de 1789, destacaban
el principio de la soberania nacional y la divisién de poderes, pasandolos por el
tamiz de un supuesto liberalismo medieval espafiol (Francisco Martinez Marina).
Con las dos tendencias anteriores convivia una tercera, formada por los repre-
sentantes de las colonias. A los “diputados americanos” no les satisfacia ni el mo-
delo histérico espafiol, ni el modelo britanico, ni tampoco el francés de 1791.
Deseaban una constitucion que tuviese en cuenta el autogobierno de las provin-
cias de ultramar y donde la poblacién americana obtuviese una justa representa-
cién en los 6rganos del nuevo Estado, sobre todo en las Cortes. Sus preferencias
se inclinaban por el modelo federal de los Estados Unidos de América plasmado
en la Constitucion de Filadelfia de 1787.

En el debate a tres bandas en el seno de las Cortes, durante los periodos de
sesiones a lo largo de varios meses, salieron a relucir las luces y las sombras de
los distintos modelos en discusién y al final prevalecieron las ideas del llamado
sector liberal: Diego Mufioz Torrero, Agustin de Argiielles, José Espiga, Anto-
nio Oliveros y Evaristo Pérez de Castro que formaron parte de los quince miem-
bros de la Comision encargada de redactar el proyecto de Constituciéon Politica
de la Monarquia con base en los trabajos preparatorios de la Junta Central. Asi
pues, el texto que vio la luz el dia 19 de marzo de 1812 se convirtié en el simbolo
liberal por excelencia de nuestra historia, llegando a representar la panacea de
los problemas nacionales. Se pretendia con este texto normativo configurar un
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arma para luchar contra el invasor y sobre todo encontrar una solucién a los
problemas que asolaban Espana.

La Constituciéon de Cadiz desde su publicacion, el dia 19 de marzo de 1812,
hasta el retorno de Fernando VII del cautiverio, tuvo una aplicacion bastante li-
mitada ya que gran parte del pais estaba ocupado por los franceses; ademas, la
atencion del pueblo espafiol se centraba en la Guerra de la Independencia y el
Rey, que era el gran ausente, estaba configurado como uno de los actores princi-
pales del nuevo escenario constitucional. Cuando el Rey retorné derogé de for-
ma inmediata la Constitucion de Cadiz, con fecha 14 de mayo de 1814, y con ella
todo el trabajo normativo realizado por las Cortes de Cadiz. Para ello aleg6, en-
tre otras razones, que la citada Constitucién era contraria a las antiguas Leyes
Fundamentales del Reino y atentaba a la autoridad y dignidad del Monarca.
Con la derogacién de la Constitucion se restablecié un régimen absolutista que
se prolongo6 hasta 1820.

3. Luces y sombras del Trienio Liberal

El régimen absolutista terminé el 1 de enero de 1820, gracias al triunfo del Pro-
nunciamiento de Riego en Cabezas de San Juan; a raiz del mismo Fernando VII
se vio obligado a restablecer la Constitucion de Cadiz, comenzando el denomi-
nado “trienio liberal” o “trienio constitucional”. Fue en esta época cuando, por
fin, quedaron instaladas todas las instituciones previstas en la Ley Fundamen-
tal y fue por esto que en esa época pudieron advertirse las fortalezas y las debili-
dades que de ella emanaban. De esta forma, la doctrina ha puesto de manifiesto
como durante el trienio se fue descubriendo que la Constituciéon probablemente
fuera un texto demasiado avanzado para actuar de forma regular en el transito
del Antiguo Régimen al nuevo sistema representativo; también se ha destacado
que los limites impuestos a la autoridad del Rey eran, sin duda, excesivos en un
pais que alo largo de la historia y en aquellos momentos continuaba siendo mo-
narquico; la existencia de unas Cortes Unicamerales -Congreso de los Diputa-
dos- tendia mas al radicalismo que a la moderaciéon, y ademas el
funcionamiento del resto de las instituciones no fue nunca equilibrado. Ahora
bien, si predominaron durante el trienio las sombras sobre las luces en el texto
de Cadiz se debi6, principalmente, a la falta de serenidad en las actuaciones
tanto de los adversarios como de defensores de la Constitucién. No hubo senti-
miento constitucional y se desconocia lo que era el consenso; término acufiado a
la hora de redactar la Constituciéon de 1978 y que permiti6 el transito pacifico
hacia la democracia tras la muerte de Francisco Franco.
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Entre los detractores del texto gaditano destaca el Rey Fernando VII, quien
consideraba que el contenido del mismo deprimia su autoridad. Fundamenta-
ba sus razones para el rechazo en lo que contra dicha norma habia dicho y he-
cho en 1814, lo que con ella se le habia obligado a hacer en 1820 y los vejamenes
que se vio obligado a sufrir por parte de quienes la enarbolaban como una ban-
dera desafiante y retadora.

Por eso, aunque el 10 de marzo de 1820, acept6 convertirse en monarca cons-
titucional y declaraba solemnemente: “marchemos francamente, y yo el primero,
por la senda constitucional”, su odio hacia la Constitucién de Cadiz persistia co-
menzando a conspirar contra ella poco tiempo después de ser restaurada; a tal
fin colaboré con la Santa Alianza integrada por Rusia, Austria, Prusia y Francia,
paises que no aceptaban de buen grado la vigencia en Espafa de un cédigo tan
revolucionario como el doceafiista. A la hostilidad de Fernando VII hacia el
nuevo régimen constitucional y el adverso contexto internacional para el asen-
tamiento del mismo en Espafia, debemos afiadir la divisiéon interna del liberalis-
mo espafiol entre “exaltados” y “moderados” que resulté funesta para la
supervivencia del sistema; también dividieron a los liberales espafioles, a lo lar-
go de estos tres afos, otras cuestiones como el nombramiento de altos cargos de
la Administracion civil y militar, la legalizacion de las Sociedades Patriéticas y
sobre todo la estrategia a seguir para lograr la transformacion de la sociedad es-
panola. Los exaltados deseaban el restablecimiento de la Constituciéon de Cadiz
al pie dela letra. En cambio los moderados pretendian no radicalizar los conflic-
tos entre las fuerzas del Antiguo Régimen y las fuerzas favorables al nuevo sis-
tema liberal; eran conscientes del escaso apoyo popular al Estado
constitucional, que se puso de manifiesto en 1814, cuando la masa popular reci-
bi6 con los brazos abiertos la vuelta al absolutismo. Sin embargo, la existencia
misma de la Constitucion de 1812 no dividi6 a los liberales durante el trienio li-
beral; asi pues, no lleg a proponerse nunca su reforma en las Cortes porque los
moderados se habian ido alejando del texto de forma paulatina y los exaltados
eran conscientes de lo dificil que resultaba aplicar sus contenidos en la Espafa
de aquellos momentos, con un entorno desfavorable: recelo de una Europa
reaccionaria, resistencia de la nobleza y oposicion de la Iglesia, incomprensiéon
y desconfianza, junto con un creciente descontento del campesinado y sobre
todo, la resistencia del propio Rey Fernando VII.

Los constantes conflictos entre el Rey y sus ministros y entre estos y las Cortes
contribuyeron a que buena parte de los liberales espafioles se fuesen alejando del
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modelo doceafiista y buscasen otro mas eficaz para configurar el Estado constitu-
cional de forma mas acorde con las corrientes que circulaban por Europa.

Algo que pudo apreciarse durante el Trienio fue que el sistema de gobierno
configurado s6lo podria funcionar bajo la Constitucion de Cadiz en el caso de
que el Ejecutivo, conformado por el Rey y sus Ministros, mas la actuacién de las
Cortes, coincidieran en la direccién politica del Estado; si esto no sucedia el sis-
tema seria un fracaso. Se debe tener, ademas, en cuenta que la cipula del poder
ejecutivo era hereditaria y vitalicia. Por ello, si los absolutistas tenian claro que
la tinica solucién era dar al traste con el Estado constitucional, los liberales de-
bian optar por encaminar al Estado hacia un sendero asambleario acelerando
las transformaciones sociales y econdémicas para conseguir un verdadero siste-
ma liberal popular (solucién defendida por los exaltados) que pudiese hacer
frente a los enemigos interiores y exteriores, infringiendo incluso la Constitu-
cién; o bien, abandonar el modelo mondrquico configurado en Céadiz y estable-
cer otro més parecido al modelo del constitucionalismo britanico. A esta
solucion se llegé después de la muerte de Fernando VII.

La historia nos demostré que los partidarios del Cédigo gaditano contribu-
yeron casi tanto como sus detractores a la destruccion del régimen liberal. Las
Cortes adoptaron con frecuencia actitudes exaltadas e irresponsables; invadie-
ron el &mbito de otros poderes constitucionales y en pro de su espiritu revolu-
cionario se convirtieron muchas veces en escenario proclive al tumulto y a la
subversion. Fuera de las Cortes las sociedades secretas trataron de actuar como
un Gobierno paralelo que desplazaba la actuacién de los poderes constituidos:
discutian los proyectos de ley, las conductas de los Ministros, las capacidades
de los aspirantes a Diputados, las medidas tomadas por la administracién pa-
blica... También tuvieron relevancia las sociedades patridticas que eran reunio-
nes de liberales exaltados en populares cafés madrilefios; alli se discutian todos
los posibles temas referentes a cuestiones politicas y servian de instrumento
para organizar manifestaciones y asonadas que inquietaban al gobierno y po-
nian en peligro el orden publico.

A todos estos problemas de gobernabilidad se une el surgimiento de los par-
tidos absolutistas que plantean una situaciéon de guerra civil en Catalufia, Na-
varra, Galicia y el Maestrazgo a partir de 1822, sobre todo después del
fracasado Golpe de Estado de la Guardia Real en Madrid. Los insurrectos lle-
gan a dominar amplias zonas del territorio y establecieron una regencia absolu-
tista en la Seo de Urgell en 1822. Radicalizada la situacién, el Rey responde al
Gobierno de los exaltados con una actitud provocadora que va mas alla de sus
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competencias constitucionales. Asi las cosas, la nobleza adopta una posicién
absolutista y la burguesia ante ello se retrae; las actitudes hasta entonces habian
sido vacilantes. La Europa dominada por la Santa Alianza sigue recelando del
ejemplo espafiol que se repite en Portugal, Cerdefia y las Dos Sicilias y prepara
la intervencién de la Santa Alianza. Los “Cien mil hijos de San Luis”, unos
130.000 soldados franceses al mando del Duque de Angulema, apoyados por
los realistas espafoles, comienzan a ocupar Espafia en la primavera de 1823,
consiguiendo imponer de nuevo el régimen absolutista.

De este modo la descomposicién interna y la intervencién extranjera provo-
caron la caida del régimen. Fernando VII, recobrada la plenitud de sus poderes,
publicé el dia 1 de octubre de 1823 un duro pliego de cargos contra la Constitu-
cién y el régimen que habia terminado ya y declaré nulos y sin valor alguno los
actos de tres afios de gobierno constitucional -de forma similar a lo que ya hicie-
ra en 1814-. Asi dio comienzo la década absolutista que duré hasta la muerte
del Rey en septiembre de 1833; pero, la vida del texto de Cadiz no terminé en
1823 ya que tuvo un ligero resurgimiento en 1836, durante la vigencia del Esta-
tuto Real de 1834. En esa época los liberales siguen reclamando la restauracién
de la Constitucion de Cadiz y la convocatoria de Cortes Constituyentes. Tras el
Motin de la Granja -donde se halla la Regente- los soldados de la fuerza real
consiguen de Marfa Cristina la promulgacién de la Constituciéon de Cédiz en
1836. A continuacién se convocan elecciones a Cortes Constituyentes -Gobier-
no Calatrava- para adaptar, tras su reforma, la Constitucion de Cadiz a las ne-
cesidades politicas de la época. El resultado de las constituyentes de 1836 no fue
la reforma del texto gaditano sino la redaccién de una Constitucion diferente
-la de 1837- que, a medio camino entre la Constitucién de Cédiz y el Estatuto
Real, obtuvo la aceptacion tanto de los progresistas como de los moderados.

4. La Naciéon como titular de la soberania

La Ley Fundamental aprobada en Cédiz el 18 de marzo de 1812 fue promulga-
da el dia de San José, 19 de marzo, de ahi el nombre popular de “La Pepa”; cons-
taba de 384 articulos. Ha sido el texto mdas extenso de nuestra historia
constitucional. Previamente hemos resaltado cémo en su articulado se pueden
apreciar los tres principios del constitucionalismo clasico. Destacan entre ellos
el tema de la soberania nacional y la teoria de la division de poderes que habian
sido recogidos previamente en el primer Decreto expedido por las Cortes cons-
tituyentes el 24 de septiembre de 1810 que habia salido de la pluma de Diego
Mufoz Torrero.
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La Teoria de la Constitucion explica el principio democratico en funcién de
quién detente la soberania; es decir, a quién le corresponde la capacidad para
hacer y reformar la constituciéon. Después de la Segunda Guerra Mundial las
Constituciones de nuevo cufio establecieron el principio de la soberania nacio-
nal: segtn este principio soberano es el pueblo, titular del poder constituyente
de forma directa y del poder de reforma (en unos casos de manera directa y en
otros de forma indirecta). En consecuencia la doctrina diferencia entre poder
constituyente soberano y poder constituyente constituido.

Sin embargo, en la Constitucion de Cadiz se recogieron en el ambito de sus
contenidos varias influencias, entre las que destacaron las ideas del liberalismo
francés, que dieron como resultado la Revolucion Francesa y quedaron plasma-
das en su Constitucion de 1791. Alli se acufi¢ la teoria de la soberania nacional
que quedaria plasmada en el texto gaditano, en el articulo tercero, el cual decia
al respecto: “La soberania reside esencialmente en la Nacion, y por lo mismo le pertene-
ce exclusivamente el derecho de establecer sus leyes fundamentales” . Este cambio en la
titularidad de la soberania -que pasaba del Rey, persona fisica, a la Nacién, per-
sona moral distinta y superior a los individuos que la integran- no fue justifica-
do por los diputados liberales en las tesis iusnaturalistas del “estado de
naturaleza” o “del pacto social”. Es cierto que Diego Mufoz Torrero y algtin
otro diputado aludieron a ellas, pero los fundamentos para la defensa de este
principio se hallaban en un supuesto enraizamiento en la historia de Espafia y
en la funcion legitimadora del levantamiento patriético contra los franceses que
ocupaban el suelo espafiol.

La soberania aparecié definida como una potestad originaria, perpetua e ili-
mitada que recaia de forma exclusiva en la Nacion. Es decir, el titular de esa so-
berania era “un cuerpo moral” o “un ente abstracto” formado por los espafioles
de ambos hemisferios con independencia de su extracciéon social y de su proce-
dencia territorial; pero no coincidia con la suma de los espafioles que habitaban
alolargo y ancho de las Espanias. Este principio se convirtié en el valor politico
por excelencia de la Constitucién y, sin prisa pero sin pausa, fue calando la idea
y el sentimiento de que contenia la verdadera esencia del texto gaditano. No
obstante, las consecuencias que de dicho principio se extrajeron fueron bastante
parecidas a las que afios antes habian extraido los liberales del vecino pais fran-
cés. Ademas, actu6 como factor de disgregacion, pues de forma casi inmediata
se produjo una division insalvable entre realistas y constitucionales, entre quie-
nes defendian las antiguas legitimidades y quienes proclamaban nuevas ideas
y doctrinas. También con el paso del tiempo contribuy6 de forma decisiva a la
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division de los constitucionales entre moderados y progresistas; los primeros
consideraban al principio de la soberania nacional como algo peligroso y abs-
tracto, en cambio los segundos lo elevaron a la categoria de dogma politico que
fue aceptado por las Constituciones de signo avanzado que se aprobaron a lo
largo del siglo XIX.

La facultad mas importante de la soberania consistia, en opinién de los libe-
rales, en la capacidad para ser titular y poder ejercer el poder constituyente, es
decir, en la facultad de elaborar y aprobar una Constituciéon y, posteriormente,
poder reformarla. Si el poder constituyente originario lo habian ejercido las
Cortes Extraordinarias y Generales, sin ninguna participacion del Rey (que es-
taba ausente en Francia), el poder constituyente derivado o capacidad de refor-
mar la Ley Fundamental era encomendado a unas Cortes Extraordinarias y
Generales, (funcion en la que tampoco estaba llamado a participar el Rey). De
este modo, siguiendo el ejemplo de la Constitucion Francesa de 1971, se recono-
cia el principio de supremacia de la Constitucién, diferencidndose entre la
Constitucién como norma suprema y su correspondiente reforma, y las leyes
ordinarias, cuya elaboracion correspondia a las Cortes Generales en el ejercicio
del poder legislativo, en cuanto poder constituido y limitado. Durante la trami-
tacion del texto constitucional las Cortes de Cadiz aprobaron también una serie
de leyes y decretos encaminados a eliminar las trabas del Antiguo Régimen: su-
presion de sefiorios, libertad de trabajo, anulacion de los gremios, abolicion de
la Inquisicion, inicio de la desamortizaciéon y de la reforma agraria. La llegada
de nuevo al poder de Fernando VII y la reimplantacién del absolutismo anula-
ron la tarea embrionaria de construccion del Estado Liberal, pero no evit6 que
los cimientos se hubiesen colocado ya. La idea primera a destacar, del texto que
inici6 la historia de nuestro constitucionalismo, es que con el cambio de titulari-
dad de la soberania se da paso a la idea de que el poder no puede ser absoluto,
sino que ha de ser limitado y debe responder a la voluntad general de la nacién.

La critica se hace al carédcter de clase que impregna el contenido de la Consti-
tucién de Cadiz en cuanto instrumento de dominacién de la burguesia -que por
otro lado es la clase social que hace y apoya la revolucién-, pero ello no es nin-
gun impedimento a la hora de destacar el mérito que supone respecto al absolu-
tismo anterior. Asi pues, es innegable que la norma gaditana representa uno de
los mejores modelos al respecto, pudiéndose comparar con la Constitucién
Francesa de 1791 y con la Constitucion de Filadelfia de 1787. Incluso se puede
decir que supera a la francesa y alcanza una mayor influencia en Europa, por el
espiritu nacional que de ella emanaba y del que carecia el texto francés. Al igual
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que los emblematicos textos que antes han sido citados aspiraba a la racionali-
zacion del poder y se pretendia dar a la Constitucion un cierto sentido tauma-
targico, como si dicha norma pudiera resolver todos los problemas que
afectaban al funcionamiento de la sociedad y del Estado.

Cabe destacar, para fundamentar lo antes dicho, que el articulo 6 sefiala que
entre las obligaciones de los espafioles esta la de ser “justos y benéficos” y en el
articulo 13 se prescribe como objetivo del Gobierno “la felicidad de la nacién”.
También en el articulo 4 se dice que las “leyes sabias y justas” que la Nacién
apruebe deberan conservar y proteger los derechos de todos los individuos que
forman parte de ella. Entendemos, pues, que la Constitucién no sélo pretendia
regular el ejercicio del poder, sino que aspiraba incluso a conseguir una reorde-
nacion general de la sociedad. Este caracter ético de los inicios del constitucio-
nalismo desaparece después por influencias del positivismo. Pero, por estas
notas que hemos resaltado, el texto de 1812 se convierte en el simbolo liberal
por excelencia de nuestra historia constitucional, llegando, incluso, a represen-
tar la panacea de los problemas nacionales.

5. El principio liberal: separaciéon de poderes y reconocimiento de
derechos y libertades

El principio liberal tiene su fundamento en lo preceptuado en el articulo 16 de la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, al tenor del cual
toda Constitucion debe tener reconocidos el principio de la divisién de poderes
y los derechos de los ciudadanos; asi como las garantias de estos derechos fren-
te alos poderes publicos. Veamos donde quedan reconocidos en el texto de Ca-
diz. La doctrina de Montesquieu fue plasmada y articulada en la Constitucion
de Filadelfia y en la Constitucién Francesa de 1791. Las Cortes de Cadiz la pro-
clamaron en el Decreto de 24 de septiembre de 1810 y luego la recogieron en los
articulos 15, 16 y 17 de la Constitucion. En estos preceptos, respectivamente, se
atribuia la potestad de hacer las leyes a las Cortes con el Rey; la potestad ejecuti-
varesidia en el Rey y la potestad judicial (aplicar las leyes en las causas civiles y
criminales) a los Tribunales establecidos por la ley. El sistema de gobierno con-
figurado era una Monarquia moderada. Pero, la interpretacion del principio de
la division de poderes, llevada al maximo, lo que consiguid, al fin y al cabo, fue
un aislamiento total que al no establecer cauces para una posible comunicacién
entre ellos impedia resolver los conflictos que se ocasionaran entre el poder le-
gislativo y el poder ejecutivo.
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En Céadiz desapareci6 la representacion estamental y el correspondiente
mandato imperativo, surgiendo un nuevo modelo, gracias al cual, los diputa-
dos no representaran a sus electores sino a la nacién en su conjunto; el mandato
representativo permitira crear la voluntad general, al margen de la voluntad
del electorado. Asise deduce de los articulos 27 y 100 de la Constitucién gadita-
na. Las Cortes quedaron integradas por una sola Cdmara, entre otras razones,
por el temor a que, el clero y la nobleza agrupados en una cdmara a ellos desti-
nada, pudiesen obstaculizar la renovacion politica, social y econémica que se
pretendia. La eleccion de los Diputados se llevaba a cabo mediante un sufragio
indirecto a cuatro grados y las Cortes tenian vida propia al margen de la inter-
vencion del Rey y sus ministros; su reunion era anual, sin convocatoria previa,
para una duracién ininterrumpida de tres meses a partir del dia 1 de marzo. El
Rey no podia disolver las Cortes ni entorpecer su labor. Su funcién quedaba re-
ducida a abrir y cerrar las sesiones de las Cortes con un discurso. Mientras las
Cortes se hallaban cerradas la Diputacion Permanente cumplia algunas de las
funciones que constitucionalmente le correspondian. Entre ellas destacaban,
aparte de la funcién legislativa, otras de cardcter econémico y financiero, de ad-
ministraciéon y fomento y de orden politico y constitucional, ya que recibian el
juramento del Rey, nombraban la Regencia del Reino, proponian al Monarca
nombres para el Consejo de Estado y velaban por la observancia de la
Constitucion.

En el Antiguo Régimen el Rey lo era en virtud de un titulo que recibia exclu-
sivamente de Dios; el Preambulo de la Constitucion de Cadiz sefialara que el
Rey lo es por la gracia de Dios y de la Constitucién. Segtn el Discurso Prelimi-
nar ya no personifica a todo el Estado sino que queda reducido a Jefe del Go-
bierno y primer magistrado de la Nacién, quedando sus funciones limitadas
por el principio de la divisién de poderes; el articulo 15 le permitia participar en
la funcién legislativa y segtin el articulo 16 le correspondia la potestad de hacer
ejecutar las leyes. La participacién en la funcién legislativa quedaba reducida a
la iniciativa y a la sancién de las leyes. También gozaba de inviolabilidad e
irresponsabilidad (articulo 168), dedicandose el articulo 171 a regular sus facul-
tades y estableciéndose el orden sucesorio de acuerdo con las leyes tradiciona-
les de Espafia (articulos 174 y siguientes), quedando abolida la Ley Salica.

El Gobierno de la Nacién estaba integrado por siete Secretarios de Estado y
del Despacho, nombrados y separados libremente por el Rey (articulos 222 y si-
guientes y articulo 171 apartado decimosexto). Al tratarse de una Monarquia
moderada se estableci6 el refrendo obligatorio de las 6érdenes reales, teniendo
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un caracter exclusivamente penal la responsabilidad ministerial. El Gobierno
respondia ante las Cortes y el cargo era incompatible con el de Diputado. La
Constitucion no reconocia la existencia del Consejo de ministros como érgano
colegiado de gobierno. Fue en el Trienio Liberal cuando esta figura quedo6 insti-
tucionalizada por un Decreto de 19 de noviembre de 1823. También durante el
Trienio comenz6 a operar de hecho la figura del Presidente del Gobierno, aun-
que formalmente fuese reconocida maés tarde.

El Poder Judicial se regulaba en el Titulo V y la administracién de justicia era
competencia exclusiva de los tribunales. La Constitucién prohibia expresamen-
te la intervencion de las Cortes y el Rey y aseguraba los principios fundamenta-
les del Estado de derecho: c6digos tinicos en materia civil, criminal y comercial
(articulo 258) y fuero tinico, salvo para eclesidsticos y militares. Se reconoce la
accion popular contra los jueces y magistrados en los casos de soborno, cohecho
y prevaricacion (articulo 255) y en el articulo 252 se reconoce la inamovilidad ju-
dicial y se declara que la justicia se administrard en nombre del Rey. Incluso
quedan establecidas la formalidad del proceso y una serie de garantias para la
seguridad de los ciudadanos. También se cre6 en Cadiz (articulo 259 y siguien-
tes) un Supremo Tribunal de Justicia, ubicado en la Corte, cuyo niimero de Ma-
gistrados y Salas fijarian las Cortes y cuyas funciones estaban determinadas en
el articulo 261 constitucional.

Por lo que respecta a la parte dogmatica de la Constitucién conviene resaltar
que el texto aprobado en Céadiz carecia de una Declaraciéon de Derechos; pero
no se traté de un olvido involuntario, sino que la idea fue rechazada para no dar
lugar a las acusaciones frecuentes de “afrancesamiento”. Sin embargo, a lo lar-
go del amplio articulado encontramos dispersos algunos derechos individuales
consustanciales al primer liberalismo, que reciben una proteccién general, de
clara influencia lockiana. Asi en el articulo 4 que sefialaba la obligacién de la na-
cién de proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los de-
mas derechos legitimos de todos los individuos que la componen. Entre los
derechos individuales destacan la igualdad juridica (articulo 248), la inviolabili-
dad de domicilio (articulo 306), la libertad de imprenta para libros no religiosos
(articulo 371), el derecho de sufragio (articulo 29), el derecho a la educacion ele-
mental (articulo 25, sexto y articulo 366). Por su parte el Titulo V regulaba una
serie de garantias penales y procesales (articulos 302 y siguientes) estrechamen-
te conectadas a la seguridad personal; como el derecho al juez predeterminado
por la ley, el derecho a resolver conflictos por medio de jueces arbitros, el dere-
cho de “Habeas Corpus”, y la prohibiciéon de tormento. La igualdad afectaba
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también al cumplimiento de las obligaciones fiscales (articulos 8 y 339); el dere-
cho de peticion se reconocia en el articulo 373 y no aparecia por ninguna parte el
derecho de libertad religiosa. En cambio el articulo 2 del texto gaditano consa-
graba de forma rotunda la confesionalidad catdlica de la Nacién espafiola.

Los derechos reconocidos con rango constitucional tenfan un caracter de de-
rechos naturales que para lograr su vigencia afectiva y sus garantias jurisdiccio-
nales debian ser trasformados en derechos positivos si concurria el
correspondiente desarrollo legislativo. También podian las Cortes suspender
muchas de las garantias procesales en casos excepcionales para la seguridad del
Estado. Por ello un gran namero de las garantias procesales de los derechos
quedaban reducidas a papel mojado (articulo 308).

6. El principio de supremacia constitucional. La observancia de la
Constitucion de Cadiz

Desde la Teoria de la Constitucién entendemos que el caracter de norma supre-
ma de la misma sé6lo queda asegurado cuando se establecen los correspondien-
tes instrumentos de garantia en el marco de la propia Constituciéon. Asi pues, el
caracter de norma suprema en un sentido formal lo mantiene el procedimiento
agravado de la reforma constitucional y la supremacia de la Ley Fundamental,
desde la perspectiva material, se encomienda a la jurisdiccién constitucional.
En Cédiz se dedic6 el Titulo X (articulos 372 a 384) de la Constitucién a tratar
«de la observancia de la Constitucion y modo de proceder para hacer variaciones en
ella». Del contenido de estos preceptos se puede deducir que, al igual que habia
sucedido en Francia en 1791, el c6digo gaditano fue concebido como una verda-
dera norma juridica que vinculaba al poder ejecutivo y al poder judicial pero no
a las Cortes (poder legislativo).

Por lo que se refiere al procedimiento de reforma hay que precisar el caracter
superrigido del texto, basado en la diferencia entre el poder constituyente y el
poder constituido (que impidi6é su modificaciéon en ningtin momento de su vi-
gencia) y que requeria que pasasen ocho afios desde que se puso en practica
para proponer alteraciones, adiciones o reformas al articulado; se precisaban
poderes especiales para decretarla, y la propuesta que se haria por escrito y ha-
bria de ser apoyada y firmada, al menos, por veinte Diputados. Se someteria la
reforma a tres lecturas consecutivas, con intervalos de seis dias entre ellas y des-
pués se deliberaria si se admitia o no a discusién. Los articulos 379 y siguientes
recogian el proceloso camino a recorrer por cualquier reforma que hubiera sido
admitida a discusion.
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En C&diz no se articul6 una jurisdiccion constitucional como garante de la
supremacia de la Constitucion frente a los poderes constituidos, pero, era evi-
dente que existia un interés politico en aplicar la Constitucién. Por ello en el ar-
ticulo 372 se prescribia que las Cortes, en sus primeras sesiones, tomarfan en
consideracion las infracciones de la Constitucién que se les hubiesen presenta-
do, para remediarlas y exigir las responsabilidades de quiénes habian contrave-
nido la Ley Fundamental. El mecanismo juridico que preveia el peligro de
posibles ataques y articulaba la correspondiente defensa lo contemplaba el ar-
ticulo 373 constitucional. Fue un precepto sobre el que no habla el Diario de Se-
siones y que permite pensar que, o bien no alteraba nada de lo ya existente, o su
importancia era menor y por ello no llamé la atencion de los Diputados presen-
tes. El derecho de los espafioles a representar a las Cortes o al Rey, para recla-
mar la observancia de la Constitucién, ocupa en el discurso de Agustin de
Argtielles un lugar privilegiado porque sin él “no podria haber patria”.

Al lado del articulo 373 debemos analizar otros preceptos como son: el ar-
ticulo 160 constitucional que al regular la institucién de la Diputacién Perma-
nente le encomienda velar por la observancia de la Constitucién [...] dando
cuenta a las proximas Cortes de las infracciones apreciadas. Su funcién no es la
de garante de la aplicacion y eficacia de la Constitucion, pues se limita a trami-
tar las quejas. La tarea de garante queda reservada en exclusiva a las Cortes. El
articulo 335.9 se refiere a la competencia de las Diputaciones Provinciales para
tramitar las representaciones dando cuenta a las Cortes de las infracciones que
se noten en la respectiva provincia. Por su parte el articulo 372 establece como
obligacion de las Cortes, en sus primeras sesiones, conocer y tomar en conside-
racion las infracciones a la Constitucion que se les hubieren presentado, poner
remedio y exigir responsabilidades. Luego, ante el derecho de los espafioles a
reclamar se establece la obligacion de las Cortes a responder. Para entender a
qué tipo de responsabilidades se refiere el precepto antes citado acudimos al ar-
ticulo 131 que entre las facultades de las Cortes contempla la de hacer efectiva la
responsabilidad de los Secretarios del Despacho y de los empleados ptblicos.

La relaciéon entre el juramento de los cargos ptblicos de guardar la Constitu-
cién, ser fiel al Rey y desempefiar debidamente su encargo (articulo 374), y los
requisitos para proceder a la reforma constitucional del articulado es evidente.
La rigidez constitucional cumple una funcién garantizadora como también lo
hace el control de la observancia de la norma constitucional. Ambos pilares sus-
tentan la dificultad de la reforma, el derecho de los espafioles a vigilar la obser-
vancia de la Constitucién y la titularidad de las Cortes o del Rey para resolver
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los recursos que se hubiesen presentado para frenar la actividad no constitu-
cional de los empleados publicos. Encomendar esta tarea al 6rgano titular del
poder legislativo es una caracteristica propia del dogma de la soberania nacio-
nal que reconoce la supremacia del Parlamento frente al resto de los poderes del
Estado. La propia naturaleza del 6érgano les otorga un caracter especial que las
convierte en una institucién cuyos actos no son susceptibles de inconstituciona-
lidad. Por ello, en Cadiz, la naturaleza de las Cortes limité la defensa de la
Constitucion a los ataques frente a la actuacién de los empleados publicos. La
posibilidad de que las Cortes en su actividad legislativa ordinaria alterasen los
contenidos constitucionales era una idea imposible para los constituyentes ga-
ditanos; por ello no pudo ser llevado a sus tltimas consecuencias el sistema de
defensa de la norma suprema. Todo el sistema configurado en la Constitucién
de 1812 hubiese quedado trastocado si, estableciendo el control de constitucio-
nalidad de las leyes, se hubiera alterado la idealizacién de las funciones de la
Céamara depositaria de la Soberania Nacional.

7. El texto gaditano y sus mitos ;Una Constitucién nominal o
semantica?

Kart Loewenstein clasificé las constituciones en tres categorias: normativas, no-
minales y semdnticas. Las constituciones nominales y seménticas son aquellas
que aunque sean correctos sus textos desde el analisis de la letra de sus conteni-
dos, no consiguen ser eficazmente aplicadas porque se da un divorcio entre lo
que la sociedad demanda y lo que la constitucion regula. La Constitucion de
Cédiz en el Trienio Liberal puede ser considerada como un modelo de esta cate-
goria constitucional.

Por las circunstancias expuestas en apartados anteriores hemos sefialado
que el Rey Fernando VII acept6 convertirse en monarca constitucional con fe-
cha 10 de marzo de 1820. Nombré un nuevo gobierno presidido por Agustin de
Argiielles; se proclam¢é una amnistia y se convocaron elecciones a Cortes. Las
urnas, conforme al procedimiento fijado en la propia Constitucién, arrojaron un
resultado muy favorable a los liberales y en consecuencia las nuevas Cortes die-
ron a laluz una meritoria obra legislativa; también restauraron gran parte de las
reformas aprobadas entre 1812 y 1814: supresion de aduanas interiores, liber-
tad de industria, aboliciéon de los gremios, supresiéon de sefiorios jurisdicciona-
les. Elaboraron nuevas normas para la reforma politica y econémica, como la
disminucion del diezmo, la reforma del sistema fiscal, de la administracién pro-
vincial, aprobacién del primer c6digo penal, publicacién de ordenanzas libera-
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les para el ejército. No obstante, hay que precisar que la consolidacién del
régimen constitucional se va realizando, poco a poco, en medio de grandes difi-
cultades: recelos de una Europa con las monarquias restauradas otra vez, resis-
tencia de la nobleza, oposiciéon de la iglesia, incomprensiéon por parte del
campesinado y sobre todo jresistencia del propio Rey!, que al tener que actuar
como un monarca moderado (articulo 14 constitucional) perdia sus facultades
absolutas de gobernar. Incluso los politicos de ideologia liberal, ante tantas difi-
cultades, se dividieron en moderados y exaltados, teniendo como punto princi-
pal de discrepancia el concepto de soberania defendido. Los primeros eran
partidarios de ir haciendo paulatinamente las reformas, incluso de reformar la
Constitucién, para mantener al Rey dentro del marco constitucional. Lo impi-
di6 el cardcter superrigido del texto y las dificultades procedimentales que
exigia la reforma.

El principio de la divisién de poderes produjo una separacién tajante entre
ellos, dejandolos aislados de forma practicamente total. No se habian previsto
puentes de comunicacion posibles ni medios para resolver los conflictos que se
produjesen, sobre todo entre las Cortes y el Rey y sus Secretarios del Despacho.
Sin duda, este fue uno de los mayores defectos del texto de Cadiz que se aprecié
con meridiana claridad en el Trienio Liberal.

Las Cortes, que encarnaban el espiritu y la ideologia liberal, adoptaron con
frecuencia actitudes exaltadas y también irresponsables porque invadieron,
arrastradas por el espiritu revolucionario el campo de actuacién de los otros po-
deres constitucionales. En muchas ocasiones fueron el escenario para el tumul-
to y la subversion. Entre los episodios de mayor relieve y que ilustran de forma
grafica los conflictos constitucionales de aquella época destacan los siguientes:
con fecha 1 de octubre de 1820 las Cortes presentaron a la sancién regia la ley
previamente votada en la que se aprobaba suprimir los monasterios de las 6r-
denes monacales y aplicar sus bienes al pago de la deuda publica. El Rey, por
motivos de conciencia, era contrario a tales medidas. Ademaés, no deseaba ver
minada la base econémica de una clase poderosa afin a sus ideas. En principio
se nego a la sancién de la norma prevista en la Constitucion, pero luego cedié
ante la presion de ciertos grupos liberales. Después se refugié en El Escorial y se
excus6 de acudir a cerrar las sesiones de Cortes, que pocas semanas después
concluyeron sus reuniones. Sila coacciéon por parte de las Cortes para la sancion
regia era inconstitucional, también lo era la negativa del Rey a cerrar las Cortes.

Posteriormente se produjo otro incidente: el Rey nombré Capitan General de
Madrid al General Carvajal, de ideas absolutistas. El nombramiento era una
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competencia regia, constitucionalmente atribuida, pero exigia la firma o refren-
do del Secretario del Despacho correspondiente. Sin embargo en este caso el
nombramiento se hizo sin conocimiento de los Ministros y por ello el Capitan
General en funciones se neg6 a transferir el mando en base a la inconstituciona-
lidad de dicho nombramiento. Con este episodio el Gobierno, las sociedades
patridticas y los elementos exaltados tuvieron un buen pretexto para protagoni-
zar desérdenes y revueltas que obligaron al Rey a regresar a Madrid en una si-
tuacién que recordaba la marcha de Luis XVI al patibulo.

También la Constitucién disponia que el Rey debia asistir a la apertura de las
Cortes y tenia que pronunciar un discurso ante los representantes de la Nacion,
en el que no debia expresar ideas del Monarca sino que haria referencias al pro-
grama del Ministerio. Pero, en marzo de 1821, en el Discurso de apertura, el Rey
ley6 un texto elaborado por Argitielles y aceptado por el resto de los Ministros,
al cual afadi6 un parrafo propio denunciando los vejdmenes que se cometian
contra su real persona sin que fuesen reparados por el Ministerio. Esta “coleti-
lla” conllevo serias consecuencias, entre las que destacan la dimisién de los Mi-
nistros que habian sido previamente destituidos por el Monarca. Reclamada la
minuta del discurso por las Cortes se apreci6 el refrendo de la misma por los
siete ministros destituidos, pero se pudo comprobar que la “coletilla” no habia
sido firmada. Era evidente, pues, la dudosa constitucionalidad del acto del Rey
que provoco problemas politicos de nuevo. A continuacién el Rey pidi6 a las
Cortes que le propusieran nombres para designar a los nuevos Ministros; pre-
tendia rebajar la tension politica y nombrar a personas que contasen con la con-
fianza de la representaciéon nacional. Las Cortes no aceptaron la sugerencia
porque esa no era una de sus competencias y porque si lo hacian invadian el
principio de la divisién de poderes. Capacidad de asesoramiento sélo tenia el
Consejo de Estado; escuchada esta institucion y nombrado el segundo Ministe-
rio del Trienio, las Cortes, reunidas con caricter extraordinario enviaron un
mensaje al Rey en el que manifestaron su disconformidad con los nuevos minis-
tros: esto en rigor era un voto de censura para el cual no habilitaba el texto de
Cédiz a las Cortes. Sin embargo, el Rey entendié el mensaje y a comienzos de
1822 procedi6é a nombrar otro Ministerio.

En octubre de 1822 el Congreso de Verona tomo la decisién de derrocar al ré-
gimen constitucional espafiol. La entrada en Espafia del Duque de Angulema al
mando de un nutrido ejército obligé al Gobierno de Espafia a imponer el trasla-
do del Rey a Sevilla; cuando “los cien mil hijos de San Luis” atravesaron Despe-
faperros, se quiso forzar a Fernando VIl a trasladarse de Sevilla a Cadiz. En este
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momento se plante6 el mas grave de los problemas politicos y constitucionales
de todo el Trienio Liberal. Las Cortes, reunidas en Sevilla el 11 de junio de 1823,
aprobaron la propuesta de declarar la incapacidad del Monarca y nombrar una
Regencia puesto que el Rey se negaba a ponerse a salvo de los enemigos suyos y
de la patria. El propio Antonio Alcala Galiano reconocié que con aquellas deci-
siones todos estaban violando la Constitucion. Sin embargo, el dia 15 de junio el
Rey entr6 en Cadiz, se anul6 de forma automatica su incapacitacion y ceso6 la
Regencia. La farsa constitucional permiti6 declarar destronado a un Rey por un
corto periodo de cuatro dias.

No puede extrafiarnos que la descomposicion interna del funcionamiento de
las instituciones, la violacién reiterada de la Constituciéon de Cadiz y la inter-
vencion de la Santa Alianza, provocaran la caida del régimen. De este modo
Fernando VIl recobr6 la plenitud de sus poderes (de nuevo era monarca absolu-
to) y el dia 1 de octubre de 1823 publicé un manifiesto contra la Constitucién de
Cédiz; el régimen constitucional habia caido y se declaraban completamente
nulos todos los actos de los gobiernos del Trienio Liberal. Asi terminé el corto
periodo en el que pudo ser puesta en practica la Constituciéon de Cadiz en todo
el territorio espafol, y pudo apreciarse la imposibilidad de la aplicacién, en
aquellos momentos, en nuestro pais de los grandes principios del constitucio-
nalismo clasico. A continuacion, liquidado el Trienio Liberal, se implant¢ la lla-
mada década ominosa que dur6 hasta la muerte de Fernando VII, en 1833.
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El Derecho a la Salud en la recepcion federal del Derecho
Internacional de Derechos Humanos y su armonizacion en
el derecho local-estadual *

RESUMEN: La recepcion del Derecho Interna-
cional de los derechos humanos por los ordena-
mientos nacionales en materia de salud, parte de
reconocer que el Estado mexicano no puede des-
conocer internamente las normas que ha genera-
do su politica exterior. El asunto, trasladado al
ambito interno de los ordenamientos juridicos,
no solo federales sino también estatales, se torna
inicialmente en un problema de jerarquia de las
normas v, en consecuencia, de fuentes del dere-
cho. Es decir, el problema esencial en materia de
aplicacion de tratados al interior de un Estado fe-
deral y, por consiguiente de sus entidades federa-
tivas, consiste en la adaptacion de las normas in-
ternacionales a su derecho interno, nacional y
estatal, y al lugar que estos dmbitos de la division
politica le asignan a esas normas. Este seri en-
tonces el tema en torno al derecho sanitario, que
a continuacion se expone, a la luz de la reforma
constitucional en derechos humanos de junio del
2011 y su impacto en el régimen constitucional
de las entidades federativas del pais.
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ABSTRACT: The reception of International
Law on human rights by international requ-
lations on healthy matters, is a part that the
Mexican State cannot internally disavow the
norms generated by its foreign politics. The
subject, translated to the field of juridical reg-
ulations, not only federal but state as well, be-
comes especially a hierarchical problem of
norms, and consequently of law sources. i.e.,
both national and state the essential problem
in applying the treatise within a Federal State
and thus its federal entities, this is a matter of
adapting international laws to the Internal
law, and to the place that these fields of politi-
cal division assign to those norms. This will
be the topic about sanitary law exposed ahead,
under the light of the human rights constitu-
tional reform from June 2011 and their im-
pact upon the constitutionalist regime of the
federative entities of the country.
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cion estadual del Derecho constitucional fe- constitutional law and international human
deral e internacional de los derechos huma- rights, Federal State, federal entities, Federal
nos, Estado Federal, Entidades federativas, Constitution, State Constitution.
Constitucion Federal, Constitucion estatal.

SUMARIO: Introduccién. 1. Lo federal y lo estadual. 2. Cambios sustantivos o
al sector material de la Constitucion federal. 3. Cambios operativos o al sector
de garantias en la Constitucion federal. 4. Del avance progresivo de la reforma
constitucional. 5. El derecho a la salud de acuerdo a la reforma constitucional en
derechos humanos. Bibliografia.

Introduccién

Estas notas debieran comenzar con un planteamiento sobre los nuevos alcances
del derecho a la salud, de acuerdo a la reforma constitucional en derechos hu-
manos operada en junio del 20111. Empero, para entender su efecto en el orden
normativo nacional, este analisis se contrae primeramente a explicar la apertura
al derecho internacional de los derechos humanos, razén de ser de la creacién
de una suerte de derecho internacional local, que proclama a los tratados inter-
nacionales de la materia en el més alto rango constitucional, como lo confiere la
nueva redaccién del articulo primero de la Constitucién. Como corolario, ese
afo, en que entra en vigor la reforma aludida, da inicio un proceso de armoni-
zacion interconstitucional, del derecho constitucional federal a diversas cartas
constitucionales de las entidades federativas, por via del reconocimiento de los
tratados internacionales de derechos humanos en sus respectivos ordenamien-
tos internos, mas o menos a la par del consagrado en la materia constitucional
federal, por parte de los 6rganos de produccion juridica de los estados de la
Reptblica.

Este trabajo mas que un andlisis cuantitativo del progreso de la reforma cons-
titucional aludida, pretende apenas una resefia, grosso modo, del estado de la
cuestion. Como sea, cualquier diagnéstico del desarrollo legislativo en las entida-

1 Conlareforma: 1° Se modifica la denominacion del Capitulo I del Titulo Primero de la Constitucion para
quedar “De los derechos humanos y sus garantias”. 2° Se eleva a rango constitucional los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales de los que México es parte. 3° Se incorpora al texto constitucional la
nocién de persona. 4° Se favorece la interpretacién armoénica de los derechos humanos con la Constitucién y
los tratados internacionales atendiendo al principio pro persona. 5° Se establecen las obligaciones del Estado
frente a la violacion de derechos humanos, que comprenden inequivocamente las de prevenir, investigar y
sancionar, de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. Asimismo se integra a la Constitucion el sistema de reparacién del dafio por violaciones a derechos hu-
manos. D. O. F. 10 de junio 2011, DECRETO por el que se modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo
Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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des federativas tendra que actualizarse dia a dia. Serd de esperar que las legisla-
turas estatales pongan al dia sus respectivos ordenamientos constitucionales y,
desde ahi, acometan a la legislacion secundaria en las diversas materias del dere-
cho administrativo, civil, penal; las areas de salud, educacién, medio ambiente,
etcétera; grupos sectoriales, nifios y nifias, mujeres, adultos mayores, indigenas,
etcétera. En el mismo sentido, habra de ensayarse la pertinencia de nuevos mo-
delos de diagndstico del estado y la vigencia de los derechos humanos en las di-
versas latitudes del territorio nacional y sus entidades federativas, acordes a los
estandares internacionales de evaluacion en derechos humanos.

1. Lo federal y lo estadual

Una Republica Federal, como es el caso mexicano, supone una distribucién
competencial entre las autoridades de los distintos niveles de gobierno, federal,
estatal y municipal, a lo cual corresponde un sistema de fuentes de derecho.
Coexisten normas juridicas, unas con cobertura para todo el territorio nacional
y otras, cuyo ambito de validez abarca solamente a una entidad federativa o a
un municipio, lo cual define la competencia de sus autoridades. La Constitu-
cién mexicana recoge la cldusula federal? en sus articulos 733 y 1244, aunque la
forma federal del Estado se establece en el articulo 40.5 Sobre estos supuestos se
debe elucidar qué le corresponde hacer a cada legislatura estatal, de acuerdo al
sistema de distribucién de competencias, en materia de derechos fundamenta-
les, a fin de concordar y armonizar los derechos humanos consagrados en el pri-
mer capitulo, titulo primero, articulo primero de la Ley General, materia de la
reforma constitucional en derechos humanos. La respuesta a este quehacer le-
gislativo se encuentra en este mismo numeral in comento, en virtud de la obliga-
cién de todas las autoridades, de todos los niveles de gobierno, federal, estatal y
municipal, de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos fundamenta-
les. Esto se corrobora si se considera el principio de supremacia de la Constitu-
ciéon y el mandato a todas las autoridades que de ella emanan, lo cual no las

2 Amayor abundamiento sobre el federalismo, véase en SERNA DE LA GARZA, José Maria, El sistema fede-
ral mexicano, 1], UNAM, México, 2008.

3 Enelarticulo 73 se establecen las facultades del Congreso de la Unién para legislar. Se delimitan las mate-
rias que son competencia de las autoridades federales.

4  Este articulo constitucional, 124, dispone que todas las facultades que no estan expresamente concedidas
a los poderes federales se encuentran reservadas a los Estados, estableciendo a favor de estos dltimos una
competencia residual, aparentemente amplia.

5  Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Reptblica representativa, democratica,
laica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una federacion establecida segtn los principios de esta ley fundamental.
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exime de las obligaciones que los derechos generan para las mismas y, por lo
cual, la division vertical del poder ptblico no puede ser 6bice para cumplir con
esas obligaciones.

Toda esta linea de argumentacion, en el marco del derecho nacional y méas a
proposito de la reforma constitucional que internaliza el derecho publico inter-
nacional de los derechos humanos, proyecta, a los ordenamientos constitucio-
nales de las entidades federativas, la obligaciéon de armonizar la legislacion
estatal constitucional y legal de las entidades federativas a la legislacién consti-
tucional federal. Este compromiso a cumplir, por parte del Estado mexicano, lo
establece el vinculante articulo 28 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José), del que México es parte, que dispone lo siguiente:

1. Cuando se trate de un Estado Parte constituido como Estado Federal, el gobierno na-
cional de dicho Estado Parte cumplira todas las disposiciones de la presente Con-
vencion relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y
judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a
la jurisdiccién de las entidades componentes de la Federacién, el gobierno
nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su
constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas
entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento
de esta Convencion.

En congruencia, el articulo 50 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de la ONU sefala:

Las disposiciones del presente Pacto seran aplicables a todas las partes com-
ponentes de los Estados federales, sin limitacion ni excepcién alguna.”

La invocacion de estas normas internacionales ha sido precisada en diversas
resoluciones de la Comision, como de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. De acuerdo a ello, la estructura federal de un Estado Parte, no puede
servir como obstidculo o impedimento para dejar de cumplir con lo dispuesto
por el derecho internacional publico, que obliga al Estado como un todo.

La obligacién, bajo la forma de mandato, de incorporar el derecho de los de-
rechos humanos, como fundamentales, en las cartas constitucionales de las en-
tidades federativas tiene su fundamento en el derecho internacional, por via de

6 Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José), en: http://www.ordenjuridi-
co.gob.mx/TratInt/Derechos %20Humanos/D1BIS.pdf

7 Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU, en http://www2.ohchr.org/spa-
nish/law/ccpr.htm
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los pactos arriba invocados y, al mismo tiempo, es consecuencia de la reforma
constitucional en derechos humanos, en particular el articulo primero constitu-
cional, que da sustento y fundamento a la recepcién del derecho constitucional
e internacional de los derechos humanos en las entidades federativas. La recep-
cion, en el derecho local, de este nuevo contenido normativo, se refiere a los
cambios sustantivos o al sector material operados en la Constitucién federal, a
la par de los cambios operativos o al sector de garantias, como se describen en
los siguientes cuadros:

2. Cambios sustantivos o al sector material de la Constituciéon
federal

A) | La modificacién a la denominacién misma del capitulo que agrupa a los derechos funda-
mentales como “De los derechos humanos y sus garantias”.

B) | El otorgamiento de rango constitucional a los tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos.

C) |La Ampliacién de hipétesis de No discriminacion.

D) |Laeducacién en materia de Derechos humanos.

E) |El derecho de asilo y refugio.

F) | Elrespeto a los derechos humanos en la operacion del sistema penitenciario.

G) | Los derechos humanos como principio de la politica exterior mexicana.

3. Cambios operativos o al sector de garantias en la Constitucion
federal

Estos inciden en las posibilidades procesales de hacer valer los derechos ante
los operadores juridicos, por lo que les otorgan herramientas para tal efecto, en-
tre los que se encuentran:

A) | La interpretacién conforme a la Constitucion y al Derecho Internacional de los DD HH.

B) |El principio pro persona.

C) | Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad; las
obligaciones de prevencion investigacion, sancién y reparacién de violaciones a los dere-
chos humanos.
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D) | La prohibicion de celebrar tratados que alteren o menoscaben los derechos humanos, tan-
to los previstos en la Constitucién como en otros instrumentos internacionales de dere-
chos humanos ratificados.

E) |Laregulacion de los limites, casos y condiciones para la suspension y restriccién provisio-
nal del ejercicio de algunos derechos humanos.

F) | El requisito de previa audiencia para la expulsién de extranjeros.

G) |La exigencia a las autoridades, funden, motiven y hagan publica, en su caso, la negativa
de aceptar o cumplir las recomendaciones que les dirijan las comisiones de derechos hu-
manos, asi como la posibilidad de que las autoridades comparezcan ante los érganos le-
gislativos correspondientes a explicar los motivos de su negativa.

H) |La ampliacién de la competencia de las comisiones de derechos humanos para conocer de
asuntos laborales.

I) |ElTraslado ala Comisién Nacional de los Derechos Humanos, de la facultad investigadora
asignada originalmente a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

) |La posibilidad de las acciones de inconstitucionalidad que puedan presentar la CNDH y
los organismos respectivos de las entidades federativas, en el ambito de su respectiva
competencia, contra leyes de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de
tratados internacionales de derechos humanos.

4. Del avance progresivo de la reforma constitucional

Una revision del avance progresivo de la reforma constitucional®, a dos afios de
su publicacién, en el ambito de las entidades federativas, nos remite a los si-
guientes datos: de las 32 entidades federativas, por lo menos 22 legislaturas lo-
cales han incorporado, con diferentes redacciones, a sus respectivas
constituciones, en menor o mayor grado, el reconocimiento de los derechos hu-
manos consagrados tanto en la Constitucién federal, como en los Tratados in-
ternacionales de derechos humanos. Este aterrizaje juridico significa, entre
muchos aspectos, que en aquellos estados que han concordado sus textos cons-
titucionales con el de la Reptblica, los derechos humanos rigen, no solamente
por voluntad de los mismos, sino por la voluntad de la federacion, e incluso de
una organizacion supranacional. En un segundo término, se advierte que en la
vigencia de dichos derechos se encuentra comprometido, ademas del bien co-
mun estatal, el bien comtn nacional e internacional. Ademads, alerta que si los

8 Para la elaboracion de los cuadros comparativos se consultaron las 32 constituciones politicas de las 32
entidades federativas, considerando la fecha de su tltima reforma. Los textos constitucionales se localizan en
las paginas electrénicas de cada una de las legislaturas de los Estados de la Republica.
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derechos humanos incluidos en un tratado internacional son incumplidos por
una entidad federativa, esta puede contraer responsabilidades, ademas de las
nacionales, las internacionales. Mds atin, en ciertos casos, la asimilacion estatal
de un instrumento internacional sobre derechos humanos puede implicar el so-
metimiento de la entidad estadual a organismos o tribunales supranacionales
ante los cuales no podrancantar la palinodia las autoridades locales.

a. Cambios sustantivos o al sector material del derecho constitucional
estadual

Un rdpido muestreo de los cambios sustantivos, o al sector material, en el dere-
cho constitucional de las entidades federativas, respecto al otorgamiento de
rango constitucional a los Tratados internacionales de los derechos humanos,
los muestra el siguiente cuadro:

Reforma constitucional
en Derechos humanos

Constituciones reformadas por
entidad federativa

Constituciones sin cambios por
entidad federativa

El otorgamiento de ran-
go constitucional a los
Tratados internaciona-
les de DD HH

Baja California Sur, Colima,
Campeche, Coahuila, Chiapas,
Chihuahua, Durango, Hidalgo,
Jalisco, Estado de México, Mi-

Aguascalientes, Baja California
Norte, Guanajuato, Morelos,
Nuevo Ledn, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sonora

choacén, Nayarit, Oaxaca, Pue-
bla, Querétaro, Sinaloa, Tabasco,
Tlaxcala, Tamaulipas, Veracruz,
Yucatan, Zacatecas

De entonces, se puede hablar de la implantacién de un nuevo modelo consti-
tucional cuyo fundamento se contrae a una nueva categoria juridica, referida al
denominado bloque de constitucionalidad, entendido como el conjunto de normas
que tienen como fuenteel i) el texto constitucional federal, ii) el derecho interna-
cional de derechos humanos y iii) el texto constitucional estatal, surgiendo asi la
funcién del control difuso de la convencionalidad en las entidades federativas,
a la par del control de legalidad y constitucionalidad, ejercido por los érganos
del Estado en sus respectivas competencias. Bajo este razonamiento, este blo-
que de constitucionalidad se construye a partir de una triada de pardmetros, es
decir, como fuente de derechos, de interpretacién y los de validez, explicitos en
los articulos 1, 15, 103 y 105 constitucionales donde se debe contrastar toda nor-
ma frente a la Constitucion federal y local, relacionadas a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos.
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Finalmente, la idea de un bloque de constitucionalidad tiene sustento cuan-
do la Constitucién y los Tratados internacionales de Derechos Humanos se en-
cuentran en un mismo rango jerarquico, de modo que al momento de ser
aplicados se debera preferir la norma que proteja con mas amplitud un cierto
derecho fundamental. Este hecho es de suma importancia, pues aun cuando
existe un catdlogo de Derechos Humanos que estdn recogidos en la Constitu-
cion, es evidente que estos derechos generalmente se encuentran desarrollados
en los tratados internacionales con mayor amplitud y, en ocasiones, también de
manera mds precisa.

Como fuente de derecho. A partir del primer parrafo del articulo primero
constitucional se establece una nueva fuente de derechos, al internalizar en el
derecho nacional el derecho internacional de los derechos humanos. A la letra:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos huma-

nos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el

Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejerci-

cio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones

que esta Constitucion establece.

Como parametro de interpretacion, el segundo parrafo del articulo primero
constitucional, al obligar a hacer interpretaciones conforme a la Constitucion y
tratados en materia de derechos humanos, de la manera que mas favorezca a las
personas, es decir, la cladusula pro homine. Esto es,

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con

esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

b. Cambios operativos o al sector de garantias del derecho constitucional
estadual

Una instantanea ilustra los cambios sustantivos o al sector de garantias en el de-
recho constitucional de las entidades federativas, derivados de la armonizacién
constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos, nos los
muestra el siguiente cuadro:
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CPEUM

Constituciones locales
reformadas

Constituciones sin cambios

La interpretacion con-
forme a la CPEUM y los
Tratados de DD HH

Baja California Sur, Colima,
Chihuahua, Hidalgo, Estado de
México, Michoacan, Puebla, Si-
naloa, Tlaxcala, Tamaulipas, Za-
catecas

Aguascalientes, Baja California
Norte, Campeche, Coahuila,
Chiapas, Durango, Guanajuato,
Jalisco, Morelos, Nayarit, Nuevo
Leén, Oaxaca, Querétaro, Quin-

tana Roo, San Luis Potosi, Sono-
ra, Tabasco, Yucatan, Veracruz

Bajo esta comparacion, solamente 11 de las 32 constituciones locales revisa-
das han adoptado, bajo diferentes redacciones, el segundo parrafo del articulo
primero del texto constitucional federal, respecto al mandato de interpretar las
normas relativas a los derechos humanos de conformidad con la Constitucion y
los tratados internacionales de la materia.

Otro indicador del avance desigual de la armonizacién que se suscita en el
derecho interno de las entidades federativas es el relativo al principio pro homi-
ne, enunciado en la parte infine del mismo parrafo segundo del articulo primero
constitucional, aplicable a la interpretacion normativa de derechos humanos
desde la perspectiva de favorecer a la persona, en todo tiempo, a la proteccién
mas amplia, lo ilustran las once de las 32 entidades federativas que lo han hecho
suyo bajo diferentes redacciones en el articulado de sus texto constitucionales.
A saber, el siguiente cuadro:

Constituciones locales Constituciones sin cambios

reformadas

CPEUM

Aguascalientes, Baja California
Norte, Coahuila, Chiapas, Du-
rango, Guanajuato, Jalisco, Mo-
relos, Nayarit, Nuevo Leo6n,
Oaxaca, Puebla, Quintana Roo,
San Luis Potosi, Sonora, Tabas-
co, Yucatan, Veracruz

El principio propersona |Baja California Sur, Colima,
Chihuahua, Hidalgo, Estado de
México, Michoacén, Querétaro,
Sinaloa, Tlaxcala, Tamaulipas,

Zacatecas

Por otra parte, la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad, establecidos en el tercer parrafo del ar-
ticulo primero constitucional, bajo diferentes versiones, unas mas amplias otras
mas restringidas, ha sido adoptada por lo menos en 12 constituciones estatales,
como lo muestra el siguiente cuadro:
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CPEUM

Constituciones locales
reformadas

Constituciones sin cambios

Los principios de uni-
versalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y
progresividad

Baja California Sur, Colima,
Coahuila, Hidalgo, Estado de
México, Michoacan, Nayarit,
Nuevo Leén, Puebla, Sinaloa,
Tamaulipas, Zacatecas

Aguascalientes, Baja California
Norte, Campeche, Chiapas,
Chihuahua, Durango, Guana-
juato, Jalisco, Morelos, Oaxaca,
Querétaro, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sonora, Tabasco,
Tlaxcala, Yucatan, Veracruz

En el mismo tenor, del progreso de la armonizacién interconstitucional, fe-
deral-estatal, la obligacion estatal de prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, establecida en el tercer parrafo del articulo pri-
mero constitucional, ha sido adoptada solo en once constituciones estatales,

como lo exhibe el cuadro siguiente:

CPEUM

Constituciones locales
reformadas

Constituciones sin cambios

Las obligaciones de pre-
vencion, investigacion,
sancion y reparacion de
violaciones alos DD HH

Baja California Sur, Colima,
Coahuila, Hidalgo, Estado de
México, Michoacidn, Oaxaca,
Puebla, Tamaulipas, Veracruz,
Zacatecas

Aguascalientes, Baja California
Norte, Campeche, Chihuahua,
Durango, Guanajuato, Jalisco,
Morelos, Nuevo Leén, Queréta-
ro, Quintana Roo, San Luis Po-

tosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco,
Tlaxcala, Yucatan

5. El derecho a la salud de acuerdo a la reforma constitucional en
derechos humanos

El avance progresivo de la reforma constitucional, arriba descrita, aplicada al
derecho a la salud, produce un vuelco a la idea de los llamados derechos pro-
graméticos que ahora adquieren un claro y pleno caracter de derechos exigi-
bles, en tanto obligaciones estatales surgidas del derecho publico internacional,
implantadas en el constitucional federal y concordadas en la constitucional es-
tatal. La tutela de este derecho, que habia sido constrefiido al &mbito de lo ad-
ministrativo, ha ampliado su base de accién al &mbito de lo judicial, hasta la
materia de amparo bajo el pardmetro de derecho humano y fundamental, de lo
cual se puede inferir las siguientes conceptualizaciones:

a. Que el derecho a la salud queda establecido en la Constitucién como un de-

recho humano y fundamental.
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b. Que se eleva a rango constitucional el derecho a la salud contenido en los tra-
tados internacionales de los que México es parte, constituyendo un bloque
de Constitucionalidad, formado por las normas textuales contenidas en el
texto constitucional, las normas de derecho internacional y aquellas que de-
sarrolla la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por medio de la interpreta-
cién constitucional.

c. Que al interpretar el principio pro persona o pro homine, se debe realizar una
interpretaciéon armoénica del derecho a la salud, contenidos tanto en la Cons-
tituciéon’ como en los Tratados Internacionales y, en consecuencia, preferir la
norma que contenga una proteccién mas amplia cuando se trate de recono-
cer derechos y la mas restrictiva, cuando se trate de limitarlos.

d. Que las obligaciones del Estado, al tenor del tercer parrafo del articulo pri-
mero constitucional, frente a las violaciones al derecho humano a la salud
comprenden inequivocamente las de:

Prevenir, es decir, promover servicios de salud y asistencia social adecuados
y aptos para satisfacer las necesidades de salud de la poblacién, dictar politicas
publicas que prevean el desarrollo de enfermedades, educacion en salud, aten-
cién primaria en salud, y evitar todo aquello que inhiba o afecte el bienestar y la
salud de la poblacién de conformidad con los principios de universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Investigar y sancionar todo acto del Estado o de los particulares en perjuicio
de la salud publica y personal de conformidad con los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, y reparar las violaciones
al derecho a la salud, significa que surge el derecho de reparacion en materia de
violaciones a este derecho humano, del cual el Estado esta constitucionalmente
obligado a restituir el goce de este derecho a los afectados, de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. El Estado esta obligado a respetar, cumplir y proteger la calidad, la accesibi-
lidad, aceptabilidad y disponibilidad de los servicios de salud. Al no ejecutar sus
obligaciones al respecto, tiene la obligaciéon de reparar el dafio causado por la vio-
lacién perpetrada.

9  En México, el derecho a la salud se encuentra reconocido en el Articulo 4°, cuarto parrafo, de la Constitu-
cién, en el cual se ha plasmado que “[...] toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud”. Este articulo
no incluye ninguna definicion del concepto salud, ni ninguna estipulacién sobre el contenido del derecho a la
salud, anicamente se hace un reconocimiento sobre el derecho de todas y todos a que su salud sea protegida.
Sin embargo afiade “La Ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y estable-
cera la concurrencia de la Federaciény las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a
lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucién.”
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Visto lo anterior, se debe ahora considerar que el derecho a la salud debe ser
definido como aquella pretension juridica orientada a obtener no sélo el acceso
a un rango de facilidades, bienes y servicios (incluyendo los servicios de salud)
en favor de una determinada persona o grupo de personas, y como derecho hu-
mano, incluye también la generaciéon de aquellas condiciones necesarias para el
logro y mantenimiento de la salud, tales como la alimentacion y vivienda ade-
cuadas, el agua de calidad, la sanidad, la existencia de condiciones laborales sa-
nas y el acceso a un ambiente sano.

a. Instrumentos y documentos internacionales de caracter universal y
regional

Entre otros, el articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, PIDESC, el articulo 5 de la Convencion Internacional Sobre Eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial, el articulo 12 de la Convencién Inter-
nacional Sobre Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mu-
jer, el articulo 24 de la Convencién sobre Derechos del Nifio, el articulo 25 del
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y el articulo 28 de la Conven-
cién Internacional sobre Proteccién de los Trabajadores Migrantes y sus Fami-
liares, contemplan diversas disposiciones legales directamente orientadas al
reconocimiento del derecho a la salud. Entre otros instrumentos regionales, el
articulo 10 del Protocolo de San Salvador a la Convencién Americana Sobre De-
rechos Humanos.

b. Interpretando el contenido del derecho a la salud

En cuanto derecho humano, el derecho a la salud se sujeta al principio general
de interpretacién integradora y propersonae. En virtud de este principio general,
debe siempre escogerse aquella interpretacion mds favorable a la persona hu-
mana.

Para el caso de una interpretacién judicial del derecho a la salud el intérprete

debiera proceder del siguiente modo:

a) Identificando el derecho a la salud en el texto constitucional respectivo, fe-
deral o estatal o ambos

b) Comparando los diversos textos internacionales que consagran el derecho a
la salud e;

¢) Integrando interpretativamente los aspectos més favorables a la persona.

En consecuencia, el proceso interpretativo anterior importa rechazar, desde
un principio, cualquier interpretacion meramente literal o restrictiva del dere-
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cho a la salud. Por el contrario, enfrentado a la labor de escudrifar el sentido y
alcance del derecho al mas alto nivel de salud posible, el intérprete debera pre-
ferir siempre aquella exégesis que amplie el campo de aplicacion del derecho en
cuestion.

Finalmente, y por su estrecha relacién con alguno(s) de los elementos nor-
mativos de otros derechos, resulta indispensable prestar atenciéon al contenido
de estos dltimos al momento de interpretar el sentido y alcance del primero.
Asi, no sera del todo extrafio que para comprender debidamente la extension
de expresiones como “el mas alto nivel de vida posible de salud fisica y men-
tal”, “sano desarrollo de los nifios” o “creacion de condiciones que aseguren a
todos asistencia médica”, se deba tener en cuenta la extension de derechos civi-
les y politicos como el derecho a la vida digna, a la proteccién especial a favor de
nifios, nifias y adolescentes y el derecho a la igualdad, respectivamente. Al mis-
mo tiempo, ciertos aspectos del derecho salud se sobrepondran necesariamente
con el contenido normativo de otros derechos econémicos y sociales, tales como
el derecho a la vivienda, a la alimentacién adecuada, al agua, a la educacion o al
trabajo.

En otras palabras, para una debida interpretacion del contenido del derecho
alasalud, el intérprete, bajo la 6ptica de las reformas constitucionales, federal y
estatal, debera tener en cuenta la debida interdependencia e indivisibilidad
existente entre todos los derechos humanos.

c. El contenido normativo del derecho a la salud

Dimensiones del derecho a la salud, particularmente a la luz del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos. El articulo 12 del PIDESC, Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a la
firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966 (entrada en vigor: 23 de marzo de 1976), dis-
pone:
a. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda perso-
na al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y mental.
b. Entre las medidas que deberédn adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figurarén las necesarias para:
i. La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios;
ii. El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del me-
dio ambiente;
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iii. La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémi-
cas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

iv. La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y ser-
vicios médicos en caso de enfermedad.

El derecho al maés alto nivel posible de salud fisica y mental implica no sola-
mente el acceso a determinadas prestaciones de salud sino, también, la obliga-
cion estatal de adoptar medidas tendentes a asegurar la plena efectividad del
derecho. El derecho a la salud surge como un derecho inclusivo que no sélo
abarca la atencion de salud oportuna y apropiada, también los principales fac-
tores determinantes de la salud como: a) acceso al agua limpia y potable y a con-
diciones sanitarias adecuadas, b) suministro adecuado de alimentos sanos, c)
una nutricion adecuada, d) una vivienda adecuada, e) condiciones sanas en el
trabajo y el ambiente, f) acceso a la educacién e informacién sobre cuestiones re-
lacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva y g) participa-
ciéon de la poblacién en los procesos de toma de decisiones sobre las cuestiones
relacionadas con la salud.

d. Elementos normativos esenciales e interrelacionados

Como parte del contenido esencial del derecho a la salud, el Comité de los Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales ha identificado una serie de elementos
normativos esenciales e interrelacionados y que debieran estar siempre presentes
en el desarrollo de aquellas acciones orientadas a dar cumplimiento a este dere-
cho. Elementos que son indicativos del caracter profundamente igualitario que
inspira al articulo 12 del Pacto DESC: no sélo prohibe la discriminacién sino,
ademéds, garantiza una igualdad sustantiva en términos del acceso efectivo a los
servicios de salud.

e. Elementos normativos basicos: disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad

DISPONIBILIDAD: Esta dimensién del derecho implica que cada Estado-parte
debe contar con un nimero suficiente de establecimientos, bienes y servicios
publicos de salud y centros de atencioén de la salud, asi como de programas. Sin
embargo, la cantidad de establecimientos y servicios dependerd no sélo de los
recursos de cada pais sino, también, del desarrollo que cada uno de éstos tenga.

ACCESIBILIDAD: Esta dimension normativa del derecho a la salud se
orienta generalmente a garantizar que los establecimientos, bienes y servicios
de salud sean accesibles a todos, sin discriminacién alguna, dentro de la juris-
diccién del Estado-parte.
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ACEPTABILIDAD: Esta dimensién del derecho a la salud se orienta a evitar
una aplicacién no diferenciada o indebidamente insensible a la particular posi-
cién y necesidades de ciertos grupos al interior de la sociedad. Lo anterior se
manifiesta imponiéndosele a los Estados la obligacion de garantizar que todos
los establecimientos, bienes y servicios de salud sean respetuosos de la ética
médica y culturalmente apropiados, es decir, respetuosos de la cultura de las
personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a
los requisitos del género y el ciclo de vida. Al mismo tiempo, la dimensién de
aceptabilidad del derecho a la salud implica que los establecimientos, bienes y
servicios de salud estén concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar
el estado de salud de las personas de que se trate.

CALIDAD: Esta tltima dimensién normativa del derecho a la salud es el al-
timo elemento dentro del contenido minimo y tiene directa relacién con la ido-
neidad de los establecimientos, bienes y servicios de salud. Mas
especificamente, la dimensién de dicha calidad implica que, ademés de acepta-
bles desde el punto de vista cultural, los establecimientos, bienes y servicios de
salud deben ser también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico
y ser de buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capaci-
tado, medicamentos y equipo hospitalario cientifi-camente aprobados y en
buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.
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Etica empresarial: ;Cémo hacer negocios
sin perder el alma? *

RESUMEN: EI presente articulo se centra
en indagar acerca de la insercion de la ética en
el mundo empresarial, ya que si bien dicha
disciplina es entendida como el conjunto de
principios y reglas morales que regulan el
comportamiento y las relaciones humanos,
surge entonces el cuestionarse si el capitalis-
mo desenfrenado, asi como la aplicacion de
una politica sin ética, sean los grandes culpa-
bles de que la sociedad hoy se encuentre en de-
cadencia.

Maixime que analizando el funcionamiento de
las empresas, se ha dicho que el factor negati-
vo de la biisqueda de la riqueza, radica princi-
palmente, en que sea el animus lucrandi, el
que prevalezca en el empresario, mds alld de
sus principios éticos. Lo que resultaria signi-
ficativo apreciar, ya que el uso del poder di-
rectivo que tal patron ejerza sobre la clase tra-
bajadora en actitud de subordinacion, dentro
de cualquier relacion de trabajo, efectivamen-
te dependerd, de lo sensible que el empresario
sea a su instruccion moral.

Palabras Clave: Etica, Empresa, Moral.

José Manuel Lastra Lastra **

ABSTRACT: This article focuses on inquir-
ing about the inclusion of ethics in the busi-
ness world, because although the discipline is
understood as a set of moral principles and
rules governing human behavior and rela-
tionships, then the question arises whether
the unbridled capitalism and the implementa-
tion of a policy without ethics, are the main
culprits that society today is in decline.
Especially we analyze the performance of en-
terprises, it is said that the negative factor
pursuit of wealth, lies mainly in that it is the
animus lucrandi, which prevail in the em-
ployer, beyond its ethical principles. What
would be significantly appreciated, since the
use of power management such pattern sub-
ject the working class attitude of subordina-
tion within any working relationship, actu-
ally depend on what the employer is sensitive
to moral instruction.
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SUMARIO: Introduccién. 1. Acepcion del vocablo ética. 2. El poder de direc-
cién del empresario. 2.1. Organizacion del trabajo en la empresa. 2.2. Direccién.
A) Subordinacién y deber de obediencia. B) Subordinacion y trabajo auténomo.
2.3. Poder disciplinario. 3. Etica en la empresa. 4. La responsabilidad social en la
empresa. 5. Epilogo. Fuentes de informacion.

Introducciéon

La humanidad crea en diversas direcciones su camino; los hombres pueden de-
cidir y resolver con la guia de la intuicién moral qué camino seguir. El indus-
trialismo invasor ha alimentado por la hipertecnociencia, el capitalismo
desenfrenado y “una politica sin ética”l, que “todo lo envilece”? traen en jaque
a la humanidad entera.

La paz social se debe bastante mas a la moral que al derecho. Desafortunada-
mente la ética tiene “un caminar bastante lento”3, s6lo habla a la conciencia y no
todos los hombres son “sensibles a su voz”4.

En el presente estudio, no se intenta apologizar acerca de los principios o vir-
tudes, ni de las diversas corrientes ideolégicas o filosoficas que con prolijidad y
elocuencia se ocupan mejor del tema. Por lo contrario, me he impuesto la tarea
de reflexionar y en su caso indagar, hasta qué punto puede la ética influenciar o
intervenir en el extenso mundo empresarial o de los negocios en particular.

(Existe la posibilidad de ganar dinero éticamente? ;la riqueza de unos se ori-
gina en la pobreza de otros? ;Qué aprovecha al hombre ganar todo el mundo a
costa de su vida si pierde su alma? (Mateo 16:26). En el evangelio segtin Mateo
(19:23), se menciona que Jests dijo a sus discipulos: “es mas facil pasar un came-
llo por el ojo de una aguja, que entrar un rico en el reino de los cielos”®.

1 LOPEZ FRIAS, Francisco, Etica y politica en torno al pensamiento de J. Ortega y Gasset, Promociones y Publi-
caciones Universitarias, Barcelona, (s.e.), 1985, p. 29.

2 Cfr. ORTEGA Y GASSET, Meditacion de Europa, Madrid, (s.e.), 1960, p. 24.

3 CARNELUTTI, Francesco, Teoria General del Derecho, Traduccién del italiano por Francisco Javier Osset,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid 1955, p. 36.

4 Ibidem, p.37.

5 El autor del primer Tratado de Gramatica de la Lengua Espafiola (primero en Europa), Elio Antonio de
Nebrija, tuvo dificultades con la Inquisicion por discutir el contenido de la Biblia vulgata, la “oficial” dela igle-
sia (la de San Jerénimo); por entender que se partia de una base cargada de errores; él defendia partir de los
originales en griego y caldeo, para evitar que la palabra Kamelos fuera tomada como camello, cuando en reali-
dad en griego, es aquella soga gruesa con la que se amarran los barcos a los muelles.

Otra version es que el “ojo de la aguja” es el nombre de un pase montafioso muy angosto donde apenas
puede cruzar una persona y mucho menos un camello. Las antiguas ciudades se encontraban amuralladas y
salvaguardadas por puertas que se cerraban al final del dia, a las que se les llamaba “0jo de una aguja”, en las
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Leén XIII en su Enciclica Rerum Novarum (la cuestién obrera), expedida en
Roma el 15 de mayo de 1891, establece las bases de la llamada doctrina social ca-
tolica o también catolicismo social, en ella expresa su preocupacion porque “los ri-
cos y los patrones recuerden, que no deben tener a los obreros por esclavos; que
deben en ellos respetar la dignidad de la persona”®.

Aclaro al amable lector, que en este trabajo no se pretende indagar el conte-
nido religioso de la famosa frase del evangelio segin San Mateo, tampoco acer-
ca de la interpretacion correcta del texto biblico. La locucién en si, refleja el
aspecto negativo de la busqueda de riquezas y que en el entorno de una ética
empresarial, es probable que prevalezca mas el animus lucrandi, que los princi-
pios éticos. El interés personal por la investigacion y analisis del tema que nos
ocupa, surge porque en las tltimas décadas del siglo transcurrido, algunas uni-
versidades ptublicas y privadas, tanto del extranjero, como mexicanas, comen-
zaron a “ensefar” en sus aulas, con furor y vehemencia la materia: Ethics
bussines, por imitacion extralégica —como diria Jean Gabriel Tarde —, incluye-
ron en sus planes y programas de estudio esta asignatura, disefiada y dirigida
para los alumnos que estudian las ciencias econdémicas y administrativas, pro-
bablemente esto es consecuencia de las exigencias del llamado marketing, que
induce a los empresarios a buscar slogans eficaces, para incrementar sus ventas
y ampliar los mercados.

Sin embargo, la grave crisis econémica y financiera que recorre al mundo, ha
afectado negativamente al empleo y las relaciones laborales, para desestabilizar
al derecho del trabajo, el cual, sufre una “colonizacién” por el pensamiento eco-
némico y las grandes orientaciones de politica laboral, disehadas en organis-
mos financieros que marginan a los juristas del trabajo, los cuales deben
defender la permanencia de los valores y los principios, sin renunciar a un obje-
tivo superior al que nuestros mayores llamaron justicia social.

La presencia histérica del ordenamiento juridico-laboral no se debe; como

bien lo afirma Palomeque Lopez, “al azar o el capricho de legisladores, sino a la
ejecucion de una precisa y singular mision [...] la institucionalizacién o juridifi-

cuales un mercader no podria entrar con todo y camello, es decir, un rico que basa su seguridad en la riqueza
que acumula.

Cfr. KRAUSE, Martin, Por el ojo de una aguja. Etica, negocios y dinero en el mundo de hoy, Aguilar, Buenos Ai-
res, 2007.

Cfr. SETTON, Alain, Ganarse la vida sin perder el alma, Trad. Luis Manuel de la Encina, Ediciones Mensaje-
ro, Bilbao, 2008.

6  Leon XIII, Enciclica Rerum Novarum, 21% ediciéon, Ediciones Paulinas, México, 2010, p. 19.
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cacion de las contradicciones entre el trabajo asalariado y la organizaciéon pro-
ductiva”?.

Algunos empresarios, culpabilizan al derecho del trabajo, por considerarlo
“obstaculo para las adaptaciones del mercado”8. Recuérdese que el trabajo y su
derecho “han convivido siempre, con los incomodos requerimientos de la econo-
mia, a lo largo de toda su andadura ha sido un compatiero de viaje historico”®.

El derecho del trabajo no tiene sentido aisladamente considerado, es com-
plemento de la economia puede subsistir sélo si existe una economia capaz de
garantizar las condiciones de vida de los trabajadores [...] protegerles de la des-
truccion y vicisitudes de una economia desordenada [...] ;qué sentido tiene el
trabajo si se presenta fundamentalmente como un derecho elitista de trabajado-
res que tienen la fortuna de trabajar, cuando junto a él existe un cementerio eco-
némico de desempleados!®.

Se han abierto camino tres tipos de respuestas alternativas de nacionalidad
diversa, para enfrentar la crisis econémica y el desempleo creciente en el orbel™:
1) el regreso de las relaciones de trabajo asalariado al &mbito del derecho comdn
de bienes y contratos; 2) la configuracién de un derecho del mercado laboral y;
3) La configuracién de un derecho comuin del trabajo que incorpore la regula-
cion de las diversas situaciones de prestacion laboral.

1. Acepcidn del vocablo ética

En algunas de sus acepciones, la palabra ética, significa: “parte de la filosofia
3 : 4 12 :z

que trata de la moral y de las obligaciones del hombre”1?, también hace referen-

cia al “bien y el mal en los actos humanos [es un] conjunto de principios y reglas

morales que regulan el comportamiento y las relaciones humanas”!3. La voz

castellana moral, denota también “acciones humanas en orden a su bondad o

malicia”14.

7 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, Derecho del trabajo y razon critica, Caja del Duero, Salamanca, 2004, p. 38.
8  Ibidem, p. 40.

9  Ibidem

10 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, Derecho del trabajo y razon critica, Op. Cit., p. 40.

11 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, Derecho del trabajo y razén critica, Op. Cit., p. 44.

12 Real Academia Espafiola, Diccionario manual e ilustrado de la Lengua Espariola, 4* edicién revisada, Espa-
sa-Calpe, Madrid, 1989, p. 689.

13 MOLINER, Maria, Diccionario del uso del espariol, T. A-H, 2% edicion, Gredos, Madrid, 1998, p. 1238.
14 Real Academia Espafola, Diccionario manual e ilustrado de la Lengua Espariola, Op. Cit., p. 1056.
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Los libros de moral més importantes de la antigiiedad, la Etica Nicomaqueay
en la Edad Media, Summa Theologica, en su segunda parte constituyen sistemas
de virtudes. Las cosas prosiguen asi hasta Kant, frente a la moral de las virtudes,
quien erige una moral del deber. Las virtudes son incorporaciones o apropiaciones
del bien. Para Kant, la ética critica es puramente formal, la ética empirica tiene que
ocuparse del contenido, porque el hombre “no ha llegado todavia a ser puro
vernunftwesen!® necesita una guia para lo que ha de hacer. La virtud es la fuerza
moral de la voluntad de un hombre, en la prosecuciéon de su deber”1¢. Por actos
morales debemos entender, los medidos o regulados por la regula morum. El ob-
jeto material de la ética son los actos humanos, actos libres y deliberados y el obje-
to formal de estos mismos actos “considerados bajo la razon formal de su
ordenabilidad por la requla morum”17. En opinién de Eduardo Garcia Maynez,
los vocablos ética y moral tienen etimolégicamente “igual significado (éthos,
mos), &thos en griego y mos en latin, quieren decir costumbre, hébito”18, en con-
cordancia con el sentido etimoldgico, la ética, seria una teoria de las costumbres'®.
Por ello, Arist6teles menciona que “la virtud moral es fruto de la costumbre”20.
En opinién de José Luis L. Aranguren “el cardcter o personalidad moral es el objeto
de la ética apropiado a través de la vida, viviendo; a través por tanto de los actos
y de los habitos”?l. Ortega eleva una virtud “la magnanimidad o grandeza de
animo por encima de todas las demés, observando en ella igual que los griegos,
un verdadero modo de ser”?2, en el mismo sentido, Elias Diaz sefiala que “en ulti-
ma instancia la ética y la moral, hacen siempre referencia a valores, principios,
deberes que conforman el carécter, el modo de ser.

Para Luis Recaséns-Siches, “el campo de imperio de la moral es la concien-
cia, es decir; el de la intimidad del sujeto, [...] el orden de la moral es el que debe
producirse dentro de la conciencia, es el orden interior; [...] de nuestra vida au-
téntica; esto es, de la vida que cada cual vive, de modo intransferible”23.

15 Esencialmente racional.

16 ARANGUREN, José Luis, Etica, Altaya, Barcelona, 1994, p. 234.

17 Ibidem p. 133.

18 GARCIA MAYNEZ, Eduardo Etica, 27° edicién, Porria, México, 1990, p. 11.
19 Ibidem.

20 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea. Version espafiola e introduccion de Antonio Gémez Robledo, 2* edi-
cion, Porraa, México, 1969, p. 18.

21 ARANGUREN, José Luis, La ética de Ortega, Taurus Ediciones, Madrid, 1958, p. 37.
22 Ibidem, p. 34.

23 RECASENS-SICHES, Luis, Tratado general de filosofia del derecho, 14* edicién, Porrtia, México, 1999, Pp.
175-178.
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Diez-Picazo sefiala a la moral como “una guia de las acciones estrictamente
individuales que pertenecen al terreno de la conciencia”?*. El destacado roma-
nista de Salamanca Juan Iglesias, en su obra Iter [uris, expresa evocando a Pro-
percio: navita de ventis, de tauris narrat arator?, en este orden de ideas ;de qué
debe hablar la ética? La idea de la virtus carente de significado juridico inmedia-
to, “complementa y asiste a lo estatuido, se trate de leges o de mores”?°.

En suma, como lo hemos expresado anteriormente, los libros de moral mas
importantes de la antigtiedad que refieren a la moral, como un sisterma de las vir-
tudes, entendidas como “incorporacién o apropiacién del bien, [...] la ética de
los deberes nos conduce a la ética de los valores, [...] entendidos como deseabi-
lidad de las cosas. No hay valores sin apropiabilidad y apropiacion, esta es precisa-
mente la virtud”?’. La ética de los valores “desemboca en ética de las
virtudes” 2.

La virtud es habito mediante la razén, consiste en “la aplicaciéon concreta de
la recta razén”?°. Es ademads fuerza moral, vigor o valor, poder o potestad de
obrar, disposicion del alma para las acciones conforme a la ley moral.

2. El poder de direccion del empresario

Para que la empresa pueda cumplir con su finalidad de produccién de bienes o
prestacion de servicios, el empresario tiene distintas atribuciones o poderes
como?’: organizacion, direccion, reglamentacion, modificacion de las formas y
modalidades del contrato (ius variandi) y la facultad de control y poder discipli-
narios. Estas atribuciones deben ejercitarse con criterio funcional y en forma ra-
zonable. La modificacion por voluntad unilateral del empresario, “en relaciéon
con el trabajo que se desarrolla en la empresa”3!. Es una manifestacion del po-
der de direccién que se concreta en la variaciéon de las condiciones de trabajo no

24 Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis Maria, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 1975,
p- 49.

25 Elnavegante habla de los vientos, el labrador de los toros. CFR: IGLESIAS, Juan, Iter iuris, Marcial, Pons,
Madrid, 2002, p. 16.

26 IGLESIAS, Juan, Iter iuris, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 17.

27 Cfr. ARANGUREN, José Luis, Etica, Op. Cit., Pp. 234-235.

28 Ibidem, p.239.

29 CARNELUTTI, Francesco, Teoria General del Derecho, Op. Cit., p. 37.

30 Cfr. GRISOLA, Julio Armando, Derecho del trabajo y la seguridad social, 8* edicién, editorial Depalma, Bue-
nos Aires, 2003, p. 291.

31 ALEMANY ZARAGOZA, Eduardo, Curso de derecho del trabajo, 4* edicién, Ediciones Graficas Rey, Barce-
lona, 1999, p. 416.
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sustanciales, viene determinado por la propia facultad de organizacién que el
empresario.

En referencia a la posicién de los empresarios en las relaciones de trabajo,
Antonio Martin Valverde menciona, que la doctrina y la jurisprudencia recono-
cen en lalibertad de empresa dos aspectos o manifestaciones, “la libertad de crea-
cion o iniciativa de actividades econdmicas y la libertad de desarrollo de las
mismas combinando los factores productivos de acuerdo con la idea organiza-
dora del empresario, la proyecciéon de este segundo aspecto en la esfera de re-
cursos humanos es el poder de direccion del empresario”32.

En opinién del muy ilustre y siempre recordado Maestro espafiol, Don Ma-
nuel Alonso Olea, el poder de direccién “deriva de una obligacién general de
proteccion, este deber nace [del deber de prestar el trabajo] de cierta manera y
con sujecion a ciertos 6rdenes, cuya fuente es el empresario a quién el contrato
atribuye el poder directivo”33.

En otra perspectiva el distinguido profesor de Salamanca, Palomeque Lépez
sefiala que el poder de direccion no es ilimitado, sino por el contrario tiene limita-
ciones en cuatro planos: constitucional, legal, convencional-colectivo y el con-
tractual. Estos pueden resumirse en uno “el limite del poder empresarial
directivo son los derechos del trabajador”34. Trabajar dentro del ambito de or-
ganizacion y direcciéon del empleador supone, sin duda, “obligarse a realizar el
trabajo convenido, por lo tanto, es consecuencia ineludible de las facultades di-
rectivas el poder incidir en todos los aspectos de la ejecucion del contrato”3°.

El poder de direccion, se concreta en un conjunto unitario y objetivado de fa-
cultades reconocidas al empresario. La fuente directa de los poderes del empre-
sario se centra en el contrato de trabajo, la atribucion de dichos poderes es “una
consecuencia inmediata de la celebracion del contrato y un efecto mediato de la
voluntad de la ley”3¢.

Enla doctrina laboral mexicana, Mario de la Cueva ocupa un lugar de privi-
legio, por su obra trascendente y sus ensefianzas vivificadas a través de la Ley
Federal del Trabajo de 1970, vigente atin en nuestro pais; el Maestro expresa
que la naturaleza de la relaciéon de subordinacién, es una relacion juridica que se

32 MARTIN VALVERDE, Antonio, et. al., Derecho del trabajo, 9° edicién, Tecnos, Madrid, 2000, p. 140.

33 ALONSO OLEA, Manuel y Maria Emilia CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo, 20* edicion, Civitas,
Madrid, 2002, p. 375.

34 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos y Manuel ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del Trabajo, 11* edi-
cion, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2003, p. 731.

35 Ibidem.
36 Cfr. VIDA SORIA, José, et. al, Manual de derecho del trabajo, Editorial Comares, Granada, 2005, p. 441.
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descompone en dos elementos: “una facultad juridica del patrono en virtud de la
cual puede dictar los lineamientos, instrucciones u érdenes que juzgue conve-
nientes para la obtencién de los fines de la empresa; y una obligacion igualmente
juridica del trabajador de cumplir estas disposiciones [...] en el pasado la facultad
del empresario carecia de limites, en nuestra época, el derecho del trabajo es un
elemento moderador o si se prefiere, limitador de los poderes absolutos”3”.

Néstor de Buen, es el tratadista referente en la materia del trabajo, por lo que
su opinion debe ser considerada. Expresa su desacuerdo con la teoria del ius va-
riandi después de analizar la exposiciéon de Guillermo Cabanellas (Contrato de
trabajo. Parte general, Vol. 11, Buenos Aires, 1963, pp. 594 y ss) el “ius variandi s6lo se
refiere a circunstancias secundarias de la relacion laboral, esta figura, no tiene
vigencia en México, de ninguna manera puede modificar los elementos esencia-
les del contrato” 3.

2.1 Organizacion del trabajo en la empresa

La empresa es una organizacion y por tanto, constituye “el ntcleo bésico a partir
del cual se organizan las sociedades en los paises postcapitalistas”3®. El prop6-
sito dela organizacion, entendido en sentido estrictamente econémico, ha podi-
do especificarse a través de la planeacion estratégica, que conjuga las
capacidades del sistema con la situaciéon del entorno empresarial. Asi podemos
encontrar, en la organizacién diversos enfoques: a) mecanicistas, b) organicis-
tas o psicosociolégicos y; c) antropolégicos.

El enfoque mecanicista consiste en la “coordinacion de acciones humanas cuya
finalidad es la de producir y distribuir objetos o servicios”4. Lo verdaderamen-
te importante es la maximizacién de la relaciéon produccién-consumo, bien sea
optimizando la produccién o minimizando los recursos. El modelo de persona
con el que trabajan estos enfoques es en realidad reducido. Lo que realmente
preocupa no son las personas concretas, sino los roles y funciones que estas de-
sempenan. La organizacion informal suele quedar fuera de su campo de
analisis.

El enfoque organicista o psicosocioldgico, concibe a la organizaciéon como una
institucion de personas, una comunidad que comparte objetivos, sin que aban-

37 DELA CUEVA, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, T.1, 6 edicién, Porraa, México, 1980, p. 203.
38 Cfr. DE BUEN LOZANO, Néstor, Derecho del Trabajo, T. 1, 9* edicién, Porrtaa, México, 1994, Pp. 582-583.

39 CORTINA, Adela, Etica de la empresa. Claves para una cultura empresarial, 3* edicion, Editorial Trotta, Ma-
drid, 1998, p. 82.

40 FONTRODONA FELIP, Joan, et. al., La ética de la empresa en la encrucijada, Ediciones Universidad de Nava-
rra, Pamplona, 2010, p. 110.
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donen el supuesto de la maximizacién relacion-produccién. La analogia mas
adecuada para entender esta figura es la de un organismo vivo, lo mds caracteris-
tico es su “actitud proactiva ante el entorno y el cardcter funcional que se trata
de inscribir en la empresa: las organizaciones solicitan especialistas”4l. Un
ejemplo de estas tendencias estéd en las teorias de las contingencias, de la evolu-
cién representada por Nelson y Winter (1982) la escuela ecologista, representa-
da por Hannan Freeman (1989), las configuraciones de organizaciones de
Mintzberg (1979) y los trabajos de Miller y Friesen (1984) y Miller (1990). Intro-
duce también una serie de conceptos que adquieren fuerza en el ambito empre-
sarial, tales como, cooperacién y participacién, conceptos que son necesarios
para que la descentralizacién en la toma de decisiones se lleve a cabo sin merma
de la productividad. A partir de los afios setenta, la participacién se convierte
en el “leitmotiv”4? de buena parte de las organizaciones empresariales. En una
concepcion de la empresa entendida como organismo social, las variables psico-
sociologicas desempefian un papel relevante y la dimensién econémica pierde su
exclusividad. La persona ya no es una sola pieza de la maquinaria, sus motiva-
ciones van mas alla de la espera de recompensas o castigos y los juicios de valor
comienzan a ser considerados en la toma de decisiones.

El enfoque antropoldgico, concibe a la organizacién como una “instituciéon
que lleva a cabo la coordinacion de acciones de personas para la satisfaccion de
necesidades reales de los miembros de la organizaciéon”43. Esta nueva propues-
ta entiende la organizacién como una institucién que incorpora los dos planos
anteriores, el qué y el como y ademds cuestiona para qué se hacen las cosas, esto
es, da sentido a las acciones que coordina considerando los valores, principios y
fines que le dan fundamento. Este sentido pretende superar el tinte individua-
lista y remite a los bienes honestos, de modo que su deber ser viene impuesto por
los fines de las facultades superiores.

41 Ibidem, p.114. NOTA: El término proactivo, procede del griego, compuesto de dos palabras «pro», prepo-
sicién griega que significa “a favor de” y «actividad», cuya definicién es “eficiencia de obrar”. Proactividad es
una actitud en la que el sujeto u organizacién asume el control de su conducta de modo activo, lo que implica
la toma de iniciativa en el desarrollo de acciones creativas y audaces para generar mejoras, haciendo prevale-
cer la libertad de eleccion sobre las circunstancias del contexto. La proactividad no significa sélo tomar inicia-
tiva, sino asumir la responsabilidad de hacer que las cosas sucedan; decidir en cada momento lo que
queremos hacer y como lo vamos a hacer. El término proactividad lo acufi6 Viktor Frankl, un neurélogo y psi-
quiatra austriaco en su libro “El hombre en busca de sentido”, sin embargo, la palabra no es aceptada por la
Real Académica Espariola, segtin la 22% edicién de su Diccionario. En castellano se pueden utilizar el término
iniciativa.

42 Término acuhado por el compositor Richard Wagner, proveniente del aleman “leiten”, (guiar o dirigir)
y “motiv”, (motivo), implica el tema musical recurrente en una composicién y por extensién, motivo central
recurrente de una obra literaria o cinematografica.

43 FONTRODONA FELIP, Joan, La ética de la empresa en la encrucijada, Op. Cit., p. 119.
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2. 2. Direccién

La prestacion profesional de servicios del personal de alta direccion, consiste en
el ejercicio de facultades de organizacion, gestion, supervision y direccion, in-
herentes al titular de la empresa, tal ejercicio se caracteriza por ser delegado, sin
que ello impida que en el desempefio de aquellas funciones tenga el alto directi-
vo, amplia autonomia para tomar las decisiones mas adecuadas. En suma, el
ejercicio de los poderes correspondientes al niicleo organizativo de la empresa
con autonomia y plena responsabilidad, “identifica al empleado de alta direc-
cion, interna y externamente, como alter ego del empresario”44. El denominado
personal directivo, cuyo ntiimero puede variar dependiendo de las caracteristi-
cas de la empresa, “realiza funciones de planificacion, coordinacion, direccién,
mando y control dentro de la organizaciéon productiva, en nombre y representa-
cion del empresario”#. La fuente directa de estos poderes del empresario, son
“una consecuencia inmediata de la celebracion del contrato de trabajo”46, por
medio del cual, esta relacion de poder se transforma en una relacion juridica. El su-
jeto de este poder en la forma capitalista de la empresa “sé6lo puede ser el em-
presario”#.

Los lugares de produccion, es decir, aquellos espacios en que se efectta el
trabajo (oficinas, talleres, etcétera), constituyen -segtan Supiot—, el “verdadero
santuario de la autoridad del empresario, son por excelencia, los lugares de la
subordinacién en los que el trabajador pierde su libertad de movimiento y su
autonomia individual, para convertirse en una de las piezas de la empresa”48.
Por el contrato de trabajo, el trabajador abdica una parte de su libertad para
subordinarse a otro, esta subordinacién se circunscribe al tiempo y al lugar de
ejecucion de la prestacién de trabajo. Las libertades fuera de la empresa, sobre
las que el empresario carece de titulo alguno, “4’para usurparlas [...] no ha teni-
do que consagrarlas el derecho del trabajo”. El reconocimiento legal del poder
de direccion en la legislacion mexicana se encuentra establecido en el articulo
134-111, referido a las obligaciones de los trabajadores, entre ellas, “desempefiar
el servicio bajo la direccion del patron o de su representante, a cuya autoridad esta-

44 DEVALTENA, Angel Luis, El trabajo de alta direccion. Caracteres y régimen juridico, Civitas, Madrid, 2002, p.
112.

45 Ibidem, p. 163.
46 MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del trabajo, 22* edicioén, Tecnos, Madrid, 2001, p. 363.

47 VON GIERKE, Otto, Las raices del contrato de servicios, Trad. German Barreiro Gonzalez, Civitas, Madrid,
1982, p. 39.

48 SUPIOT, Alain, Critica del derecho del trabajo, Trad. José Luis Gil y Gil, MTAS, Madrid, 1996, p. 181.
49 Ibidem, Pp. 185-186.
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rédn subordinados en todo lo concerniente al trabajo”; por tal circunstancia, el
articulo 47 fraccion XI de la Ley Federal del Trabajo, establece como una causal
de despido: “desobedecer el trabajador al patron o a sus representantes, sin causa jus-
tificada, siempre que se trate del trabajo contratado”.

A) Subordinacion y deber de obediencia

La subordinacién es la piedra angular de un derecho que tiene como objeto
esencial enmarcar el ejercicio del poder que confiere a una persona sobre otra.
Este poder subvierte los grandes principios sobre los que reposa el derecho de
obligaciones y contratos: Principio de igualdad de las partes y de libertad con-
tractual. Alli donde el derecho de obligaciones “postula la autonomia de la vo-
luntad individual, el derecho del trabajo organiza la sumisién”?0.

El contrato de trabajo incorpora una antinomia que percibi6 el derecho ro-
mano al resistirse a admitir que “un hombre libre pudiera seguir siéndolo cuan-
do se ponia al servicio de otro”>1.

El derecho del trabajo se ha alimentado de esta tensién entre la idea del con-
trato que postula la autonomia de las partes y enlaidea de subordinacién que la
excluye.

La sumision del trabajador al poder del empresario constituye asi la caracteristi-
ca “esencial” del contrato de trabajo.

(Puede fundarse en la autonomia de la voluntad la fuerza obligatoria de una
relacion jerarquica como el vinculo de subordinacién? El contrato de trabajo
crea una jerarquia entre iguales, la clave de esta construccion juridica, paradéji-
ca es “laautonomia de la voluntad de los que se sittian asi, de forma libre en una
relacion de subordinacién con respecto a otro”52, como subrayaba Paul Durand
“el poder de direcciéon permite al empresario utilizar la fuerza de trabajo para
servir a los intereses de la empresa”?3. En efecto, el contrato de trabajo pone al
trabajador a disposicién del empresario, este adquiere un poder de direccién
continuo sobre la actividad del trabajador durante la ejecucién del contrato. El
objeto del acuerdo del trabajador asalariado consiste en renunciar a su voluntad
auténoma, en someterla a la otra parte. En relacion con lo anterior, la Ley Fede-
ral del Trabajo en México, inserta la idea en el articulo 58: “el trabajador esta a
disposicion del patrén”, durante la jornada. Si el contrato determina ab initio de

50 SUPIOT, Alain, Critica del derecho del trabajo, Op. Cit., p. 134.

51 Ibidem.

52 SUPIOT, Alain, Critica del derecho del trabajo, Op. Cit., p. 144.

53 DURAND, Padl y R. JOUSSAUD, Traité de droit du travail, T. I, Dalloz, Paris, 1947, p. 430.
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forma precisa el conjunto de tareas que el trabajador debe realizar, no quedaria
ningan espacio para el ejercicio del poder de direccién del empresario, por lo
que el poder patronal es “tanto mas grande cuanto mas grande es este margen
de indeterminacién de las obligaciones del trabajador”54.En el contrato civil, la
“voluntad se compromete; en el contrato de trabajo, se somete [...], el compro-
miso manifiesta la libertad, la sumisién la niega”>®.

No cabria mencionar la dependencia sila vinculaciéon al trabajo no fuera libre,
se suscribe el contrato como “expresion libre del consentimiento y, en conse-
cuencia, el trabajo ha de prestarse en forma voluntaria”>®.

El concepto dependencia surgié como un instrumento juridico necesario para
dar unidad al derecho del trabajo para reconocer a “toda relaciéon de produc-
ciéon que pueda ser definida como contrato de trabajo”>”.

El poder del empresario como acreedor de la prestacion laboral, se centra en
las “facultades de exigir y ejecutar la prestacién”8. El trabajador debe obedecer
al propio empresario o persona en quién delegue. Esta obligacion deriva de la
dependencia como nota caracteristica del contrato de trabajo de trabajo, definida
como “sometimiento al circulo rector y organizativo del empresario”>?, es decir,
ha de prestar su trabajo con “sometimiento real y expreso al empresario que indi-
ca la conducta laboral a desplegar” .

El trabajador debe observar las 6rdenes e instrucciones sobre el modo de eje-
cucion del trabajo; en esta relacion juridica, debe desempefiar el servicio bajo la
direccion del patrén o de su representante a quienes estan subordinados (Articu-
lo 134-1I1 LFT).

La obediencia, es un “deber unido y en relacion al trabajo que se presta”°! El
deber de obediencia del trabajador es “la consecuencia de los derechos de orga-
nizacion y direccién del empleador”©2.

54 SUPIOT, Alain, Critica del derecho del trabajo, Op. Cit., p. 145.

55 Supiot, Alain, Critica del derecho del trabajo, Op. Cit., p. 147.

56 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, Derecho del Trabajo, Op. Cit., p. 694.

57 Ibidem, p. 695.

58 VIDA SORIA, Jos¢, Manual de derecho del trabajo, Op.Cit., Pp. 442-443.

59 GARCIA NINET, Ignacio, Derecho del trabajo, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 396.

60 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos, Derecho del Trabajo Op. Cit., p. 694.

61 DIEGUEZ, Gonzalo, Derecho del trabajo, Marcial Pons-Ediciones juridicas y sociales, Madrid, 1999, p. 73.

62 GRISOLIA, Julio Armando, Derecho del Trabajo y de la seguridad social, 8 ed., Lexis Nexis, DePalma, Buenos
Aires, 2003, p. 328.
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B) Subordinacion y trabajo auténomo

Practicar el “conservadurismo” no es un ejercicio de prudencia: “negar el cam-
bio, cuando el éste es evidente y empefiarse en meter el vino nuevo en el odre
viejo”3, constituyen formas de escapismo. La reluctancia del jurista al cambio
lo conduce a “ningunear” las transformaciones socioeconémicas®, negandose
ala aceptacion de las nuevas realidades, a las que debe aproximarse con “la mi-
rada humilde de un observador atento, consciente de las limitaciones de su mé-
todoy de su perspectiva a la hora de interpretar los cambios sociales”%. ;En qué
medida la subordinacién y los cambios en el modo de trabajar afectan a la sub-
ordinacién como categoria juridica? ;Es apropiada la idea clésica de subordina-
cion para calificar a los nuevos trabajos y précticas laborales actualmente?

El concepto de subordinacion como factor determinante en el ambito de apli-
caciéon de derecho del trabajo, fue propuesto al alborear la formacién de esta
disciplina, por un autor cldsico, Ludovico Barassi, en su obra Il contratto di lavoro
nel diritto positivo italiano, cuya primera edicién fue publicada en 1901; en ella
Barassi defini6 la subordinacién como “la sujecion plena y exclusiva del traba-
jador al poder directivo y de control del empleador”®®.

Como se sabe, es regla no escrita en los cédigos positivos que a “nuevas for-
mas de produccién, corresponderdn nuevas formas de organizacioén del traba-
jo”; asi ha ocurrido siempre en la prolongada y vetusta historia del trabajo. Los
cambios en los modelos de trabajar, ocurridos en buena medida por los proce-
sos de innovacién o de transformacién tecnolégica “vendrian a impedir que la
subordinacién fuera reconocible y por consiguiente, a poner en entredicho su
valor como categoria juridica y su capacidad para identificar el ambito de apli-
cacion del derecho del trabajo”¢”. En las modalidades surgidas por las nuevas
formas productivas, la subordinaciéon ha adquirido nuevos perfiles, nuevas for-
mas” %8 por lo que se hace dificil y confusa su identificacion.

63 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco, “La subordinacién juridica frente a la innovacién tecnolo-
gica” en Relaciones Laborales. Revista critica de teoria y prdctica, Ao XXI, Numero 10, Madrid, Mayo de 2005, p.
67.

64 Ibidem, p. 68.
65 Ibidem, p. 68.

66 Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar y Oscar HERNANDEZ ALVAREZ, “Critica de la subordinacién” en Re-
vista Espafiola de Derecho del Trabajo, Num 116, Madrid, Civitas, marzo-abril, 2003, p. 170.

67 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco, “La subordinacién juridica frente a la innovacién tecnolo-
gica”, Op. Cit., p. 69.
68 Ibidem, p. 73.

Letras Juridicas 151 Num. 27 (Enero-Junio 2013)



José Manuel Lastra Lastra

En la escuela iuslaboralista mexicana, presidida por Mario de la Cueva, el ele-
mento subordinacién ha sido la consecuencia de una larga y fuerte controversia
doctrinal y jurisprudencial, desde el afio 1938 los profesionales del derecho del
trabajo se sublevaron en contra de la tesis de “dependencia econémica” como
elemento esencial para la existencia de una relacién de trabajo; la ejecutoria de
20 de octubre de 1944%°, esclarece el concepto.

En opinién de Mario de la Cueva, la naturaleza de la relacién de subordina-
cién es “una relacion juridica que consta de dos elementos: una facultad juridi-
ca del patrono para dictar los lineamientos instrucciones u 6rdenes que juzgue
conveniente para los fines de la empresa y una obligacion juridica del trabaja-
dor de cumplir esas disposiciones” 0.

Néstor de Buen indica que el poder de mando y el deber de obediencia, no
operan de manera ilimitada “existen s6lo durante el tiempo de duracién de la
relacién laboral””l, este autor considera a la subordinacién como una etapa
transitoria, porque llegara el dia en que el tiinico dato importante lo constituya
precisamente, la prestacién personal de un servicio.

El Poder Judicial de la Federacion, ha expresado que “la relacién laboral se
caracteriza por la subordinacioén [...] si falta [...] no se esta en presencia de un
contrato de trabajo””? de esta forma, la “subordinacion es un elemento esencial
en las relaciones laborales, por lo que a falta de ella resulta inexistente la rela-
cién laboral”73.

Los cambios vertiginosos en las relaciones de trabajo, producidos por la in-
troduccién de nuevas tecnologias a finales del siglo pasado y a principios del
presente, impactaron y desarticularon la organizacién tradicional en los centros
productivos, surgieron nuevas practicas o modalidades en las empresas, cir-
cunstancias que modificaron las condiciones en el mundo del trabajo. En la

69 LaSuprema Corte de Justicia de la Nacion modificé el criterio prevaleciente, en el articulo 17 de la Ley Fe-
deral del Trabajo de 1931, mediante el Amparo directo 1690/43/2°y sefiala que “la interpretacién correcta [de
dicho articulo] es que para que haya contrato de trabajo, se necesita que quien presta los servicios no lo haga
con independencia absoluta y de acuerdo con su leal saber y entender, sino por orden y bajo la dependencia
de la parte patronal”.

70 DE LA CUEVA, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, Op. Cit. T. I, p. 203.
71 DE BUEN LOZANO, Néstor, Derecho del Trabajo, Op. Cit. T.L, p. 573.

72 Semanario Judicial de la Federacién, Quinta época, cuarta sala, CXXXII, pag. 443. Amparo directo
3534/55 Eduardo Mendoza Hernandez, 21 de junio de 1957.

73 Semanario Judicial de la Federacién, octava época, Tribunales Colegiados de Circuito, julio de 1992, p.
416. Amparo directo 355/91. Fidencio Camacho Duefias y otros, 22 de enero de 1992.
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Unioén Europea, el llamado Informe Supiot’4, evidencia con detalle las transfor-
maciones del trabajo y su derecho en la tltima década del siglo XX.

El trabajo auténomo hizo su apariciéon en los escenarios europeos y fue objeto
de reglamentacién en diversos paises, en Espafia quedé conceptuado en el ar-
ticulo 11 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténo-
mo, que a la letra dice: “son trabajadores auténomos econdémicamente
dependientes los que realizan una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una per-
sona fisica o juridica denominada cliente, del que dependen econémicamente
por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de
trabajo y de actividades econdmicas y profesionales””>. Este Estatuto también
estableci6 en el articulo 12 la obligacién de “formalizar siempre por escrito el
contrato y el deber de registrarlo en la oficina publica correspondiente”7°.

Los supuestos incluidos en el precepto anterior, definitorio del trabajo auté-
Nnomo son:

a) Trabajadores autonomos economicamente dependientes: La innovacion introduci-
da en el Estatuto (ETA) es “la creacion de la categoria de los trabajadores au-
tonomos econémicamente dependientes, a los que se dota de una especial
tutela, es una nueva condicién que se sittia entre los trabajadores auténomos
normales y los subordinados”””.

b) Actividad economica o profesional a titulo lucrativo: la tarea desarrollada por el
trabajador auténomo “debera realizarse persiguiendo la obtencién de un be-
neficio econémico y no tener el caracter de benéfica o gratuita”’8. El 4nimo
de lucro es determinante para la inclusién como sujeto protegido en el Esta-
tuto, esta exigencia “permite excluir cualquier actividad profesional que no
tenga de por medio ganancia””’.

c) Modo de realizacion de la actividad: El trabajador autéonomo debe efectuar las
labores de forma habitual, personal y directa; sefiala la jurisprudencia espafiola

74 SUPIOT, Alain, Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del derecho del trabajo. Informe para la
Comisién Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafa, 1999, 318 pp.

75 GOERLICH PESET, Jos¢ Maria y Angel BLASCO PELLICER, Estatuto del Trabajo Auténomo, Tirant Lo
Blanch, Valencia, Espaiia, 2007, p. 11.

76 Ibidem, p.12.

77 GOERLICH PESET, José Maria, et. al., Trabajo auténomo: nueva regulacion, Tirant Lo Blanch, Valencia,
Espana, 2007, p. 40.

78 BLASCO LAHOZ, José Francisco, Sujetos incluidos en el régimen especial de trabajadores auténomos, Tirant Lo
Blanch, Valencia, Espaiia, 1996, p. 26. (Coleccién laboral No. 36).

79 GOMEZ CABALLERO, Pedro, Los trabajadores autdnomos y la seguridad social: Campo de palicacion y accion
protectora del RETA, Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafa, 2000, p. 27. (Coleccion laboral No. 101).
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que la habitualidad es “caracteristica esencial para conceptuar al trabajador
por cuenta propia, hay que conectarla con la realizacion del trabajo [la habi-
tualidad no es confundible con la periodicidad, sino que el trabajo personal y
directo debe ser cotidianamente la principal actividad productiva que el tra-
bajador desempetie]”#. La forma personal y directa de ejecutar el trabajo, im-
plica que el prestador del servicio intervenga “con su propio esfuerzo en la
actividad productiva, lo que permite diferenciarlo del que sélo es titular de
la actividad de explotacion”®l. Asi el trabajador auténomo controla su pro-
pia organizacion, soporta sus riesgos y se apropia de los frutos.

d) El cliente: Puede ser una persona fisica o juridica del que dependen por reci-
bir de manera regular remuneraciones que supongan su principal fuente de
ingresos, es decir, por percibir (del cliente) al menos, el 75 por ciento de los in-
gresos por rendimientos de trabajo y de actividades economicas y profesionales. La
expresion “al menos” indica “que el 75 por ciento tiene la estructura de un
minimo, lo que permite que cualquier dependencia que se sittie por encima
del mismo pueda dar lugar a la existencia de un trabajo auténomo
(TRADE)"82

2. 3. Poder disciplinario

Las facultades disciplinarias estan dirigidas a conseguir el orden interno de las
relaciones del personal, la adecuada “realizacion de las funciones laborales, asi
como el necesario orden de convivencia de los trabajadores y la direcciéon”83. La
necesaria regularidad de estas conductas, se traduce “en la imposicién a los tra-
bajadores de una serie de obligaciones, de cuyo cumplimiento se encarga el em-
presario [...], entre ellas, podemos destacar: obligacion de usar uniformes,
asistencia y puntualidad, control de entrada y salida al centro de trabajo, prohi-
biciones de fumar, hablar o comer, etcétera”84. Es tradicional que estas obliga-
ciones sean incluidas o formen parte del reglamento interior de trabajo, no
obstante lo anterior, diversos autores, entre ellos Monereo Pérez, rechazan es-
tas medidas que emanan del poder patronal; el destacado iuslaboralista de la
Universidad de Granada, al respecto opina: “el poder disciplinario del patrén
se debe rechazar sin més, porque el patrono es quien decide sobre la falta de

80 Ibidem, p. 28.
81 Ibidem, p. 30.
82 GOERLICH PESET, José Maria, et al., Trabajo auténomo: nueva regulacion, Op. Cit., p. 45.

83 MONTOYA MELGAR, Alfredo, El poder de direccion del empresario, Estudios de trabajo y prevision, Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid, 1965, Pp. 188-189.

84 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo, El poder de direccion del empresario, Op. Cit., p. 189.
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cumplimiento del contrato por el obrero y le aplica una pena a este [...] porque
nadie puede ser juez en causa propia y porque el juez debe encontrarse ante los
litigantes, como tercera persona imparcial”#.

En la legislaciéon mexicana, corresponde al reglamento interior de trabajo es-
tablecer estas condiciones de comtin acuerdo con los trabajadores o sus repre-
sentantes, el cual debe ser depositado en la junta y ser publicado. En la Ley
Federal del Trabajo de 1931, el articulo 102-IX establecia la disciplina en la em-
presadt. La Ley de 1970 (vigente hasta ahora), incluy6 en el reglamento interior
(art. 423-X), disposiciones disciplinarias y procedimientos para su aplicacién,
en él se adicion6 que en la suspensién de trabajo como medida disciplinaria, el
trabajador tendra derecho a ser oido antes de que se le aplique la sancién, esto
en concordancia con la garantia constitucional de audiencia (Art. 14 constitu-
cional). En tal circunstancia, de la Cueva afirma que “no es el empresario quien
impone las sanciones, ya que la imposicion solamente puede hacerse de confor-
midad con lo que disponga el reglamento, el tnico acto que puede realizar li-
bremente el patrén es el despido [...] en consecuencia, no podra imponerse a los
trabajadores ninguna sancién disciplinaria que no esté decretada en el regla-
mento, exactamente aplicable a la falta que se trate”?”.

Para De Buen, la importancia en la inclusién de medidas disciplinarias en el
reglamento interior, consiste en establecer “los principios de legalidad y tipici-
dad, [asi como consagrar] a favor de los trabajadores la garantia de audiencia”®8.

La disciplina laboral impuesta al trabajador es durante la jornada, en la que
estd a disposicion del empresario. El alcance del poder de direccién no se extien-
de mas alla de la vida laboral del trabajador “en su vida personal este es libre
absolutamente”®.

Como consecuencia de la facultad del empresario para dirigir, controlar, orga-

nizar y supervisar el cumplimiento de las 6rdenes generales o instrucciones espe-
ciales, surge el poder disciplinario, correlativo “al poder de direccién y deber de

85 MONEREO PEREZ, José Luis, Fundamentos doctrinales del derecho social en Esparia, Trotta, Madrid, 1999, p. 41.
86 Disposiciones disciplinarias y forma de aplicarlas:

En los casos en que las empresas impongan la suspension de trabajo como medida disciplinaria, no debe-
réa exceder de ocho dias y nunca se haran anotaciones malas a los trabajadores sin la previa comprobacién de
las faltas cometidas, debiendo intervenir en ambos casos, el delegado sindical y a falta de este, un represen-
tante de los trabajadores.

87 Cfr. DE LA CUEVA, Mario, Nuevo derecho mexicano del trabajo, T. 11, México, Porrta, 1979, Pp. 497-498.
88 DE BUEN LOZANO, Néstor, Derecho del trabajo, T. 11, 10* edicién, Porrtaa, México, 1994, p. 854.

89 MONTOYA MELGAR, Alfredo, El poder de direccion del empresario, p. 193.
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obediencia que genera en el trabajador”?, cuya funcién principal es la propia de
todo sistema punitivo, “permite al empresario aplicar sanciones sin necesidad
de acudir a las instancias judiciales para su imposicion y efectividad”??; esta fa-
cultad “sancionadora”, pretende “corregir la mala conducta del trabajador ma-
terializada en faltas o incumplimiento a las obligaciones contractuales”?2.

Esta figura juridica (poder disciplinario), tiene su fuente inmediata en la cele-
bracién del contrato de trabajo, y su origen mediato en la voluntad de la ley. Asi
en la Ley Federal de Trabajo mexicana, queda previsto en el articulo 31 (pacta
sunt servanda) al establecer que los contratos y las relaciones de trabajo obligan a
lo expresamente pactado y a las consecuencias que sean conformes a las normas
de trabajo, a la buena fe y a la equidad, esta idea, también se reproduce en el ar-
ticulo 134-I1 y IV.

En opinién del distinguido iuslaboralista Santos Azuela, la reglamentacién
del régimen disciplinario (en México) es obra de “una comisién bilateral de los
factores de la produccion, quienes pueden limitar los abusos, los caprichos y el
incumplimiento de las obligaciones laborales del patrén”®.

3. Ftica en la empresa

¢Por qué nace la ética empresarial? ;Cudles son sus caracteristicas? ; Como in-
terpretar la creciente relevancia de la ética en los negocios a finales de los 807s?
¢La ética en los negocios es una necesidad, un “efecto cosmético o incluso un
nuevo opio del pueblo, que adormece la conciencia de los explotados para que
no se percaten de lo que son”%4?

La direccién de empresas no puede entenderse solamente como la produc-
cién de bienes y servicios, sino que, a través de ellos, la accién del directivo in-
fluye en él mismo y en las personas afectadas por sus decisiones. La ética aporta
ala direccién de empresas, principios generales de actuacién®, aplicadas en las
decisiones del directivo a las circunstancias concretas de la situacién particular.

90 ALONSO OLEA, Manuel y Maria Emilia CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo, 20* edicién, Civitas,
Madrid, 2002, p. 390.

91 MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del trabajo, Op. Cit., p. 367.

92 GRISOLIA, Julio Armando, Derecho del trabajo y la sequridad social, Op. Cit., p. 367.

93 SANTOS AZUELA, Héctor, Elementos de derecho del trabajo, México, Porrta, 1994, p. 155.

94 CORTINA, Adela, Etica de la empresa. Claves para una nueva cultura empresarial, Op. Cit., p. 76.

95 1) Racionalidad: Al actuar hay que proceder de modo reflexivo, buscando y haciendo el mayor bien huma-
no posible, sin dejarse llevar exclusivamente por impulsos, sentimientos o pasiones.

2) Personalista: Todo ser humano debe ser tratado o amado respetando su dignidad de personay, en la me-
dida de lo posible, ha de promoverse todo aquello que facilite su desarrollo humano.
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En opinién de Joan Fontrodona Felip el lugar que le corresponde a la ética en la
direccion de empresas puede concretarse en tres aspectos®: 1) la definicion de
la naturaleza y la finalidad de la empresa, 2) la propuesta de principios de ac-
tuacion y 3) en el proceso de toma de decisiones.

La ética se entiende como “un conjunto de mandatos que deben ser cumpli-
dos sin atender ni a las circunstancias en las que el sujeto debe actuar, ni a las
consecuencias que previsiblemente se seguiran de la actuacion. Quien obra en
contra de esos mandatos, se piensa, actaa de forma inmoral”?”.

A partir de los afios setenta comenz6 a ponerse de moda tanto en los Estados
Unidos, como en Europa la llamada ética de los negocios (business ethics), la cual,
recibe también otros nombres como ética empresarial, ética de la gestion, ética de la
organizacion o ética de la direccion.

La falta de credibilidad no es una carta de triunfo en el mundo del negocio y la
confianza, fue convirtiéndose de nuevo, en el valor empresarial que, en realidad
nunca habia dejado de ser. Las empresas deben asumir la responsabilidad de sus
decisiones en un largo plazo. Esto significa una garantia de supervivencia. La em-
presa arroga una responsabilidad moral con la sociedad, es decir, con los consumi-
dores, accionistas, empleados o proveedores. Una ética de las organizaciones es
“indispensable para reconstruir el tejido de una sociedad, para remoralizarla”8.
Cuanto mayor es la exigencia de niveles de rentabilidad elevados en relacion con
los capitales invertidos, mayor furor hace la gestion ética, cuando mas nadan las
empresas en las aguas heladas del liberalismo econémico, mas de manifiesto po-

3) Integridad de las causas: La moralidad de una accién implica la bondad de todas sus causas, esto es, la
bondad de la intencién (fin del agente), la bondad de la obra externa elegida como objeto, y la bondad de los
medios elegidos para alcanzar el fin.

4) Imparcialidad: Al actuar no hay que dejarse llevar por preferencias ajenas al bien de las personas.

5) Orden en las responsabilidades: En la responsabilidad por promover el desarrollo humano de los demés
hay que respetar el orden derivado de las prioridades inherentes a la condiciéon o funciones propias del agen-
te, respetando los legitimos compromisos adquiridos.

6) Proporcionalidad: No debe realizarse una accion silos efectos secundarios que la acompafian no guardan
proporcion con la causa de necesidad que existe para realizarla.

7) Legalidad: Las leyes promulgadas por la legitima autoridad que rige una determinada sociedad han de
estar subordinadas al bien de la persona, pero son fuente de deberes éticos en la medida en que concretan as-
pectos particulares del bien comtin y siempre que no se opongan a él.

96 FONTRODONA FELIP, Joan, La ética de la empresa en la encrucijada, Op. Cit., p. 133.
97 CORTINA, Adela, Etica de la empresa. Claves para una cultura empresarial, Op. Cit., p. 78.
98 Ibidem, p. 82.
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nen su bisqueda de alma, cuanto mayores son los estragos de la guerra econdmi-
ca, mas se impone la exigencia de una moralizacion de los negocios®.

Los anglosajones en su acostumbrado pragmatismo expresan, business is bu-
siness, expresion que hace referencia a la ideologia misma de la mano invisible,
cuyo principio estriba en que “la economia no necesita virtudes morales, ni la
benevolencia reciproca de las personas”10, Durante los afios ochenta, la ima-
gen del mundo de los negocios se degradé fuertemente por los diversos escan-
dalos bursatiles, las ganancias milagrosas y los beneficios faciles, es por ello que
la valorizacién de la ética de los negocios puede comprenderse como una reac-
cion del auge de las practicas malsanas del business y contra un individualismo
sin freno, orientado hacia la especulacion desmedida. Por esta razén fueron in-
corporados los deontélogos a las grandes empresas, para tener a su cargo la
transparencia de los mercados, hacer respetar las reglas del buen comporta-
miento profesional, evitar las sanciones econémicas y penales, entre otras.

La promocién de la ética de los negocios constituye una operacién destinada a
“redorar el blasén de las empresas ante el Estado [...], supone un buen medio de
cuidar la propia imagen ante las colectividades territoriales, las ciudades y las re-
giones [...], mayores probabilidades de asegurar la lealtad de los clientes y de ga-
nar nuevos contratos, poniéndose de modo visible al servicio de la colectividad -
de este modo —, las empresas recrean un sistema de legitimidad social "101. La éti-
ca de los negocios no constituye en modo alguno una moral desinteresada, sino
que supone un instrumento nuevo de valorizacién de la empresa en el mercado.
Tal parece, que la solidaridad, la ética, la ecologia y la empresa tienen en esta épo-
ca un papel de adhesién “la empresa ciudadana y el mecenazgo de solidaridad,
pueden contribuir, a crear una imagen humana de la empresa ante los asalaria-
dos, favorecer un clima de confianza, un sentimiento de orgullo, un elemento de
motivacion”192, es decir, la ética es buena para los negocios, aquellas compaiias
que la toman en serio, “van a resultar mas rentables”103,

99 LIPOVETSKY, Gilles, Metamorfosis de la cultura liberal. Etica, medios de comunicacion, empresa, Traduccion
de Rosa Alapont, Anagrama, Barcelona, 2002, Pp. 62-63.

100 Idem

101 Ibidem, p. 67.

102 Ibidem, p. 72

103 SEGURA, ETXEZARRAGA, Joseba, ZE tica en los negocios?, Universidad de Deusto, Bilbao, Espaiia, 1996, p. 37.
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La moral se ha transformado en medio econémico, “virtudes y valores son
instrumentalizados al servicio de la empresa, no hay retorno o renacimiento de
la moral, sino funcionalismo utilitarista de los ideales” 104,

4. La responsabilidad social en la empresa

La responsabilidad implica aceptar, asumir, afrontar, asi el empresario, el directi-
vo o el trabajador, s6lo pueden responder de los actos sobre los cuales tienen do-
minio. La concepcién de la empresa socialmente responsable (ESR), es producto de
controvertido debate, estd muy lejos de ser aceptado ampliamente, pretende sus-
citar “sensibilidad hacia los costes sociales de la actividad econémica”, asumir a
nivel operacional un grado de compromiso mayor del que la ley y la costumbre
imponen”105. Desde esta perspectiva la empresa ha de cumplir funciones y claras
responsabilidades sociales, tales como tomar decisiones morales.

Al alborear el nuevo milenio a iniciativa del Secretario de Naciones Unidas
Kofi Annan, fue creada Global Compact, cuya oficina busca que las empresas se
comprometan a encauzar sus estrategias y operaciones, de manera que esta ini-
ciativa ciudadana constituya un Pacto Mundial, a través del cual se legitime so-
cialmente al negocio y los mercados. Las empresas adherentes comparten la
conviccion de que los principios universales éticos, contribuyen a un comercio
global estable, equitativo e incluyente capaz de fomentar sociedades més
prosperas.

Temas como; la corrupcion, la explotacion, la inequidad y la discriminacion,
de acuerdo a esta nueva perspectiva empresaria, son el freno para la innovacién
y la sustentabilidad.

El Pacto Mundial sobre Responsabilidad Social Corporativa consta de diez princi-
pios divididos en cuatro areas tematicas: derechos humanos basados en la De-
claracion Universal de los Derecho Humanos, laboral, inspirada en la
Declaracién de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Principios Fun-
damentales y Derechos Laborales, medio ambiente, tomando como referencia
la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo y por altimo, corrup-
cién, con base en la convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion0®.

104 LIPOVETSKY, Gilles, Metamorfosis de la cultura liberal. Etica, medios de comunicacion, empresa, Op. Cit., p.74.
105 SEGURA, ETXEZARRAGA, Joseba, éEtica en los negocios?, Op. Cit., Pp. 47-48.
106 Los diez principios del Pacto Mundial sobre Responsabilidad Social Corporativa:

DERECHOS HUMANOS

Principio 1: Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los derechos humanos proclamados
en el ambito internacional;
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El Pacto Mundial es una iniciativa voluntaria que incorpora fundamentos
para la gestion, estrategia y cultura en las actividades empresariales.

5. Epilogo

Las empresas no son organizaciones filantrépicas o caritativas, salvo que exista
alguna destinada a tales fines. Su objetivo consiste en ser eficaz en el orden eco-
némico, crear riqueza y bienes ttiles para los hombres, obtener ganancias a fin
de poder innovar, no se puede exigir a una empresa que sea altruista y por
ejemplo, contrate personal con el pretexto de combatir el desempleo. Por otra
parte, la ética no prescribe el empleo vitalicio en la misma empresa, tampoco
exige una renta de estabilidad eterna en las empresas. En el mundo empresarial
la solidaridad y la ausencia de despidos no pueden ser imperativos categoricos.
La mision de la empresa consiste ante todo en crear riqueza, bienes econémicos
y servicios, asegurar su productividad y competitividad a fin de no ver amena-
zada su existencia en el futuro. El objetivo de la organizacién no es hacer el bien
moral por doquier y en todo momento. La moral si obliga al respeto de las per-
sonas, la proteccién de la vida y el respeto a la dignidad humana, también exi-
ge, incondicionalmente, que se comercialicen productos que garanticen
estandares de calidad en todos los sentidos. En el terreno ético no existe ningu-
na duda entre la vida y las ganancias, es la vida quien tiene la prioridad.

El empresario debe asumir la responsabilidad que vele por el respeto de los
principios admitidos por la direccion. Fatal resulta el error que descuida la di-
mension humana. En materia de ética en los negocios, tan sélo exigimos el res-
peto de los principios mas elevados del humanismo moral.

Principio 2: Las empresas deben asegurarse de no ser complices en abusos a los derechos humanos.
NORMAS LABORALES

Principio 3: Las empresas deben respetar la libertad de asociacion y el reconocimiento efectivo del dere-
cho a la negociacién colectiva;

Principio 4: Las empresas deben eliminar todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

Principio 5: Las empresas deben abolir de forma efectiva el trabajo infantil;

Principio 6: Las empresas deben eliminar la discriminacién con respecto al empleo y la ocupacién.
MEDIO AMBIENTE

Principio 7: Las empresas deben apoyar los métodos preventivos con respecto a problemas ambientales;
Principio 8: Las empresas deben adoptar iniciativas para promover una mayor responsabilidad ambiental;

Principio 9: Las empresas deben fomentar el desarrollo y la difusién de tecnologias inofensivas para el
medio ambiente.

LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Principio 10: Las empresas deben trabajar contra la corrupcién en todas sus formas, incluyendo la extor-
sién y el soborno.
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La licenciatura en derecho de la Universidad Veracruzanay
la implantacion de los juicios orales*!

Salvador Martinez y Martinez **

“La ciencia solo puede darse cuando se desvincula de la inmediatez de la vivencia,
y no sélo de la vivencia ligada a la conciencia, sino de la vivencia y de la
experiencia en general. El lazo con lo inmediato se opone a cualquier tentativa de
aferrar lo que es comin”JAN M. BROEKMAN

RESUMEN: La cuestion es acerca del Pro-
grama de Derecho y su relacion con la im-
plantacion de los juicios orales. EI punto de
partida es una experiencia de estudio. EI lu-
gar es la Universidad Veracruzana. El tiem-
poes 1967-1971. Se describen las dificultades
del aprendizaje del derecho y se reflexiona so-
bre su impacto en las profesiones juridicas.
Las mismas dificultades se observan en la im-
plantacion de los juicios orales. Enfiticamen-
te: la implantacion de los juicios orales nece-
sita jueces y profesores sabios.

Palabras Clave: Aprendizaje, derecho y juicio.

ABSTRACT: The question is about the Pro-
gram in Law and its relations to the imple-
mentation of oral trials. The starting point is
a study experience. The place is the
Universidad Veracruzana. The time is
1967-1971. We describe the difficulties of
learning the law and its impact on the legal
profession. The same difficulties are observed
in the implementation of oral judgments. Em-
phatically: the implementation of oral trials
need wise judges and wise teachers.

Key Words: Learning, law and judgment.

SUMARIO: Introduccioén. 1. El orden de los elementos del aprendizaje. 2. Re-
flexion desde la ensefianza. 3. La implantacion de los juicios orales. 4. Conclu-

sién. Bibliografia.

Introduccion

El tema es la relacion entre un Programa determinado de Licenciatura en Derecho
—el de la Universidad Veracruzana— vy la implantacion de los juicios orales den-

*

*%

Articulo recibido el 31 de enero de 2013 y aceptado para su publicacion el 26 de marzo de 2013.
Doctor en Derecho y Secretario Técnico para la Implantacion del Sistema de Justicia Penal en Veracruz.

1 Se distingue entre el tema “juicios orales” e “implantacién de los juicios orales”.
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tro de una Entidad Federativa de la Federacion mexicana, que es Veracruz de
Ignacio de la Llave. Quien espere que en este comunicado se trate el tema de los
juicios orales sufrird una decepcién. Por otra parte, seria ilusorio que en el corto
plazo y en pocas cuartillas se efectuara un estudio sobre el desarrollo referente a
la doctrina mexicana y extranjera sobre la ensefianza de los juicios orales. Lo que
si se refiere es la bibliografia empleada para este articulo y nada mas.?

El punto principal es la apuesta que algunos hacen a un cambio generacional
para bien lograr dicha implantacién. El acontecimiento observado es que un
Sistema de Justicia Penal nuevo emerge en México a partir de la Reforma Cons-
titucional en materia de Justicia Penal y Seguridad Publica (2008). Ante esta
emergencia, y bajo la consideracion de que la Universidad participa del poder
punitivo, aun cuando sea una agencia cuyas funciones son mas amplias que
aquellas exclusivamente penales. Asi, la Universidad se presenta como una
agencia de reproduccién ideolégica en la perspectiva del sistema penal3, pero
sea eso u otra cosa, lo cierto es que no puede escabullirse a los movimientos ins-
titucionales, acomodos y reacomodos, que indujo la Reforma constitucional.

¢La Universidad Veracruzana necesita modificar el Programa de la Licencia-
tura en Derecho, cuya responsabilidad recae sobre su Facultad de Derecho,
para que pueda estar a tono con el Sistema de Justicia Penal nuevo? Se ha dicho
que no son pocos aquellos que consideran que el éxito de los juicios orales radi-
ca en un relevo generacional. La finalidad dltima de este articulo, aquella que
podria otorgarle algtin valor, consiste en apreciar la necesidad y el sentido del
cambio a dicho Programa. La estrategia que sigue el escrito consiste ?como
punto de arranque? en contemplar los afios de aprendizaje en la licenciatura*y,
despusés, se agrega una reflexion.

La experiencia de la licenciatura en derecho dentro de la Universidad Vera-
cruzana comprendi6 de 1967 a 1971. Es una vivencia del aprendizaje elemental
del derecho que, por estar muy lejana, apenas se puede distinguir. No obstante,
esa vivencia experimentada o experiencia vivida es el acontecimiento que se
mira con atencién en el presente articulo, pero no con el sélo afan de traerlo a la
memoria sino para pensarlo, esto es, se le observa para pesar sus pros y sus con-
tras. O, con mayor propiedad, quizas la contemplacién se efecttie para com-

2 Quien tenga interés en conocer el tema de los “juicios orales” y profundizar en la cuestion de su ensefian-
za, puede acudir a la bibliografia recomendada en la pagina de la SETEC: http://www.se-
tec.gob.mx/es/SETEC/Bibliografia_Recomendada

3 ZAFFARONI, Eugenio Radul, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR, Manual de Derecho Penal. Parte
General, EDIAR, Buenos Aires, Argentina, 2005, p. 9.

4 GADAMER, Hans Georg, Mis afios de aprendizaje, Herder, Barcelona, Espaiia, 1995.
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prender, interpretar y aplicar la experiencia vivida o la vivencia experimentada
al dia de hoy, esto es, hacerla relativa al tiempo presente.

La pregunta surge dentro del raudal de recuerdos, ;Existi6 algtin aprendizaje
del derecho, por elemental que éste haya sido? Una primera respuesta, inacepta-
ble por cierto, es que la memoria muestra solamente un alumno-espectador y no
un sujeto del aprendizaje. Pero, la memoria es mucho més que la capacidad de re-
construir la informacién de un mensaje en ausencia de éste. La memoria es mu-
cho mas que eso. “En realidad, la memoria lo es todo, porque es aquello que me
constituye, aquello por lo cual yo soy yo, la trama que unifica mi vida y le da con-
sistencia”?. Si al estudiante de leyes se le acusa de memorista no es grave la cosa.

El objetivo general del presente articulo es pensar los pros y los contras de
una experiencia de aprendizaje elemental del derecho. Los objetivos especificos
son: a) ordenar los elementos de ese aprendizaje; b) reflexionar sobre tales ele-
mentos desde el enfoque de la ensefianza; c) emitir un juicio de valor sobre el
Programa de la Licenciatura en Derecho de la Universidad Veracruzana y res-
pecto de la implantacién de los juicios orales en Veracruz. En cualquier situa-
cién algo se aprende. Por lo tanto, el aprendizaje existi6 dentro de la
Licenciatura en Derecho, la cuestion es saber si se logré aquel aprendizaje que
intencionalmente queria conseguir en aquellos afios. El tema de la presente ex-
posicién, aunque en germen, aparece anunciado en un escrito anterior®.

Se hace una sola advertencia y se toman prestadas las palabras de Guillermo
Michel para expresarla:

Considero necesario reiterar, sin embargo, que todo arte, pero mas todavia este arte
hermenéutico, refleja —en sentido analégico? el Rostro de quien lo produce. Asi, por
ejemplo, un pintor plasma (como en un espejo) su personalidad, sus inquietudes, su
angustia existencial, su modo de ser-en-el-mundo, sobre la tela que absorbe los dife-
rentes colores, las diferentes formas que la mano diestra (o siniestra) va trazando
rasgo a rasgo.’

Coloquialmente: “Cada quien habla de la feria segtin le va en ella”. Paradéjica-
mente, el iinico respaldo para tener el atrevimiento de emitir un parecer respec-
to al aprendizaje del derecho, es una trayectoria en la docencia juridica durante un
tramo vital de més de cuarenta afios, la mayor parte de ellos en la Facultad de
Derecho de la Universidad Veracruzana.

5 CABODEVILLA, José Maria, La memoria es un drbol, Ediciones Paulinas, Madrid, 1993, p. 10.

6 MARTINEZ Y MARTINEZ, Salvador, Prologo al MEIF en la Facultad de Derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad Veracruzana, Xalapa, Veracruz, México, 2009, Pp. 107 y ss.

7 MICHEL, Guillermo, Entrelazos. Hermenéutica existencial y liberacion, UAM, México, 2001, p. 49.
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1. El orden de los elementos del aprendizaje

En México y en 1967 se vivia una época de expectacion. La espera de los mexica-
nos, mds curiosa que tensa, era por las Olimpiadas. Pero, antes que la justa de-
portiva, lo que lleg6 fue el Movimiento Estudiantil de 1968, y entonces la espera se
hizo mucho maés tensa que curiosa. El objetivo sufri6 una radical metamorfosis,
pues ahora lo que se esperaba era el desenlace de aquella gesta estudiantil. Si se
hubiera sabido que se iba al encuentro de una resolucién represiva, entonces la
espera se hubiese trasformado en temor. La represion y el temor llegaron juntos
a Xalapa, Veracruz (México), un 27 de septiembre de 1968. Fue una de las ante-
salas del 2 de octubre en la ciudad de México... que no se olvida.

Se presentaron dos referencias importantes, las Olimpiadas y el Movimiento
Estudiantil de 1968, pero la situacion histérica no es propiamente un elemento
del aprendizaje del derecho, ella es el contexto circunstancial. Esto es, se trata
del conjunto de lo que esta en torno al alumno; en el caso particular, es el mun-
do en cuanto mundo de un espectador. No obstante, el Movimiento Estudiantil de
1968 es esa situacion histérica ~hoy se sabe? en la cual se aprendié mucho acerca
del derecho, pues la certeza juridica puede caracterizarse incluso como una ex-
pectativa primaria de los miembros de la sociedad: certeza juridica significa ne-
gacion de la arbitrariedad. El 68 marca el comienzo de la bisqueda de certeza
juridica o, lo que es igual, de un medio para erradicar la arbitrariedad.

Los elementos del aprendizaje, propiamente dichos, fueron la clase, las acti-
vidades extra-clase (no necesariamente académicas), el estudio privado y la
ejemplaridad. En este orden seran examinados. Podria decirse que la estrategia
consiste en avanzar de la superficie al fondo de las cosas. Quiza otro sujeto pre-
fiera un orden distinto, tal vez tenga el deseo de aumentar otro u otros elemen-
tos, pero este escrito se sujetara a los expuestos.

La clase.- Su realidad se puede pensar desde dos dngulos, los cuales son ex-
puestos por el binomio enserianza-aprendizaje. Uno es el enfoque del profesor
que permite distinguir el punto de vista de la enserianza; otro es el enfoque del
alumno que hace posible diferenciar el punto de vista del aprendizaje. Como es
obvio se recuerdan y se quieren pensar los afios de aprendizaje en la licenciatura
en derecho. Probablemente se dejara entrever la perspectiva de los profesores
de aquellos afnos, pero no es ese el propdsito®.

8 FIXZAMUDIO, Héctor, Metodologia, Docencia e Investigacién Juridica, Editorial Porria S. A., México, 2004,
p- 46.
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Los entendidos dicen que la clase permite aprovechar la madurez y la expe-
riencia de los diversos profesores, aclarar dudas y oscuridades a medida que se
presentan y, sobre todo, adquirir una vista sistematica y arménica de la materia
estudiada. La clase, para que sea eficaz, implica comunicacién entre el profesor
y los alumnos®.

Ante los ojos del estudiante, los profesores desfilaban a través de las horas
del dia, ofreciendo un coctel de los més diversos discursos y conferencias, pero
todos con un denominador comun desde este dngulo visual: el derecho es un
conjunto de normas generales o particulares emanadas de 6rganos del Estado
creados para tal efecto (Un conjunto de soluciones a problemas jamas plantea-
dos). A los profesores se les veia con respeto, pero como meros informantes,
pues no es igual informacion que comunicacion. “[...] hay que recordar que no
puede haber comunicacién con grupos demasiado grandes ni con grupos de-
masiado heterogéneos”10. La clase de los profesores serios se tornaba pesada,
aburrida, y de los chistosos mejor ni hablar.

Las prescripciones permiten asomarse a lo que podria ser el objeto de una
descripcion. Las siguientes prescripciones, por contraste, muestran lo que en
realidad sucedia:

Una clase no debe ser ni una conferencia ni un discurso. La conferencia es un moné-

logo en el cual alguien desarrolla un tema. El conferencista para que su desarrollo

sea mas profundo o més elegante, puede darse el lujo de ignorar parte de su audito-
rio; lo que nunca debe permitirse un maestro en clase. El discurso tiende a conven-
cer, a arrastrar a un determinado punto de vista, y para ello se sirve de recursos
oratorios que pueden dirigirse a los sentimientos més que a la razén; en cambio el
maestro en su clase siempre debe dirigirse a la inteligencia de sus alumnos y nunca
debe jugar con sus afectos, ya que ello los apartaria de un planteamiento cientifico.

Claro esté: esto no implica que el maestro no pueda exponer con entusiasmo y elo-

cuencia temas en los que él se sienta inspirado.!1

Las clases eran conferencias o discursos. El aula, un pequefio auditorio. Aunque
en aquellos afios todavia no ocurria la explosiéon demografica en la Universidad
Veracruzana el aula era un auditorio atestado. La vivencia experimentada fue
la de un amontonamiento de alumnos de cara a una perorata o un dictado no
menos molesto. Por supuesto que existian las excepciones y de ellas se hablara
mas adelante.

9  VILLORO TORANZO, Miguel, Metodologia del Trabajo juridico, Técnicas del Seminario de Derecho, Limusa
Noriega Editories y Universidad Iberoamericana, México, 1992, p. 25.

10 Ibidem, p. 26.
11 Idem.

Letras Juridicas 169 Num. 27 (Enero-Junio 2013)



Salvador Martinez y Martinez

Las actividades extra-clase (no necesariamente académicas).- En aquellos afios
se sentfan las dolorosas mordeduras de la conciencia, pues mucho del tiempo
estudiantil se pasaba en “el café”. Se podria decir que se perdia el tiempo y “El
tiempo perdido -reza el refran? los santos lo lloran”. Al salir de las clases de la
mafiana o de la tarde o de ambas, algunos alumnos se trasladaban al Escorial o al
Terraza Jardin (ninguno de los dos cafés existe ya en la ciudad de Xalapa) para
establecer momentos de convivencia.

(Enverdad era tiempo perdido? Frente a una taza de café, la pasividad mos-
trada en clase se convertia en una locuaz actividad verbal y, como es facil supo-
ner, el tema cotidiano era la clase. Se discutian los temas, se criticaba a los
profesores y, sobre todo, se aprendian no las normas juridicas sino un saber sobre
ellas, aunque fuera de una manera desordenada. A veces, esto sucedia en la ca-
feteria de la escuela (habia una cafeteria) y, en ocasiones, con la compaiiia de al-
gun maestro. Las discusiones duraban horas cada dia, todos los dias.

Una tentacion crece a cada instante, la de decir que quienes perdieron mise-
rablemente su tiempo fueron aquellos que asistian a regalar sus servicios al des-
pacho de un abogado o como “meritorios” en algtn tribunal o notaria, pero...
podria cometerse una injusticia. La procedencia de esta salida es que ellos cau-
saban la impresién de conformarse con un estado de cosas (= reducirse, sujetar-
se voluntariamente a hacer o sufrir algo por lo cual se siente alguna
repugnancia) y cada uno se convertia en sabiondo (= que presume de sabio sin
serlo). Si acaso lo que aprendian era un poco de técnica juridica, cuando no sim-
plemente algunas “talachas” para los abogados, jueces o notarios. Es posible
que aprendieran tnicamente malas-prdcticas.

El estudio privado.- Este era un acontecimiento primero anual, mas tarde se-
mestral, pues ocurria solamente durante la preparacion de los exaimenes (el pe-
riodo de exdmenes era prolongado, una prueba cada semana, por lo menos). Es
posible que existiera algtin alumno habituado al estudio, pero, si tal cosa se dio,
esto no era lo comun sino algo excepcional. El estudio privado es el mejor ins-
trumento para lograr el aprendizaje significativo.

El aprendizaje significativo es el que tiene sentido en la vida de una persona; es la

asimilaciéon de elementos captados como algo relacionado en forma personal con el

sujeto que aprende. El aprendizaje significativo es asimilacién con sentido. Lo con-
trario del aprendizaje significativo es, por ejemplo, la memorizaciéon provisional de
un conjunto de datos, cuya relaciéon con la vida personal del estudiante parece nula,

y que tampoco parece coherente con otros conocimientos basicos. 12

12 Ibidem, p. 32.
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Los medios del estudio privado son los libros de textos o escolares, los c6digos o
leyes, las notas o apuntes, y los resimenes. Los libros de texto (= libros prepara-
dos exprofeso para una materia) no eran obligatorios en todos los cursos, pero
si en la mayoria. Los libros escolares (= libros relacionados con los temas de es-
tudio) solian ser recomendados, pero su lectura no era exigida. Los c6digos y le-
yes eran de memorizacion obligatoria. Los apuntes fueron de importancia
suprema y provocaban alerta maxima. El estudiante, cual sabueso, rastreaba
para averiguar quién tenia los mejores apuntes (que nadie se ofenda el verbo
“perrear” formaba parte de la jerga estudiantil de la época, sin un concepto sig-
nificado preciso, tenfa alguna denotacion y diversas connotaciones). Los apun-
tes mejores eran aquellos breves y adecuados a lo que habia dicho el profesor y
no tanto lo que decia el libro de texto.

El condicionamiento econémico, que con frecuencia no le permitié al alum-
no comprar siquiera los libros de texto, tampoco permiti6 tener el tiempo y el
lugar adecuado para el estudio privado. Sin embargo, existia un lugar, la Biblio-
teca Central de la Universidad Veracruzana. Dentro de ella, habia un lugar “pri-
vado” por poco concurrido y propicio para el estudio: la hemeroteca. Alli se
conocid y se tuvo acceso a la Revista Juridica Veracruzana, 6rgano de difusion del
Tribunal Superior de Justicia de Veracruz; y la revista Criminalia, drgano de di-
fusion de la Academia Nacional de Ciencias Penales.

La ejemplaridad.- Esta palabra alude a la cualidad de ejemplar y la voz “ejem-
plar” se refiere aqui a alguien que da buen ejemplo y, como tal, es digno de ser
propuesto como modelo. Sin rodeos, los estudiantes de la época coincidian en
que dentro de la licenciatura en derecho no habia vidas ejemplares. Cuando al-
guno se deshacia en elogios sobre alguien hasta convertirlo en idolo, otro se en-
cargaba de mostrarle los pies de barro.

No se discutira esa coincidencia, pero habra que distinguir los destellos (=
resplandor vivo y efimero, rafaga de luz, que se enciende y amengua o apaga
casiinstantaneamente). En la escuela no prevalecian los profesores de carrera sino
los profesores por horas, ya en aquellos afios se les llamaban “profesores ordi-
narios”. Lo verdaderamente importante es que ellos pertenecian a las distintas
profesiones juridicas: jueces, agentes del Ministerio Ptblico, abogados, notarios
y administradores publicos. Los investigadores académicos de profesion brilla-
ban por su ausencia (se quiere notar que si habia quienes hacian investigacion
académica por su propia cuenta). Pero, salvo este tltimo caso, de cada profe-
sién juridica se tenia, por lo menos, un ejemplar a la vista. No era extrafio, que el
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Presidente del Tribunal Superior de Justicia o el Procurador General de Justicia
impartiera clases, haciendo acto de presencia en la Facultad de Derecho.

Es dificil sefialar bajo qué criterios se hacia esto, pero los alumnos calificaban
quiénes eran los mejores, aunque en esta selecciéon no hubiera coincidencia, y
esto en dos sentidos: los mejores en una profesion juridica especifica (incluyen-
do en este caso la docencia) y las mejores personas. De estos altimos se apren-
dian los consejos de la sabiduria y de aquellos se buscaba su testimonio también
para aprenderlo. De alguna manera era posible hacer una lectura sobre la vida y
obra de los profesores y siempre se queria ser como algunos de ellos. Destaca-
ban aquellos maestros que tenian dominio de si y que eran sefiores de su propio
destino.

2. Reflexion desde la ensefianza

El motivo conductor de este apartado es una solicitud hecha por alumnos de estos
tiempos de la Licenciatura en Derecho, sus palabras fueron las siguientes: “Nos
puede compartir una experiencia sobre su etapa de alumno y una como maes-
tro”13. El cuestionario que guia la reflexién también fue elaborado por alumnos
de hoy y constituye un conducto excelente para hacer relativa al tiempo presente
la vivencia experimentada o la experiencia vivida durante la licenciatura en
derecho:

e ;Doénde nace su interés por el derecho penal?,

e ;Como valora la evolucion de la Facultad de Derecho en los tltimos 20
anos?,

e ;Cuales considera que son los principales retos a los que debe enfrentarse
la Facultad de Derecho?

e Tenemos conocimiento de que usted escribi6 un libro sobre el nuevo mo-
delo educativo ;Cémo cree que se ha implementado este modelo aqui enla
Facultad de Derecho?

Se puso énfasis en el hecho de que las preguntas son hodiernas. Se creia sincera-
mente que el interés por el derecho penal habia nacido al estudiar las ciencias
penales, lo cual conlleva una verdad, pero existe una fuente de origen mas pro-
funda, la basqueda de un remedio para la arbitrariedad que arranca en 1968.

13 MUNOZ DELGADO, Martha Patricia y Teresa de J. PUCHETA PINTO, “Charlando con...”, CARPE
DIEM: Boletin del Voluntariado Social de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana, Ao 2,
Num. 5, Xalapa, Veracruz, México, 2010, Pp. 15-17.
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En materia penal, el hallazgo ocurrié: el proceso penal acusatorio y oral se pre-
senta como la enmienda constitucional de 2008 que le planta cara a la arbitrarie-
dad. La responsabilidad cambia totalmente su sentido. Desde la perspectiva
constitucional, no es el imputado/acusado el responsable, sino el érgano juris-
diccional el que debe responder ante éste y ante una audiencia universal, dando
cuenta de su actitud respecto del poder punitivo. “El proceso penal tendra por
objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el
culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen;”
(Constitucién Politica de México, Articulo 20, Apartado A, fraccion I).14

Sobre la Facultad de Derecho, cuya principal manifestacion ha sido y es la Li-
cenciatura en Derecho (aun cuando haya incursiones en los postgrados), habria
que emitir un juicio de valor que comprendiera los tltimos 40 afios y s6lo se ati-
na a decir que su evolucién no es mecanica, lineal ascendente, sino que se han
dado involuciones, pero finalmente también sufre un golpe de timén en 2008,
cuando la Honorable Junta Académica aprueba el Modelo Educativo Integral y
Flexible (MEIF), al modificar su Plan de Estudios. Este Nuevo Modelo Educativo
(NME) se habia propuesto desde 1997.

En la Facultad de Derecho, el MEIF se aprobé formalmente el 24 de julio de
2008. El problema actual estriba en que su esencia no se termina de aceptar ca-
balmente (el problema no es meramente una cuestiéon de horarios para los
alumnos, como algunos pretenden). Con honrosas excepciones, los profesores
de hoy, como los de ayer, se empefnan en ser los protagonistas, impidiendo que el
proceso educativo se centre en el aprendizaje de los alumnos.Los profesores
volveran a ser los protagonistas cuando renuncien a serlo.

El profesor presta tiinicamente un servicio exterior al alumno, la luz interior
del entendimiento es la causa principal del saber. El proceso auténtico de la en-
sefianza esta, debe estar, centrado en el aprendizaje, ya que el profesor por la
ensefianza mueve al alumno para que él, por su propio entendimiento, constru-
ya el saber por cuenta propia. En el proceso de aprendizaje se exige una pro-
puesta de ensefianza, ya que el alumno no es, no puede ser profesor de si
mismo.

El MEIF exige que la distancia entre el profesor y el alumno se reduzca, que
ambos se aproximen para facilitar la comunicacién, pero de ningtin modo que
la distincién se suprima. Esto es, también la responsabilidad cambia totalmente

14 Es cierto, como oportunamente sefal6 Sergio Garcia Ramirez, que la Reforma Penal de 2008 es como un
agua cristalina pero envenenada, pero otras Reformas Constitucionales, aquellas que se hicieron en materia
de Derechos Humanos y Juicio de Amparo, publicadas en junio de 2011, trajeron consigo el antidoto.
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de sentido. No es el alumno quien debe responder de su aprendizaje sino el pro-
fesor es quien debe dar cuenta de su ensefianza ante el alumno y ante la pobla-
ciéon. Dentro del MEIF se podria suscitar un malentendido y considerar que, al
estar centrado en el aprendizaje, el alumno es el responsable absoluto del mis-
mo. Algunos profesores (que por irresponsables no se sabe si todavia merecen
este nombre) le cargan al alumno todo su trabajo y convierten su actividad do-
cente en una cémoda holgazaneria universitaria.

No obstante, es necesario insistir el problema de fondo no se agota en una
cuestion de erudicién sino de sabiduria. “La misién del sabio no consiste en for-
mular sistemas globales de carécter politico, religioso o cultural, sino que limita
su mision a ofrecer soluciones puntuales y enmarcadas en un aqui y ahora muy
concreto a quienes acuden a él para solucionar sus problemas”15. El reto princi-
pal para la Licenciatura en Derecho es que los conocimientos elementales para
otorgar una licencia “para patrocinar litigios” (= Cédula Profesional) sea tam-
bién un terreno propicio para que surjan hombres y mujeres sabios.

De modo similar, el Sistema de Justicia Penal exige jueces sabios. Antes de juz-
gar, se desarrolla una actividad por parte del juez y por parte de quienes solici-
tan el juicio, que esta reglada en la ley (proceso). El proceso, en tiltima instancia,
es una serie o sucesion de actos que se desarrollan en el tiempo y que culminan
con el acto final de respuesta por parte del 6rgano jurisdiccional a las aspiracio-
nes de tutela juridica del ciudadano.1®

3. La implantacién de los juicios orales

La Universidad Veracruzana no necesita modificar el Programa de la Licenciatura
en Derecho, cuya responsabilidad recae sobre su Facultad de Derecho, para que
pueda estar a tono con el Sistema de Justicia Penal nuevo. Es muy pronto. El Pro-
grama solamente necesita radicalizarse: que los profesores, simbolo de la autori-
dad universitaria, cedan el protagonismo a los alumnos, pero conservando su
talante de maestros, como algunos responsablemente lo estdn haciendo.

Por afios la Licenciatura en Derecho se basa en un conocimiento informativo
y superficial de las normas juridicas, con muy poco espiritu critico y escasa ca-
pacidad de anélisis juridico. La suerte de los juicios orales atin no se puede po-
ner en manos de un relevo generacional, tampoco en un “cambio de chip” (=
cambio de ideas), sino en una transformacién a la sabiduria, en los términos ex-

15 DUTCH, Lluis, Estaciones del Laberinto, Ensayos de Antropologia, Herder, Barcelona, Espafa, 2004.
16 Cf. CORDON, Faustino, Introduccién al Derecho Procesal, EUNSA, Pamplona, Espafa, 1965, p. 18.
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puestos, que posibilite dinamitar la cultura inquisitiva destilada por un proceso
penal colonial (= imperial), que tiene mas de quinientos afnos de existencia.

No se olvide que de las facultades de derecho egresan los hombres que, de
un modo u otro, van a dirigir los controles sociales, sea preparando férmulas le-
gales, o por su accion directa. Los crimindlogos y penalistas tradicionales admi-
ten como verdad indiscutible que esos controles sociales, sobre todo los
oficiales acttian con neutralidad. Estas doctrinas tradicionales y clasicas se repi-
ten todavia tanto que ciertas gentes bienintencionadas no llegan a pensar de
otra manera y se rasgan las vestiduras ante todo lo nuevo.

4. Conclusion

Todo el articulo se debe interpretar en el sentido de que se esta de acuerdo con
que lo méas urgente en la implantacion del Sistema de Justicia Penal es rescatar
el valor politico del juicio oral es el centro del proceso penal acusatorio y que la
implantacién de los juicios orales necesita jueces y profesores sabios.
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Introducciéon

Con la muerte de Ronald Dworkin la Filosofia del Derecho, y en general, toda la
ciencia juridica, pierde uno de sus mas claros, y lucidos exponentes. El pensa-
miento de Dworkin habra de analizarse en los afios venideros tanto en la orien-
tacion que ha tenido el Derecho como la disciplina que se reconoce inserta en la
sociedad, y no simplemente, como una formulacién metafisica aislada del con-
texto de las relaciones humanas. Pero la aportacién de Ronald Myles Dworkin
no se limita al Derecho, sino que para ser congruente con su pensamiento se ex-
tiende a establecer una serie de vinculos con las otras disciplinas, donde lo juri-

*  Articulo recibido el 5 de marzo de 2013 y aceptado para su publicacién el 15 de abril de 2013.
** Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.
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dico es un ingrediente mas, y en consecuencia, el rol que le corresponde realizar
al interior de la sociedad es simplemente, una perspectiva adicional en el enor-
me y complejo mundo de las relaciones sociales. Por tanto, la ética, la politica, la
filosofia en general, la antropologia, y, en general, todas las disciplinas sociales
y humanas, poseen un rol relevante para explicar el fenémeno de lo humano en
la diversidad de su sociabilidad. De esta forma, es posible entender a todas las
dimensiones de los campos disciplinares en que se mueve actualmente las cien-
cias que tienen como objeto de estudio lo normativo.

En consecuencia, la pretensiéon del presente articulo intenta describir sola-
mente algunos de los enunciados mas relevantes de la doctrina del pensador
norteamericano en algunos de los puntos que pueden llamar mas la atencién a
los juristas son olvidar que todas las afirmaciones se encuentran ampliamente
vinculadas con otras materias. En consecuencia, el fenémeno de lo juridico, en
el caso particular de Dworkin! no puede pensarse en funcion del viejo canon
del aislamiento del derecho, sino, pensarse en la complejidad y la dependencia
de lo juridico a todas las disciplinas sociales y la propia funcionalidad de lo juri-
dico como un elemento mas en la construccién de un orden donde todos los su-
jetos tienen que ser tratados con la misma consideracion y respeto.

1. El acercamiento influencias

Ronald Dworkin puede ubicarse como un pensador que escapa a clasificacio-
nes?. Quiza el origen de la afirmacion se deba a las diversas formas que el autor
estadounidense trat6 de resolver los diversos problemas de las disciplinas que
ha cultivado, intentando combinar el derecho con la politica,® bajo el marco ge-
neral de la filosofia politica. En este caso, nos encontramos en la situacién pro-
pia de la filosofia de los Estados Unidos que en beneficio de resolver problemas
pragmaticos ha utilizado una serie de elementos tedricos que rompen con la
unidad metodolégica de muchas de las formulaciones en las que se desarrollan
las construcciones epistemolégicas en el mundo moderno.

1  Sualtimo libro Justice for Hedgehogs es una manera de entender la dindmica en que se mueven todas las
disciplinas de la sociedad en una unidad basica de la relacién ética. DWORKIN, Ronald, Justice for Hedgehogs,
Harvard University Press, London, 2011. También Ver: MALERO DE LA TORRE, Mariano C., Dworkin y sus
criticos, Tirant lo Blanc, Valencia, 2012.

2 BONORINO, Pablo Raul, Integridad, derecho y justicia. Una critica a la teoria juridica de Ronald Dworkin, Co-
leccion teoria y Justicia, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2003, p. 23.

3 STICK, John, “Literary Imperialism: assessing the results of Dworkin's interpretative turn in Law’s Empi-
re”, Law Review, num. 34, UCLA, 2009, Pp. 371-429. También Ver: RAWLS, John, Teoria de la Justicia, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1998.
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Una segunda explicacion la encontramos en la propia problematica del dere-
cho y sus relaciones con la politica. En este sentido, se debe tener en cuenta la vi-
sién totalmente normativa del derecho, y ademas, de una serie de estructuras
que intenta normar y que se hayan vinculadas con una ristra de disciplinas, que
en muchas de las ocasiones, lo que provoca es una enorme confusién en las me-
todologias, y en determinados casos, rompe con las estructuras epistemolégi-
cas y con las l6gicas propias de cada disciplina.

En consecuencia, el planteamiento de Dworkin se encuentra situado en la
tentativa de resolver una serie de problemas de caracter juridico-politico desde
una perspectiva multiple; intentando, a su vez, hacer un esfuerzo que le permi-
taintegrar al derecho en las disciplinas de las ciencias sociales, y también enten-
derlo dentro del &mbito de la politica.* De ahi que la mayoria de las veces no sea
posible ubicarlo como parte de una serie de pensadores o de corriente tedrica al-
guna, y que debido a sus varios planteamientos se le sitte como fragmento de
escuelas tedricas diversas.?

Esto provoca, a final de cuentas, un inmenso collage tedrico, que puede dar
lugar a muchas inconsistencias en el sistema, pero que, al mismo tiempo, pro-
duce resultados satisfactorios en un contexto general, ya que se pueden encon-
trar muchas soluciones a problemas afiejos, como el conflicto entre la igualdad
y la libertad; solucién que se acierta en la novedad en el campo de estudio en
que nos hemos desplazado recientemente. Ademads, de provocar soluciones
muy renovadoras en el terreno que ahora describimos.

El otro de los aspectos a que se debe hacer referencia en esta breve introduc-
cion es el relativo a la vision metédica que poseyé Dworkin. Asi, se puede men-
cionar que para Dworkin el método no constituye una piedra angular en su
exposicion, puesto que se aparta mucho de los cdnones clasicos de la teoria poli-
tica; para el autor norteamericano resulta mucho mas importante la utilizacién
del precedente como columna vertebral de su exposicién, que una serie de co-
rrientes que podrian ayudarlo en desarrollar sus tesis de forma mas acabada. La
utilizacién de los precedentes como material para justificar su teoria le permi-
ten ubicarse en dos grandes dimensiones. Por una parte, le faculta tener una vi-
sién pragmatica de las condiciones en que se mueve determinada experiencia
juridica, y le posibilita una serie de construcciones l6gicas en rededor del siste-
ma juridico-politico al que pertenece. Y a su vez, también le facilita explicar, de

4 Es decir, plantear primero la base teérica y con posterioridad los problemas que pudieran ser encajona-
dos en la misma.

5 Y en ocasiones contradictorias.
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alguna forma, la construccién teérica que trata de demostrar. En este sentido, se
debe estar muy atento a las criticas que se enderezan en contra de la utilizacion
del precedente, puesto que se ha dicho que lo que intenta hacer es forzar las si-
tuaciones pragmaticas a los postulados teéricos.

Muchos de los censores o de quienes discrepan con Dworkin han obtenido
ricos resultados de lo anterior, ya que al no poder ubicarlo en un contexto met6-
dico determinado, han elaborado una serie de analisis de la més variada indole,
en las cuales las criticas y el sentido de demarcaciéon metodolégica se han distin-
guido por las enormes contradicciones que hay en cuanto a la definicién de las
variables a las que recurre el autor en cuestion.®

Con todo y eso, a lo largo de su obra se pueden distinguir algunas influen-
cias enlazadas con los problemas que le toca enfrentar y que, en consecuencia,
son determinantes en el pensamiento del analista. En ese marco de ideas no
pienso exponer a detalle la influencia que han ejercido ciertos pensadores, jus-
tamente me referiré a algunos de ellos y a las obras de mayor relieve en la con-
formacién del pensamiento de nuestro autor.

2. Las influencias

Précticamente es una obviedad sefialar que en teoria politica Rawls ha sido con-
cluyente para todos los estudiosos tras la publicacion de su libro Una Teoria de la
Justicia. Y bajo ninguna circunstancia nuestro autor escapa al influjo de aquél.
La influencia de Rawls puede apreciarse en un doble sentido. En la metodolo-
gla que se encuentra al interior de la Teoria de la Justicia, es uno de los puntos
centrales en la construccion de las tesis que se han elaborado con posterioridad
a Rawls. Hay una serie de elementos que encontramos a través de los cuales lle-
vamos a cabo un ejercicio de escenarios posibles, con la configuracion arqueti-
pica de una sociedad inicial. La segunda de las influencias que recibe Ronald
Dworkin se encuentra dentro de las premisas del analisis de los valores como la
libertad o la igualdad, que constituyen los ejes no sélo de las doctrinas moder-
nas del liberalismo, sino que asimismo se introducen directamente en la con-
cepcidn clasica del liberalismo.

El terreno de influencia de Rawls es importante en los ejes antes apuntados,
que adicionalmente puede observarse en parte de toda la estructura de las ideas
politicas de la contemporaneidad.

6 Una de las fuertes criticas que existen se encuentran en la propia utilizacién de los precedentes para colo-
carlos en su linea tedrica. La critica al respecto se ha orientado en la idea de que los precedentes utilizados en
muchas de las ocasiones se encuentran forzados a las propias soluciones que plantea aprioristicamente.
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De esta forma, podemos observar en Talking Rights Seriously, obra en la que
Dworkin afirma: “El profesor Rawls, de Harvard [...] ha publicado un libro so-
bre la justicia, abstracto y complejo, que ningtin abogado constitucionalista
puede dejar de leer”” Procede entonces a formular algunas observaciones sobre
el papel que desempenia la “posicién original” en el proceso de justificacion de
los dos principios de justicia. Primera: “la metodologia de Rawls presupone el
modelo constructivo”, mientras que “el modelo natural no constituye base fir-
me para la técnica del equilibrio”. Segunda: “la teoria profunda que respalda la
posicion original debe ser algtin tipo de teoria basada en derechos [...] en vez de
ser una teoria de los otros dos tipos”, ya sea fundada en los deberes o en los ob-
jetivos. “El derecho basico de la teoria profunda de Rawls debe ser [...] un dere-
cho abstracto, es decir, que no sea derecho a ningtn objetivo individual
determinado. Dentro de los conceptos ordinarios de la teoria politica, hay dos
candidatos a desempefar este papel”: la libertad y la igualdad. Asi, ‘la posicién
original” protege las libertades basicas en interés del derecho a la igualdad. Por
supuesto que ambas —libertad e igualdad —, desafortunadamente, se encuen-
tran en conflicto constante.® De hecho, tanto el ‘liberalismo” como el ‘buen go-
bierno” consisten en el mejor ‘compromiso’ entre estos dos ‘principios
constitutivos’ o “ideales contendientes’”.?

La cita es importante por dos razones: 1) toma en cuenta el concepto de ética
constructivista que a lo largo de su trabajo va a constituir uno de los principales
ejes de su vision en pos de la igualdad, como parte de un sistema de caracter axio-
légico, y propiamente de la edificaciéon de las normas de derecho; y 2) vamos a
encontrar con una serie de conflictos entre libertad e igualdad que devienen del
nacimiento del liberalismo, y que el autor asume como parte del compromiso por
resolver las cuestiones puntuales en la definicién de la igualdad.

En consecuencia, la influencia de Rawls en la obra de Dworkin puede visua-
lizarse a través de las perspectivas apuntadas. La primera de ellas, que forma
parte del conjunto de las ideas liberales, se encuentra en la fundamentacion de
los derechos. Si bien es cierto que el planteamiento de éste y Dworkin se enfo-
can a la existencia de los derechos, también es posible dimensionar los alcances
de tales derechos. Veamos: En primer lugar, el paradigma que realza a Dworkin
se basa, de manera muy importante, en el modelo de derechos del Estado mo-
derno, pues a partir de los mismos es como puede construir sus principios y re-

7 DWORKIN, Ronald, Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, London, 2011.
8 Lo que practicamente constituye la base de las antinomias del liberalismo desde sus origenes.
9 DWORKIN, Ronald, A Matter of Principle, Harvard University Press, Massachusetts 1985, Pp. 188-204.
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glas, tan significativos en la arquitectura de los derechos del modelo liberal, y
que concuerda muy bien con las ideas del autor. En este concepto, el centro del
debate —que analizaremos mas adelante — se encuentra en la l6gica de tratar a
los derechos como parte de la funcién del poder judicial; en cambio, en la for-
mulacion de Rawls se parte desde la perspectiva del poder legislativo. En am-
bos la coincidencia se encuentra propiamente en la idea de que los derechos son
una construcciéon que parten de los poderes constituidos dentro del marco del
Estado democratico y liberal moderno. Esta influencia que radica en los dere-
chos es una de las cuestiones de importancia en el contexto de la obra de Dwor-
kin. Los derechos habran de constituir uno de los elementos centrales en las
idea de construir un sentido de igualdad de los ciudadanos y dentro de la ética
constructivista que propone el autor en anélisis.

La segunda de las influencias que Dworkin recibe es de H. L. A. Hart, cuyo
ascendiente puede notarse en una triple vertiente que posibilita, y explica, de
cierta manera, la reaccién de Dworkin contra su maestro.

La primera, reflejada mas en los primeros documentos del autor norteameri-
cano, descansa en el andlisis del lenguaje como forma articulada de interpretar al
derecho y que se utiliza, ademds, como herramienta en la concepcién de una filo-
sofia del derecho con un corte eminentemente pragmatico. La reaccién de Dwor-
kin en contra de Hart se debe en gran parte, quizas, a la dimensioén y el peso del
positivismo anglosajon en las férmulas de interpretacion que hasta la fecha se si-
guen utilizando en toda la jurisprudencia estadounidense, y a la idea de ampliar
la esfera de accién de los factores enddgenos a la propia norma de derecho.

Uno de los rasgos importantes de la teoria de Hart es su profundo mutismo
sobre la posicion epistemoldgica del derecho y las ciencias afines. A lo largo de
toda su exposicién, por varios afios los intereses basicos descansaron en dos
grandes principios:

[...] 1o tipico es concebir los derechos como poseidos por o como pertenecientes a in-

dividuos, y estas expresiones reflejan aquella concepcién de las reglas morales con

arreglo a la cual éstas no se limitan a prescribir conducta, también constituyen un
tipo de propiedad moral de los individuos, a la que éstos tienen titulo en tanto que
individuos; sélo cuando las reglas son concebidas de esta manera, podemos hablar
de derechos y transgresiones (rights and wrongs), asi como de acciones correctas e in-
correctas (right and wrong actions). Sostendré la tesis de que si hay derechos en el
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campo moral, entonces se sigue de ahi que hay por lo menos un derecho natural, a
saber, el derecho igual de todos los hombres a ser libres19.

Mas adelante sefiala que

“[...] este derecho (se refiere al derecho igual de todos los hombres a ser iguales) es el
que tienen todos los hombres en tanto que hombres y no tinicamente si son miem-
bros de cierta sociedad o se encuentran en alguna relacion especial entre si. Este de-
recho no es creado o conferido por la accién voluntaria de los hombres”11.

Afirmacion, esta tltima, que se articula con toda claridad con la precedente.
Para Dworkin el derecho es una practica interpretativa de lo social, que se com-
pone de dos elementos que siempre hay que tener en cuenta: el primero de ellos
es el conjunto de normas o de reglas dentro del marco de lectura del derecho en
sentido positivo; y el segundo esta organizado alrededor de los principios que
son los que permiten enlazar al derecho con la sociedad.

En este sentido es necesario hacer una digresién respecto de algunas de las
propuestas de Hart, a efecto de entender de manera correcta la influencia, ade-
mas, la orientacion critica de Dworkin.

Una segunda influencia que podemos notar en la obra de Dworkin que pro-
viene de Hart en la relativa a la llamada inversion del positivismo. Si bien es cier-
to que Dworkin reacciona contra los planteamientos de su maestro, también es
importante reconocer que el planteamiento antipositivista de Dworkin, es una
reaccion natural ante la no satisfacciéon de muchos de los problemas planteados
por la jurisprudencia norteamericana. En consecuencia, el positivismo que se en-
cuentra en la obra de Hart es producto de una enorme tradicion judicial y que en
su momento comparte Dworkin en muchos de sus escritos iniciales.

Referente adicional es I. Berlin.12 En The Legacy of Isaiah Berlin habra de reco-
nocer la influencia que tuvo en su pensamiento el autor judio, en la filosofia po-
litica en general, y de manera importante en lo que él denomina pluralismo
valorativo. Esta cuestion es sugestiva porque nos permite visualizar el prisma
con que enfrenta Dworkin el pluralismo ético a lo largo de toda su obra. No se
trata de un pluralismo a secas, sino que es adicionado con una serie de aristas
donde la sociedad debe tener la visién de considerar todas las perspectivas de
valor que conviven en la misma. El “bienestar” es una cuestion de definicién
por parte de algunos miembros de la comunidad. Elemento que se encuentra ya

10 DWORKIN, citado y traducido al castellano en FERRARI, C., EI Imperio de la Justicia, Gedisa Barcelona,
1988, p. 215.

11 Idem.

12 Enel afio 2001 habra de publicar un libro con varias colaboraciones en homenaje al autor. DWORKIN, R.
Et al, The Legacy of Isaiah Berlin, The New York Review Books, New York, 2001.
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presente en Berlin, y de este modo, rinde homenaje a uno de los ejes més impor-
tantes de su obra.!3 La influencia como queda anotado se encuentra en la di-
mension de la estructura de los valores, y de forma muy particular de una serie
de elementos que nos permiten visualizar la profunda influencia de Berlin en
muchos de los postulados de Dworkin.

3. Dimensiones criticas

La gran ofensiva de los afios setenta que despliega Ronald Dworkin se encuen-
tra dirigida en contra de tres grandes movimientos que tuvieron carta de natu-
ralizacién en diversos espacios de la academia y la practica estadounidenses en
las parcelas de la teoria politica y el derecho. En primera instancia, contra el uti-
litarismo fundado por Jeremias Bentham, y en segunda, —quiza la de mayor
importancia— contra los positivistas encabezados por Hart, uno de los grandes
exponentes de la doctrina juridica durante todo el siglo XX; y, por dltimo, en
contra del iusnaturalismo, duramente criticado a partir de la idea de que el
hombre tiene ciertos derechos predeterminados y no son elaboraciones de ca-
réacter histérico, como lo va a exponer Dworkin con base en “los derechos como
triunfos”, los cuales no poseen caracter natural, pues obedecen a procesos de
cambios en las propias sociedades; si a esto le aunamos la idea de que son los
jueces los que realizaron una labor de construccién de los derechos a partir de
interpretaciéon que hacen de los mismos, el fundamento del derecho natural
queda excluido de manera muy importante. Revisemos los aspectos més rele-
vantes de los cuestionamientos dirigidos contra los tres movimientos que men-
cionamos en las lineas anteriores.

La critica contra el positivismo ataca directamente al nticleo de la exposicion
de la doctrina, dado que sostiene “que la verdad de las proposiciones legales
consiste en hechos que hacen referencia a las reglas que han sido adoptadas por
instituciones sociales especificas, y en nada mas”.1* Es necesario plantear aqui
cuéles son los lineamientos del positivismo a grandes rasgos, y cémo Dworkin
endereza algunas de sus criticas hacia el mismo.

13 No hay que olvidar que Dworkin es los criticos mas severos sobre las dos concepciones de libertad que
Berlin asume desde su perspectiva.

14 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Espafa, 1972, p.31.
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Parto de una idea general y segtin la 6ptica clasificatoria de Norberto Bob-
bio, !> quien divide al positivismo en tres grandes lineas: teérica, metodolégica e
ideolégica. Al respecto dira:

“Creo que en una caracterizacion del positivismo juridico puede ser til dis-
tinguir tres aspectos diferentes: 1) como un modo de acercarse al estudio del de-
recho; 2) como una determinada teoria o concepcion del derecho; 3) como una
determinada ideologia de justicia”.16

Me concentraré en el llamado positivismo ideolégico, que es aquel que sin
atenerse al contenido de la norma o a su legitimidad afirma que ésta debe ser
obedecida, ya que en ella se concentra la fuerza que tiene el Estado o, en su caso,
la coercion del mismo. Esta dimension del positivismo permite, ademas, de de-
terminar que el derecho no lo es por la funcién social del mismo o por su conte-
nido axioldgico, sino porque incorpora el aparato de coercion que contiene. El
profesor italiano indica que el derecho se encuentra fundado en la idea de que
solamente es derecho el expedido por el Estado a través de su poder.

Pero no surge tnicamente de la right thesis una oposicion decidida a esta
identificacion entre positividad-validez-justicia-conciencia, ya que Dworkin ha
proclamado el deber general de obediencia a la ley, por el simple hecho de que
ha sido promulgada, puesto que tal deber es “incoherente en una sociedad que
reconoce derechos”.1” Al plantear un concepto antipositivista de los derechos
impide que los mismos sean interpretados restrictivamente en razén de su-
puestos beneficios generales, ya que si se aceptara la tesis de que los derechos
individuales pueden ser restringidos en la medida que existe una justificacién
de cardcter mayoritaria para llevar a cabo la limitacién de referencia, entraria-
mos en un problema que destruiria la concepcién de cohesién, y romperia, asi-
mismo, con la idea de la protecciéon de derechos por parte del Estado. Al
respecto es contundente el profesor de Nueva York: “... he dicho que cualquier
sociedad que pretenda reconocer los derechos, debe abandonar la idea de un
deber general de obedecer a la ley que sea valido en todos los casos”.18

Lo que en el fondo se encuentra planteado es el dilema que aparece entre la
nocién de que el deber de obediencia al derecho se funda en la idea de que los
derechos de los hombres son primarios -lo que significa que los derechos son

15 BOBBIO, Norberto, El problema del positivismo juridico, Eudeba, Buenos Aires, 1965, p. 39. Existe otra edi-
cién en Fontamara, México, 1992, p. 39.

16 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Op. Cit., p. 287.
17 Idem.
18  Ibidem, p. 291.
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privilegiados por encima de los deberes- y el deber de obediencia a secas,'® con
lo cual se destruyen las raices propias del positivismo ideolégico. La conse-
cuencia inmediata de esto es que nos conduce al problema de la desobediencia a
la ley, que el autor cita en los siguientes términos: “si uno debe actuar como si
fuera vélida, se perderia el principal vehiculo de que disponemos para cuestio-
nar la ley por motivos morales, y con el tiempo nos veriamos regidos por un de-
recho cada vez menos equitativo y justo, y la libertad de nuestros ciudadanos
quedaria ciertamente disminuida” .20

Otra de las concepciones del positivismo es la que se denomina positivismo
tedrico o, mas exactamente, formalismo. El modo de enunciarlo consiste en afir-
mar que el Estado es el que tiene el monopolio de la ley en dos aspectos de la
mayor importancia:?! el primero consiste en la produccién de la ley y el segun-
do enla aplicaciéon de la misma. La caracteristica principal de lo juridico se halla
en el conjunto de procedimientos con los cuales un sector del comportamiento
humano puede ser regulado y protegido de violaciones en su contra; es decir, la
conducta judicial presupone siempre una regla preexistente dada por el Estado,
y que el conjunto de normas coactivas es pleno y autosuficiente.

Dworkin batalla con esta concepcién y, en consecuencia, establece una serie
de estandares que deben considerarse como derecho, haciendo hincapié en que
lo juridico no es determinado por aspectos formales o de procedimientos o, en
su caso, por el origen de las normas, sino fundamentalmente por el contenido.
El derecho se convierte en algo de mayor extension y rebasa al concepto de mo-
nopolio de la ley, formuldndolo como un contenido asociado a una serie de va-
lores que se encuentran vinculados a la propia comunidad. Es asi como la tesis
de la adjudicacion es parte integrante del derecho, y es bajo la batuta de la mis-
ma que logra definirse la respuesta valida y moralmente correcta en relacién
con el caso a resolver.

El otro antipositivismo, denominado metodolégico o conceptual, tiene que
ver con algunos de los planteamientos de importancia de los enunciados juridi-
cos en la cultura juridica occidental. Para Bobbio esta vertiente consiste en enfo-
car al derecho desde el punto de vista de su anélisis y de la funcion propia del
mismo. Parte del enunciado de lo que es el derecho y de lo que debe ser el dere-
cho, estableciendo que la ciencia juridica asume el analisis del llamado estatuto

19 Son tres las dimensiones de la justificacion del deber: a. El deber fundado en la norma b. el deber fundado
en el acto de coerciéon y c. el deber fundado en la idea del contrato de los sujetos.

20 Ibidem, p. 312.

21 CARRIO, Genaro, “Dworkin y el positivismo juridico”, Cuadernos de critica, Instituto de Investigaciones
Filosoficas, UNAM, México, 1981.
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ontoldgico del derecho, lo que significa analizarlo tal cual es, sin detenerse en
los llamados juicios de valor. Con ello, la validacién se encuentra en elementos
fuertemente factuales. La tesis central del positivismo se localiza en la afirma-
cién de que “el derecho es un fenémeno social que puede ser identificado y des-
crito por un observador externo sin recurrir a consideraciones acerca de su
justificacion o valor moral, o sobre el deber moral de obedecerlo y aplicarlo”.??
Para decirlo en términos de mayor solidez: todo sistema juridico, para los efec-
tos del anélisis cientifico, s6lo puede ser identificado a partir de los datos de la
propia experiencia, no de elementos construidos previamente.

El problema del formalismo tiene que ver directamente con los mecanismos
de construccion y aplicacion de lanorma, de acuerdo con los procedimientos de
creacion o, en palabras de los juristas, con los problemas de las fuentes de corte
formal o de la organizacién del derecho. Pero con esto aparece otra complica-
cion que debe articularse con la construcciéon del orden normativo, que en tér-
minos apropiados, es la razén fundamental de lo juridico en los tiempos
modernos y que se enlaza en forma directa con la idea de la todos los mecanis-
mos de creacion del derecho. Para los anglosajones los derechos constituyen la
piedra de toque de los sistemas juridicos y se relacionan directamente con el sis-
tema utilitarista inaugurado por Bentham, ya que el derecho tiene una relacién
directa con el minimo o maximo de felicidad. Es por ello que abordaremos so-
meramente la cuestion del utilitarismo.

4. Conclusion

De esta forma se puede contextualizar la obra de Ronald Dworkin en un princi-
pio en un espacio determinado, referido preponderantemente en el Derecho de
tradicion inglesa, pero que después de la década de los afios noventa se empie-
za a extender a los otros paises occidentales quienes habran de tomar la critica
al positivismo y la propuesta de los principios como dos grandes variables para
entender al Derecho y su aplicacién como un proceso de integracion, que no se
refiere a una simple inferencia l6gica, sino fundamentalmente construir a lo ju-
ridico desde la perspectiva de la argumentacién tal y como lo demuestra en su
altima de sus obras “Justice for Hedgehogs”, 1a cual explica adecuadamente que
la estructura de lo juridico es un poliedro que toma muchos de los aspectos para
entender al hombre en toda su cabalidad.

22 NINO, Carlos Santiago, La validez del Derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1985, p. 146.
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En el sentido expuesto las tres grandes corrientes de influencia en Dworkin
se hayan por una parte el neocontractualismo de Rawls, el positivismo inclu-
yente de Hart, que se encuentra vinculado a la tradicién de la integraciéon den-
tro del sistema anglosajon, y por altimo, el propio Isaiah Berlin que le permite
crear a Dworkin la dindmica del liberalismo, donde el Estado pierde lentamen-
te su neutralidad clésica, para buscar la vida buena dentro del contexto de las
corrientes donde se destaca al individuo como elemento de la libertad, pero con
el agregado de la igualdad en la que participa directamente el propio Dworkin
con una propuesta de inclusién de la igualdad como los dos ejes centrales del
nuevo liberalismo.
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La noble practica de la investigacion juridica
Alan Jair Garcia Flores *

CONTRERAS LOPEZ, Miriam Elsa; CONTRERAS LOPEZ, Rebeca Eli-
zabeth; JONGITUD ZAMORA, Jaqueline; MONCAYO RODRIGUEZ,
Socorro; MONTALVO ROMERO, Josefa; MONTALVO ROMERO, Ma-
ria Teresa, Técnicas de Investigacion Juridica, Cédice, México, 2012,121 p.

El desarrollo de la investigacion juridica, constituye un noble arte que permite
a quien la practica desmembrar los més enigmaticos secretos de la Ciencia del
Derecho, pues a través de ésta se identifican no s6lo antinomias dentro del siste-
ma juridico sino ademas, verdaderos leviatanes que atentan contra el ser huma-
no como titular de derechos fundamentales.

Pese a lo anterior, la investigacion juridica se ha vuelto poco socorrida entre
los estudiantes de Licenciatura, quienes desdefian la posibilidad de poner a
prueba su capacitad légica y argumentativa por considerar sumamente com-
plejo ese quehacer que lo atribuyen sélo a los investigadores. Todo ello es ver-
daderamente desalentador, pues la premisa de que parten los cientos de miles
de estudiantes que egresan cada afio de las facultades de derecho del pais es
evidentemente equivocada.

La investigacion juridica se debe realizar como si se intentara crear un pulcro
y elegante postre que no sélo sea afable en cuanto a su imagen sino ademas, su
consistencia sea agradable al gusto, por tal razén, quien se fija la meta de reali-
zar un estudio de cientifico requiere de cuidar las formas e indispensablemente,
debe fundar y motivar su postura mediante un esquema de argumentos pre-
sentados bajo un rigor metodolégico digno de un nivel académico como el que
pretende alcanzar.

Ante esta circunstancia, debemos recurrir a herramientas valiosas que nos
auxilien a entender con un lenguaje claro y sencillo los elementos basicos que se

*  Maestro en Derecho Penal. Docente de Tiempo Completo Adscrito “C” de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Xalapa.
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requieren dentro de una investigacion juridica, es por tal motivo que se reco-
mienda ampliamente consultar el libro “Técnicas de Investigaciéon Juridica”
publicado por investigadoras del Centro de Estudios sobre Derecho, Globaliza-
cién y Seguridad de la Universidad Veracruzana y Miembros del Cuerpo Aca-
démico Transformaciones Juridicas.

El texto en comento, consta de seis capitulos, a través de los cuales, las auto-
ras nos ofrecen una vision simplificada -y no por ello de menor calidad- y es-
quematica de los pasos a seguir por todo aquél que desee llevar a cabo un
trabajo recepcional.

El primer capitulo, se denomina, Introduccion a la metodologia, en el cual las
Doctoras nos explican la importancia de llevar un orden a la hora de realizar un
trabajo cientifico, razén por la cual se requiere elegir un método que nos sirva
de guia ante el sinuoso camino de la investigacion; asi pues, apuntalan las me-
didas que debemos tomar al momento de elegir un tema” para evitar deslum-
brarnos por un simple fanatismo y dejar de lado la viabilidad de un tema de
investigacion.

En el segundo capitulo, intitulado, Lectura exploratoria de las fuentes de conoci-
miento, las investigadoras muestran la conveniencia de realizar lecturas previas
que sirvan de guia para identificar problematicas que bien pueden convertirse
en nuestro objeto de estudio, sin embargo, sentencian firmemente lo inapropia-
do de compilar materiales “a granel” sin detenernos a analizar la utilidad de los
datos insertos en cada fuente de informacién y a su vez, desdefiar la fijacion de
la misma mediante la elaboracién de fichas bibliograficas y de trabajo.

El tercer capitulo, Protocolo de investigacion, contiene una explicacién basta
pero a la vez sencilla de los elementos que comprende un protocolo, el cual
debe ser asemejado a la estructura 6sea de todo el estudio, pues resultaria vano
el escribir paginas y paginas sin un rumbo fijo, sin delimitar nuestro objeto de
estudio y sin sefialar todos aquellos puntos clave que un estudiante comprome-
tido con su trabajo recepcional tiene presente, tales como: la justificacion del es-
tudio, planteamiento del problema, hipoétesis, objetivos de investigacion,
marcos referenciales, métodos de investigacion, entre otros.

El capitulo cuarto, Acopio de informacion, estriba en ofrecer una guia suma-
mente accesible sobre las técnicas de lectura y la elaboracion de fichas de traba-
jo, puesto que no se debe confundir la simple accién de leer y, el efecto de
comprender lo que estamos leyendo.

El quinto capitulo, titulado, Técnicas e instrumentos de investigacion de campo,
explica lo oportuno de ese tipo de investigaciones, pero ademas, ofrece una de-
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tallada explicacion acerca de las caracteristicas propias de cada una de las técni-
cas a utilizar, tales como: encuesta, entrevista, observacioén y andlisis de datos.

El sexto y altimo capitulo, se avoca al Estudio de los métodos utilizados con ma-
yor frecuencia en materia juridica, respecto del cual se erige un andlisis detallado
de los principales métodos de investigacion juridica con la debida explicacion
de cada uno de ellos y su adecuada ejemplificacion, lo cual permitira que el
alumno pueda identificar todos aquellos métodos que le consentiran integrar
un estudio sélido.

La conveniencia del uso de este libro radica en la sencillez de la forma de
abordar tan importantes topicos y en las estrategias de aprendizaje que las au-
toras asignan al término de cada unidad, lo cual se convierte en una ayuda inva-
luable tanto para el estudiante como para el profesor.

Por lo anteriormente expuesto, resulta sumamente reconfortante el contar
con libros didécticos tan completos pero a la vez accesibles tanto para quien re-
cién comienza a foguearse con la investigacion juridica, como para quien se en-
cuentra a un pequefio pero delicado paso de obtener su grado académico, y por
supuesto, para el profesor que tiene bajo su cargo la importante misién de guiar
a sus educandos en un curso de metodologia o bien, participar dentro de un
proceso de titulacion.
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Jorge Alberto Gonzélez Galvéan *

CUEVAS GAYOSSO, José Luis, Costumbre Juridica, Universidad Vera-
cruzana, México, 2012, 161 p.

En los hechos que se argumentan en el libro “Costumbre Juridica” de José Luis
Cuevas Gayosso se explica el siguiente derecho: el derecho al Derecho de los
pueblos indigenas de México, o sea, el derecho a su juris dictio: el derecho a decir
su Derecho. Su obra se une a la labor de hacer visible los sistemas, 6rdenes, juri-
dicos de los pueblos indigenas, por sociélogos, antropdlogos y juristas, como
Carmen Cordero Avendafio de Durand, Rodolfo Stavenhagen, Diego Iturralde,
José Emilio Ordonez Cifuentes, Mercedes Gayosso, Oscar Correas, Esther Bote-
ro, Maria Teresa Sierra, Victoria Chenaut, Teresa Valdivia, Juan Diego Castri-
ll6n, David Chacén, Erika Maldonodado y Humberto Villasefior, entre otros.

El granito de arena que desde la academia todos ellos han puesto consiste en
que los estados, a nivel internacional y nacional, consideren que por Cultura de
un pueblo indigena no s6lo debe entenderse la existencia de sus idiomas, arte-
sania, gastronomia y celebraciones, sino también de sus formas de gobernarse y
de solucionar sus conflictos a través de sus propias normas. Estas normas, por
cuestiones histéricas, que Cuevas Gayosso, explica con rigor, han formado par-
te de un orden, sistema, cultura, que las mantuvo en un estado de sometimien-
to, subordinaciéon, condicionamiento, omisién y represién, con el fin de
mantener una hegemonia politica.

Los pueblos originarios de nuestro pais han estado bajo la hegemonia politi-
ca delos aztecas durante dos siglos, de los espafioles durante tres siglos, y de los
mexicanos durante dos siglos. Son ya siete siglos donde la mayoria de los pue-
blos indigenas mantienen, a pesar de todo, sus propias normas que organizan
la vida interna en sus comunidades.

*  Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, jagg@unam.mx
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El Derecho hegemonico, en este contexto de Colonialismo Juridico, tiene como
constante historica el respeto condicionado del Derecho indigena: los aztecas
respetaban los 6rdenes juridicos internos de los pueblos mesoamericanos bajo
su dominio siempre y cuando no se rebelaran; los espafioles condicionaron la
existencia de los llamados “fueros” indigenas o “usos y costumbres”, al respeto
de las leyes de Castilla y de los principios de la moral cristiana; y los mexicanos
pusieron sobre la mesa de discusion el reconocimiento de “los derechos consue-
tudinarios”, “los sistemas normativos”, de los pueblos indigenas con la condi-
cion de que respetaran los derechos humanos. Condicién cuestionada
inicialmente, con razén, por los pueblos indigenas porque en las Declaraciones
de Derechos Humanos desde el siglo XIX no participaron en su elaboracion,
aprobacion ni aplicacién. Ahora ya estd su firma de aceptacién en el Convenio
169 de la Organizacién del Trabajo, en la Declaracion de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas, en los Acuerdos de San Andrés, en la Inicia-
tiva de Derechos y Culturas Indigenas de la Comisién de Concordia y Pacifica-
cién par el estado de Chiapas y en el articulo 2 de la Constitucion federal).

El reconocimiento constitucional a los sistemas normativos indigenas desde
2001 se enmarca en el reconocimiento de la nacién mexicana como Pluricultu-
ral, con lo cual el proyecto de nacién deja de ser el resultado de la unién de dos
razas o culturas, hoy se trata de respetar y desarrollar las 68 culturas indigenas
y la mestiza. La construccion del México Pluricultural como Decisién Politica
Fundamental del México del siglo XXI tiene que impactar en todas las politicas
publicas del Estado.

Dichas politicas, como ya apunta la obra de Cuevas Gayosso, estan relacio-
nadas con la integracién de las culturas de los pueblos indigenas por consenso,
por acuerdo con ellos, en la educacion juridica y en los poderes judicial, ejecuti-
vo y legislativo.

El cambio de modelo o paradigma de nacién monoculturalista por uno plu-
riculturalista implica que estamos en proceso de cambio respecto al método,
formas, maneras, modos, de reorganizar nuestras relaciones sociales, politicas
y juridicas.

Respecto a las relaciones juridicas el método tiene que pasar de ser de Colo-
nialismo Juridico al de Pluralismo Juridico. Las divisiones y subordinaciones
que genero6 la mentalidad colonialista, mencionadas por Cuevas Gayosso, en
relacion a que s6lo el Derecho vélido era el que el Estado, sus congresos, produ-
cia, y por tanto el Derecho Indigena era invalido por no tener un Estado ni leyes
escritas, ya no se sostienen. El Método del Pluralismo Juridico nos permite, par-
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tiendo del respeto a las diferencias a través del didlogo, conservar y desarrollar
la riqueza de nuestro patrimonio cultural juridico: valorando la originalidad,
autenticidad, de la manera de organizacién indigena; cultivando las comple-
mentariedades, similitudes, de nuestras maneras de ver el mundo indigena y
occidental, y sobre todo canalizando por consenso nuestras contradicciones, ce-
diendo o preservandolas.

El tim6n de este barco pluriculturalista debe ser el didlogo intercultural per-
manente. Para evitar el naufragio, el didlogo nos permitira construir un modelo
de Unién Mexicana con instituciones comunes, para todos (indigenas y no indi-
genas) e instituciones propias de los pueblos indigenas. Estoy pensando en el
ejemplo de la Union Europea donde desde hace ya algunos afios culturas con tra-
diciones juridicas diferentes, como la del Common Law, la Romano-Canoéni-
co-Germanico y la Ex-Socialistas, se organizan en un Parlamento, Tribunal y
Presidencia, comunes, respetando la organizacion estatal propia a cada uno de
ellas.

Los intentos para una Unién Americana estan también a la vista con tradicio-
nes juridicas anglosajonas, romano-candénica-germdnicas y las indigenas, don-
de la existencia de instituciones comunes como la Organizacién de Estados
Americanos, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, el Parlamento
Centroamericano, aunque con tropiezos, su desarrollo sigue siendo un reto a
cumplir respetando las soberanias de los estados y las autonomias indigenas.

La Union Mexicana qué instituciones comunes tendria que crear. En relacién
con las fiunciones del Estado, por una parte, dirifamos, los Congresos federal y
locales tendrian que estar integrados con representantes de los pueblos indige-
nas elegidos no por los Partidos Politicos sino por las asambleas comunitarias
indigenas. Para ello, se tendria que hacer la redistritacién electoral correspon-
diente y la creacién de nuevos municipios indigenas.

En cuanto al Poder Judicial federal y local se tendrian que crear Tribunales
Especializados en Materia Indigena integrados con indigenas que conozcan el
idioma y el derecho, indigenas, y el derecho nacional e internacional. Para ello
se tendrian que reformar la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacion y
la de los Tribunales de los estados, y crear la Ley de Coordinacién Jurisdiccio-
nal, o de Justicia Indigena o Intercultural, a nivel federal y local, a efecto de esta-
blecer las competencias de las jurisdicciones indigenas y su relacion con las
jurisdicciones locales, federales e internacionales. Los procesos de remunicipa-
lizacién indigenas permitird establecer el &mbito espacial de validez de las nor-
mas indigenas y la visibilidad del juez municipal indigena, para que la certeza
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juridica indigena al interior de las comunidades se garantice y fuera de ellas con
el Tribunal Especializado en Materia Indigena, quien seria la instancia de apela-
cion de las sentencias judiciales del juez de las comunidades y de la aplicacién
general de las normas indigenas y no indigenas.

En cuanto a las Administraciones Pablicas se tendria que crear una Secretaria
de Estado para el Desarrollo Integral de los Pueblos Indigenas a nivel federal y su co-
rrespondiente a nivel local, integrada sélo con personal indigena. Mientras este
futuro nos alcanza, se podria establecer por ley que las instancias de atencién a
pueblos indigenas estén coordinadas por profesionistas indigenas, como la Co-
mision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, el Instituto Nacio-
nal de Lenguas Indigenas, y sus correspondientes a nivel local.

Las politicas publicas educativas, por otra parte, en la formacién de los abo-
gados de un pais pluricultural deberan estar encaminadas a desarrollar el Plu-
ralismo Juridico. Para ello, las Facultades de Derecho de las Universidades
publicas y privadas tendran que incorporar en sus Planes y Programas de Estu-
dio de cada materia el conocimiento del Derecho Indigena. En las Universida-
des Indigenas o Interculturales tendra que crearse la licenciatura y posgrado en
Derecho Indigena. Todo el sector de educacién superior del pais, por lo expues-
to, tendra que formar a sus profesores con herramientas de una pedagogia in-
tercultural o pluricultural.

Les juro que no estoy en campafia para ningdn puesto publico ni cargo de
eleccion popular. Quizd, por lo ambicioso de las propuestas, motivadas por la
lectura de Cuevas Gayosso, parecerian mas bien propésitos dirigidos a los tres
Reyes Magos que a los tres Partidos del Pacto por México.

Como todos sabemos, los académicos no aspiramos a mover las masas a las
plazas publicas, lo que queremos es mover las masas encefélicas de quienes nos
leen para mejorar, de buena fe, nuestro entorno. Por eso, los invito a leer el libro
que aqui presentamos.
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Ileana Nieves Velazquez*

AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, Ciudadania y Participacién
Politica en el Estado Democrdtico y Social, Porrta, México, 2010.

El libro citado, del profesor-Doctor Rafael Enrique Aguilera Portales, trata, a
través de cuatro capitulos, sobre la importancia de la participacién ciudadana.
En él, el profesor Aguilera Portales se propone explicar de forma integral y ho-
listica los fundamentos filoséficos, juridicos y sociales de la concepcion amplia
y plural de “ciudadania”, su evolucién, el rol que tiene el ciudadano en su co-
munidad, la necesidad de contar con una cultura democratica ciudadana y la
importancia de la participacion politica en la construccion de un Estado de De-
recho democratico y social.

Desde el primer capitulo, el catedratico Rafael Aguilera muestra y clarifica
los retos y paradigmas que han surgido desde el nacimiento de la democracia y
de la ciudadania con Platén y Aristételes. Ademads, describe las caracteristicas
de la democracia ciudadana y construye una ciudadania republicana. Asi se lo-
grara realizar lo que el autor llama “ciudadania democrética” que consiste en
que la sociedad pueda elegir a sus representantes por medio del voto de mane-
ra libre, activa, critica, responsable y razonada.

Conforme se avanza en el capitulo de entrada, el Doctor hace un anélisis mi-
nucioso de los distintos modelos de ejercer y entender la ciudadania democrati-
ca en varias corrientes politicas contemporaneas como el comunitarismo, el
social democratico, el liberalismo politico y el republicano civico. Igualmente
confronta las diferencias de los mismos en América Latina y en Europa respecto
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al modelo de ciudadania y destaca la influencia positiva y negativa que ha brin-
dado cada una en la actualidad. Del mismo modo el profesor-investigador afir-
ma que es indispensable buscar la verdadera democracia y retomar la
educacion civica sélida, contando con “un modelo fuerte y estable de Estado
democrético y social de derecho”! debido a que el mundo actual se esta globali-
zando.

En este capitulo se expone una conclusién innovadora e interesante en la que
el profesor-investigador plantea la préctica de la democracia republicana como
un sistema de valores éticos, politicos y juridicos. Asi el republicanismo sera un
baluarte contra la corrupcion de la politica en la vida contemporanea.

En el segundo capitulo, el Doctor realiza un profundo analisis de los factores
institucionales y culturales que trascienden en la gobernanza democratica admi-
nistrativa. Asimismo, defiende el modelo de una ciudadania republicana consti-
tuida por valores que reconstruyan la esfera publica actual en la que las
decisiones politicas surjan de la interaccién y de la comunicacion efectiva entre
los ciudadanos y los politicos, éstas deben ser monitoreadas por los ciudadanos
para que se cumplan y estén acordes con los derechos fundamentales y el interés
general como dice el autor: “la politica es producto de la deliberacién publica
donde los ciudadanos entablan interacciones y relaciones reciprocas entre si”2.

Dentro del tercer capitulo, se analiza la interaccion que hay entre los ciuda-
danos y la Administracion Puablica y sus servicios. Resalta la necesidad de que
el Estado no s6lo sea democrético, sino también social, puesto que hay mayor
interaccién e influencia sobre la sociedad civil y el mercado, satisfaciendo las
necesidades bésicas de todos los ciudadanos”, especialmente de los méas vulne-
rables. S6lo con la existencia de un modelo de Estado democratico y social se al-
canzard una comunicacion honesta y efectiva entre los ciudadanos y los
politicos, elevando la eficiencia de los funcionarios publicos y defendiendo el
principio de igualdad que debe imperar en un Estado de Derecho.

Posteriormente el investigador recalca que para mejorar el funcionamiento
interno de la Administracion Pablica es necesario que exista el didlogo con los
ciudadanos para entender las preocupaciones e intereses de la sociedad y una
participacion ciudadana activa para mejorar el modelo de Estado social que
urge en la actualidad.

1 AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “Presentacion”, Ciudadania y Participacién Politica en el Estado
Democritico y Social, Porrtaa, México, 2010, p. IX.

2 Ibidem, p. 47.
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Finalmente, en el capitulo cuarto se aborda un tema contemporaneo y muy
actual: el federalismo “basado en el amor a la complejidad y en el principio de
compaginar unidad con diversidad, un poder central coexistente con una plu-
ralidad de poderes federativos”3 y se concluye con una catedra sobre el federa-
lismo politico como estructura politica del Estado y como concepcién
democratica de la ciudadania para alcanzar un nivel de convivencia 6ptima,
justa y equitativa entre los paises del mundo (especialmente en los pertenecien-
tes a la Union Europea en virtud del proceso de integracién por el cual luchan
en la actualidad).

De lo anterior, podria decirse que para que se llegue al federalismo juridico,
politico y ciudadano (ya sea en los paises de la Unién Europea o en cualquier
pais) del cual habla el autor primero se debe trabajar en “la construccién de una
ciudadania social, como reconocimiento de los derechos sociales, econémicos y
culturales, que constituye una de las formas primordiales y urgentes para al-
canzar progresivamente una mayor cohesion social, politica y econémica”4.

Aunque durante el transcurso de la obra el catedratico cuidé la secuenciay la
unidad de sus ideas y agregé una conclusion al final de ciertos capitulos, no
contemplé una conclusién global sobre la misma, quiza por falta de tiempo o
posiblemente opt6 por darle libertad al lector de formar sus conclusiones al res-
pecto, no obstante, es de vital importancia que en toda obra se realice una con-
clusiéon global para retomar los aspectos mas importantes de la misma y
demostrar que se cumpli6é con el propésito planteado.

Se puede aprovechar dicho descuido para ayudar al autor a formar una con-
clusién global o para realizar otro volumen que de continuacién a la obra.

Este libro es recomendable porque abre nuevas perspectivas sobre el concep-
to de ciudadania en un contexto global. Lo que incluye en propiciar el derecho
al voto de residentes extranjeros, la representacién politica, libertad de movi-
miento y libertad de residencia aunque la persona sea extranjera, en pocas pala-
bras se promueve una concepcién igualitaria de ciudadania como derecho
fundamental desligdndola de una determinada nacionalidad.

3 Ibidem, p.127.
4 Op.Cit.1.p. XL
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WITKER VELASQUEZ, Jorge Alberto La investigacion juridica. Bases
para la tesis de grado en Derecho, 2 ed., Universidad Nacional Auténo-
ma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Facultad de
Derecho, México, 2011, 203 p.

En el presente Siglo, el escenario mexicano y latinoamericano para optar por un
Grado Académico en los saberes juridicos, presenta nichos de estudio genera-
dos por las transiciones de sus instituciones sin limite de tiempo ni de espacio,
pues como parte del mundo tendemos hacia la regulacion de nuestros recursos
para tratar de disminuir las debilidades y asimetrias que enfrenta la sociedad;
lo cual implica para el estudioso y estudiante del Derecho, apelar al proceso de
vinculacién del Derecho con la Filosofia Politica, ponderacion en la que el in-
vestigador aplicara constantemente su memoria comprensiva para explicar los
cuestionamientos que se haya planteado. De ahi la relevancia del subtitulo con
que se precisa el contenido de la obra en comento.

Alir leyendo los Capitulos intitulados: I. el Derecho como objeto de investi-
gacion II. Elementos preliminares III. Las fuentes del conocimiento juridico y
las fuentes del Derecho IV. Los presupuestos para elaborar una tesis de Dere-
cho V. Modelo de una tesis juridica dogmatica VI. Las tesis juridicas realistas o
sociologistas (Empiricas) Anexo I Glosario Anexo II Modelos de Protocolo de
investigacion; Jorge Witker una vez mas se pronuncia por visualizar el Derecho
como saber, denotandolo desde las citas de Héctor Fix Zamudio y Eduardo
Garcia Maynes insertas al inicio del texto, destacados Juristas para quienes el
Derecho como disciplina formal, posee un contenido social y de valores, por lo
tanto las regulaciones se caracterizan por emerger de principios y de la sistema-
tizacién de sus disposiciones, hoy por hoy surgen los marcos regulatorios.

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.

205



Sara Luz C. Quiroz Ruiz

Ante tal concepto de Derecho, el binomio docente-estudiante se coloca de
cara a un proceso de ensefianza aprendizaje con tendencia democratica. Efecti-
vamente, conforme a las politicas globales en la educacién superior, ejecutadas
a través de las estrategias denominadas modelos educativos, se pretende desa-
rrollar a un estudiante democratico y en consecuencia critico, procurdndole el
perfil profesional que evidencie, su competencia para encontrar la solucién a
problemas en el contexto que se le presenten, labor que sera reconocida en su
entorno social y para ello es necesario ejercitar el pensamiento critico a través de
la investigacion.

Dindamica donde se inserta la memoria comprensiva, como ocurre también
en la investigacion juridica para optar por un Grado Académico, ante la decons-
truccion y reconstruccion de conceptos o de instituciones, como lo afirma Jorge
Alberto Witker el Capitulo relativo a “EIl Derecho como objeto de investigacion” ,
segun el enfoque asumido entre los mas utilizado en la investigacion juridi-
co-social, el cuantitativo y el cualitativo; el primero, expresa, privilegia las in-
vestigaciones dogmadticas del derecho al interior de un sistema normativo, es
decir el derecho como estructura, ... mientras que el enfoque cualitativo privile-
gia el contexto y funcionamiento de las normas e instituciones juridico-sociales,
es decir, visualiza el derecho como fenémeno y como funcién (eficacia y efecti-
vidad de las normas) en la realidad social (p. 26).

El profesor Witker identifica dicha condicion pedagégica dentro del proceso
educativo formativo, comprensivo, reflexivo, como factor internalizador del in-
dividuo, (2008, Metodologia de la investigacion, pp. 23-24), concepto que privile-
gia al Capitulo II Elementos Preliminares, precisamente para que el estudiante
aprenda la institucién juridica, aplique el componente memoria comprensiva y
transite a su zona de desarrollo préximo, construcciéon enfocada durante el
abordaje del proceso de investigaciéon y de cada una de las etapas, desde su es-
tructura y al aportarle significado a cada uno de los recursos metodolégicos,
con los ejemplos incluidos.

Con lo cual torna evidente el traslape entre el proceso de investigacion y el
factor internalizador del sujeto, precisaindolo para agotar lo que cientificamente
se conoce como “el estado del arte” del tema o problema (p. 32). Efectivamente
si vamos a crear conocimiento, debe utilizar la informacion mas reciente; dicha
vigencia algunos autores la retrotraen a tres afios y otros mas sélo se pronun-
cian para justificar las obras consideradas como clésicas en la institucién a tra-
tar, cualidad que atribuible para aquellas editadas antes de reformas integrales
a las instituciones. De lo cual dependera la trascendencia de la investigacion.
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Como parte del desarrollo del pensamiento critico para la realizacién del tra-
bajo recepcional, el autor de este texto recomienda la disponibilidad de tutores
y asesores de investigacion, pues la construcciéon del andamiaje que llevan a
cabo en las entidades universitarias con los estudiantes, favorece la certera rea-
lizacion de esas investigaciones y al mismo tiempo benefician a la entidad aca-
démica en las adquisiciones del acervo bibliografico. En consecuencia propone
una agenda para el tutor e inserta el diagrama epistemol6gico-metodolégico de
dicho roll, cerrando este Capitulo II con un listado de treinta temas para desa-
rrollar trabajos de investigacion para optar por un Grado Académico, de los que
mencionamos algunos: El genoma humano y su efecto en los contratos de se-
gur; Los Hoyos de Donas en la exploracion petrolera en el Golfo de México, La
Organizacién Mundial de Comercio y su impacto en el Derecho Econémico me-
xicano; Derecho a la privacidad de los usuarios de entidades financieras.

Al referirse el profesor Witker a las cualidades del estudiante-investigador
(p. 56) resaltan las siguientes: “5.) Tener la firmeza suficiente para no mezclar
sus deseos con los resultados a obtener” “6.) Proponer desde el inicio la obten-
cién o logro de un “producto cientifico juridico nuevo”, aunque sea modesto y
sencillo (hacer un aporte y no una simple recopilacion de datos y autores) Con-
diciones que considero de gran valia al realizar el planteamiento del problema,
conceptualizado por el autor como “... la dificultad producto de una reflexién
madura que no puede resolver automaticamente, con la sola accion de nuestros
reflejos instintivos o condicionados o mediante el recurso de lo que hemos
aprendido anteriormente sobre un acto, institucién o asunto juridico”(p. 62) y
para evitar los protocolos llamados “de buena voluntad”.

Otro significado que es interesante destacar del Capitulo intitulado Los pre-
supuestos para elaborar una tesis de Derecho, es el apartado dedicado al “Registro y
recoleccion de la informacién”, calificada por el autor como “la parte artesanal
de la tesis”, donde confluyen el procesamiento técnico de la informacién y el
procesamiento reflexivo de la misma, porque ahi convergen tanto fuentes de in-
formacién impresa y otras electrénicas que requieren registrarse.

Para Jorge Alberto Witker el registro de las fuentes a través de fichas, repre-
senta el didlogo sostenido por el investigador con la informacién localizada y que
abarca cuatro razones: razén psicolégica porque debera aprehender, reproducir
y localizar la informacién en el momento que lo precise su argumento; la razén
cultural pues tal compilacion robustecera la confianza de quien investiga y sobre
lo que investiga, ademas de facilitarle la codificaciéon y discriminacién de la infor-
macién, bien por capitulo, tema o subtema, que es la razén técnica (p. 86)
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Respecto del registro de documentos electrénicos, la Organizacién Interna-
cional para la Estandarizacion, fundada en 1946 con sede en Ginebra, Suiza, en
la década de los ochenta elabor6 la serie ISO, con el propésito de responder a
una necesidad de calidad de las industrias europeas y precisamente la ISO 690,
fue elaborada por el Comité Técnico de Informacion y documentacién ISO/TC
46 y un Subcomité SC 9, Presentacién, identificacion y descripcion de documen-
tos, nos refiere el autor que consta de dos partes, la ISO 690 y la ISO 690-2; y tie-
nen el propésito de especificar los elementos que deben mencionarse en las
referencias bibliograficas aplicadas a los documentos publicados, monografias
y publicaciones seriadas, a los capitulos y articulos que estos contengan y tam-
bién a las patentes, tratando por separado lo relativo a los documentos electro-
nicos. Determina un orden obligatorio para los elementos de referencia y
establece las reglas para la transcripcion y la presentacion de la informacion de
la fuente de la publicacién.

Precisamente a los componentes del pie de imprenta de la ficha bibliografi-
ca, utilizado en la redaccién de las referencias bibliograficas, en el aparato criti-
coy en la bibliografia aluden las ISO 690 mencionadas. Sus destinatarios son los
autores y editores, para la confecciéon de referencias bibliograficas en una bi-
bliografia y para la formulacion de citas de los textos, correspondientes a las en-
tradas de la bibliografia. No se exige para las descripciones requeridas por los
bibliotecarios ni para las referencias a manuscritos. Regulaciones de estandari-
zacion son ejemplificadas ampliamente por el autor en el texto en comento,
trascendente aportacion debido a que su tratamiento atin es poco conocido y
menos atn aplicado (pp. 101-109).

Con esta nueva edicion, el autor Jorge Alberto Witker Velasquez ubica la in-
vestigacion juridica en el posgrado, dentro de la sociedad de la informacion y
del conocimiento, pues sin apartarse de la persona en su rol de asesor, estudian-
te o de investigador, siempre le mantiene observando una realidad objetiva a
partir de sus potencialidades y razonando las que el entorno le ofrece como una
totalidad, situdndolos mas alla de la interaccion con el ordenador a través del
razonamiento implicito en el registro del acervo de fuentes para la investiga-
cién. Por lo tanto su consulta es obligatoria para quienes se interesan en mejor
su laborar de formar recursos humanos para la investigacion y para todo intere-
sado en profundizar el conocimiento de la Ciencia del Derecho.
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Presidencialismo y Fuerzas Armadas en México 1876-2012.
Una relacién de contrastes

Petra Armenta Ramirez*
José Luis Rosario Pelayo **

LOPEZ G., Jests A., Presidencialismo y Fuerzas Armadas en México
1876-2012. Una relacién de contrastes, GERNIKA, México, 2012, 365 p.

Ninguna época en la historia de Occidente mostré mayor confianza en el domi-
nio de la razén que los dos altimos siglos. Nuestros tiempos no podran enten-
derse sin el proyecto histérico. Por eso es menester que el presente libro se
aboca de nuevo, desde los inicios, al problema de la relacion entre el poder poli-
ticoy las fuerzas armadas, escrito por el Dr. Jestis Alberto Lopez Gonzélez es un
estudio sobre las caracteristicas del sistema de relaciones civico-militares en
Meéxico, por tanto, tiene como piedra angular el desarrollo paralelo de dos insti-
tuciones que han tenido importancia para la conformacién del sistema politico
de nuestros dias. Me refiero a la Presidencia de la Reptblica y al Ejército Mexi-
cano, instituciones que organizan las estructuras de poder para la defensa inter-
na y externa de nuestro pais.

La tesis central del libro descansa en profundizar las consecuencias de las ac-
ciones militares, como estrategia de las actuales politicas publicas, en las rela-
ciones con la sociedad civil con base en el proceso de consolidacion
democratica. Para un desarrollo cientifico del tema, se utilizan dos enfoques
que explican el origen, el desarrollo y las posibles consecuencias de las relacio-
nes civico-militares en México, por tanto, “el enfoque de la eleccién racional y el
institucionalismo histdrico son relevantes para atender las diferentes dimensio-
nes de este fenémeno”1.

*  Investigadora del IIJ] /UV. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores. PROMEP
LCicenciado en Ciencias Politicas y Administracion Publica de El Colegio de Veracruz.

1 LOPEZ G, Jestis A., Presidencialismo y Fuerzas Armadas en México 1876-2012. Una relacién de contrastes,
GERNIKA, México, 2012, p. 19.
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En el primer capitulo sobre las Relaciones civico-militares en México y sus apro-
ximaciones tedricas, se incluye un marco teérico, el cual, aborda el sistema de re-
laciones civico-militares mediante una estrategia llamada por el autor “la
naturaleza dual del control civil sobre el estamento militar”. Este método con-
siste en el andlisis de la distribucién del poder (dual) entre el Presidente y las
fuerzas armadas. Dicha categorizacion es importante, ya que es el punto toral
por el que se puede comprender el origen de los juegos de subordinacién entre
estas dos instituciones analizadas, al punto de que los militares pudieron influir
en decisiones de seguridad publica.

En el apartado segundo relativo a La articulacion de la supremacia presidencial:
las relaciones civico-militares durante el Porfiriato y la revolucion maderista
(1876-1911) encontramos la riqueza del analisis histérico que de manera sucinta
nos narra la caida del régimen de Porfirio Diaz desde una perspectiva poco uti-
lizada, a saber, la estructura militar. Aqui las relaciones civico militares toman
relevancia porque a través del ejército, Diaz consolidé su poder, y si bien, no
con eficiencia, si con relaciones de lealtad militar hasta la explosién del movi-
miento revolucionario.

De manera sucesiva se centra y enfatiza en el rubro tercero denominado: EI
Porfiriato recargado: la consolidacion de la supremacia civil en el México posrevolucio-
nario (1911-1934). Aqui Jests Alberto, nos explica el proceso de consolidaciéon
del poder politico después de la lucha revolucionaria, el fortalecimiento del Po-
der Ejecutivo se debia alcanzar con el control férreo del ejército. Sin embargo,
no se contaba con la idea de que si bien el régimen porfirista habia sido derroca-
do, existian estructuras fuertemente arraigadas al sistema anterior, lo cual, afia-
di6 cierta dificultad al nuevo gobierno revolucionario.

Posteriormente, nos lleva de la mano al estudio del capitulo cuatro, Defen-
diendo la Revolucion Mexicana: la intervencion militar en la politica. Acciones sociales
y orden interno (1934-1946) analizando desde la llegada de Lazaro Cérdenas al
poder en 1934, el cual, termina con el generalato revolucionario, en donde el
Ejército Mexicano disponia de mas herramientas para el control politico del Eje-
cutivo. La conformacion de las Fuerzas Armadas ahora atendia a una disciplina
y profesionalizacion, desde luego, dentro de sus disposiciones oficiales. “El
Ejército leal y disciplinado permitié que el Presidente Cardenas delegara a sus
generales gran variedad de misiones sociales, politicas y de seguridad, sin
arriesgar un golpe de Estado”2.

2 Ibidem, p.127.
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En el apartado cinco Al resguardo de la seguridad politica y el crecimiento. Rela-
ciones civico-militares durante el “milagro mexicano” (1946-1970) encontramos un
punto muy vulnerable de las relaciones civico-militares, y que trastocé durante
muchos afios al régimen presidencial y al ejército, se aborda entonces, el tema
de las protestas estudiantiles. L6pez Gonzélez argumenta que con estas protes-
tas “se abarcaron asuntos politicos mas amplios como el caracter de las politicas
econémicas y objeciones a la baja inversién educativa; en tltima instancia, las
protestas presentaron una critica severa y rechazo a la naturaleza autoritaria
del sistema politico”3. Desde luego, este analisis se enfoca en el enfrentamiento
de Tlatelolco el 2 de Octubre de 1968, en donde el régimen de Gustavo Diaz
Ordaz opt6 “por una solucion violenta con el Ejército, quien asumié un papel
definitorio en la estrategia”4.

En el capitulo seis Las Fuerzas Armadas y la actividad guerrillera: la primacia de la
politica en la definicion de la agenda de seguridad nacional en México (1970-1982) nos
proporciona datos duros sobre lo que se suscité después de la tragedia estudian-
til, en donde hubo una fuerte deslegitimacién sobre el gobierno y el Ejército Me-
xicano. Sin embargo, como apunta Lopez Gonzalez, “grupos radicales urbanos
y rurales, algunos inspirados en las ideas comunistas, fueron indudablemente
fortalecidos por los eventos de 1968”, ésta seria la nueva preocupacion del go-
bierno entrante y el objetivo principal de este capitulo explica el papel del presi-
dencialismo en las guerrillas, tanto urbanas como rurales.

En el capitulo siete De la insurgencia al terrorismo: Chiapas, el EPR y las fallas de
la democracia en México se expone la situacion que se vivié después del extermi-
nio de las guerrillas, y apunta sobre los origenes de un fenémeno que hasta
nuestros dias, sigue afectando las relaciones civico-militares, Lopez Gonzalez
argumenta sobre el crimen organizado bajo la forma del narcotrafico. Y des-
pués de una “neutralidad militar”, aparece en escena el Ejército Zapatista de Li-
beracion Nacional (EZLN) en 1994 y el Ejército Popular Revolucionario (EPR)
en 1996.

Finalmente, dentro del capitulo ocho Las relaciones-civico militares y la militari-
zacion de la segquridad piiblica en México (1989-2010), tiene una relevancia central
el andlisis integral de la modificacién tradicional de las relaciones civico-milita-
res en nuestro pais. Es en este apartado donde confluyen las ideas de la demo-
cratizacion de las estrategias militares bajo su nuevo esquema de seguridad

3 Ibidem, p.193.
4 Ibidem, p.195.
5 Ibidem, p.202.
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publica, sin embargo, como apunta el autor, no se ha podido penetrar en esa re-
lacién con el Poder Ejecutivo. “Sin importar la afiliacién politica, los principales
actores de la democratizacién en México han dejado -deliberadamente- intoca-
ble a una de las instituciones mas emblematicas del pasado autoritario”®.

El libro cuenta con una serie de cuadros estadisticos que viene perfecto para
el recorrido histérico de la relacién de contraste entre ambas instituciones,
como también con una informacién nutrida y de fuentes primarias que le dan
solidez a los argumentos planteados. En resumen, sélo me queda invitar al lec-
tor a disfrutar la lectura, producto de reflexiones plurales, heterodoxas y enri-
quecedoras. Un libro que nos posibilita seguir profundizando y corrigiendo las
posibles desviaciones de estas relaciones tan simbidticas una de otra. Finalmen-
te, estamos seguros que esta obra contribuiré a la formacién de nuevas genera-
ciones de estudiosos en el area de las ciencias sociales y las humanidades, en
particular de las ciencias politicas, derecho y las relaciones internacionales.

6  Ibidem, p.321.
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Comentario Legislativo: La contrarreforma en materia de
derechos humanos

José Francisco Baez Corona *

1. Antecedentes

El pasado 3 de enero de 2013, se present6 a la Cdmara de Diputados del Congre-
so de la Unién en Méxicoun proyecto de decreto que reformaria nuevamente el
articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con la
intencion de establecer que cuando exista una contradiccion de principios entre
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los Tratados Inter-
nacionales de los que México sea parte, deberd prevalecer el principio de Supre-
macia Constitucionall.

La propuesta pretende fijar un limite, e incluso representa una regresion res-
pecto de la reforma realizada en 2011 al mismo articulo 1° con la cual se incorpo-
raron los derechos humanos al texto constitucional y el principio de
interpretacion pro homine segin el cual las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretardn favoreciendo en todo tiempo para las personas la pro-
teccion mas amplia, por lo cual se le ha denominado “la contrarreforma”.

El texto fue presentado por parte del diputado Francisco Agustin Arroyo
Vieyra de la fracciéon parlamentaria del Partido Revolucionario Institucional
(PRI), el cual actualmente cuenta con la mayoria relativa dentro de la Camara
de Diputados y de inmediato ha generado reacciones discrepancia en diversos
grupos humanitarios y organizaciones de defensa de los derechos humanos?.

*  Licenciado en Derecho y Pedagogia, Maestro en Docencia, Doctor en Derecho Pablico, Miembro del Sis-
i i NACYT, académico de la Universidad Veracruzana y de Xalapa.

1  CAMARA DE DIPUTADOS, Gaceta Parlamentaria, “Iniciativa que reforma el articulo 1o. de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, suscrita por el diputado Francisco Agustin Arroyo Vieyra, del
Grupo Parlamentario del PRI”, Edit. Autor, afio XVI, ntiimero 3679-11, jueves 3 de enero de 2013. http:/ / gace-
ta.diputados.gob.mx/Gaceta/62/2013 /ene/20130103-IL.html#Iniciatival

2 Cfr.DIAZ, Gloria, “Organizaciones humanitarias rechazan reforma a derechos humanos”, Proceso. 22 de ene-
ro de 2013. http:/ /www.proceso.com.mx/?p=331384. Y EL UNIVERSAL, “Rechazan ONG reforma constitucio-
nal a articulo 1°”, El Universal, 22 de enero de 2013. http:/ /www.eluniversal.com.mx/notas/897522. html.
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Por el momento la iniciativa fue turnada a la comisién de puntos constitucio-
nales y se encuentra pendiente de dictamen, en espera de iniciar el tortuoso
proceso que implica una reforma constitucional.

2. Los motivos y contenido de la contrarreforma

El proyecto considera que si bien, la reforma de 2011 significé la incorporacién
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a nuestra Constitucion,
representa también serios retos para su implementacion eficazy plantea en su
exposicién de motivos, tres principales argumentos para la contrarreforma, el
primero de ellos tiene relacion con la adecuacion de las normas internacionales
al contexto nacional: “(...) este precepto, de forma aislada, deja a un lado la in-
terpretacion integral de realidades y principios previstos para sociedades con-
cretas en las que se interpreta el derecho, asi como las necesidades de
regulacion de cada Estado (...)"3.

El segundo argumento se sustenta sobre la doble naturaleza de los derechos
humanos, como normas y principios, suponiendo que ésta representa un riesgo
a la seguridad juridica de los gobernados: “El riesgo de una carga excesiva de
valores producto de acufiar la normativa internacional, se traduce en la crecien-
te dependencia de la labor interpretativa, que puede mermar el principio de se-
guridad juridica protegido por la propia Constitucién”4.

Finalmente, el tercer argumento es una supuesta antinomia entre los parra-
fos primero y segundo del articulo 1° ante la posibilidad de que existan contra-
dicciones entre el texto constitucional y los tratados internacionales: “Pero ;qué
sucede si un principio vagamente regulado en el &mbito del derecho internacio-
nal, estd mas especificamente regulado por nuestra constitucién, para darle efi-
cacia en el dmbito nacional 6 para hacer efectivos otros derechos humanos
igualmente relevantes? (sic)”®.

Ante esta situacion la propuesta pretenderia establecer un parametro de in-
terpretacion, que a criterio del promovente, protege la seguridad juridica agre-
gando un candado a la interpretacion conforme y pro homine, mediante la
adicion al segundo parrafo de las siguientes lineas: “De existir una contradic-
ciéon de principios entre esta Constitucion y los Tratados Internacionales de los

3 CAMARA DE DIPUTADOS, Gaceta Parlamentaria, Op. cit.
4 Ibidem.
5  Ibidem.
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que México sea parte, debera prevalecer el texto constitucional, conforme a lo
previsto en su articulo 133”¢.

3. Contraargumentos a la contrarreforma

El primer argumento de la exposicion de motivos, el cual que esgrime la des-
contextualizacion de los tratados internacionales de derechos humanos para su
aplicacion en la realidad nacional de México, resulta inadmisible, dado que
como es ampliamente aceptado, “los derechos humanos, representan exigen-
cias inherentes a la propia naturaleza humana. Siendo ésta comun a todos los
miembros de la especie.”” Por lo tanto, no resulta valido afirmar que derechos
humanos reconocidos en el contexto internacional no apliquen en México, ya
que los mexicanos al igual que todos los pueblos del mundo comparten la mis-
ma esencia humana fundamental que protegen los derechos humanos.

Si bien es cierto, es necesaria una adecuacion al caso particular, esta no es la
tarea del legislador, sino del juez, a través de la funcién jurisdiccional. “El juez
le da vida al ordenamiento juridico haciéndolo funcionar a todo él cada vez que
emite un fallo. El Derecho no es algo concluido y acabado (...) El juez esta inte-
grando el sistema juridico con su sentencia, elaborando la base del sistema juri-
dico todo, que desciende hasta el sitio en donde el juez esta”s.

De la misma manera, resulta inadmisible el segundo argumento, relativo a
que la doble naturaleza de los Derechos Humanos como principios y normas,
atenta contra la seguridad juridica. Si bien en cierta la existencia de esta doble
naturaleza, reconocida por diversos autores?, no menos cierto es que la dimen-
sién juridica de los derechos humanos se concreta al momento en que éstos se
reflejan en un documento legislativo como lo es un tratado internacional, a los
cuales precisamente se refiere el articulo 1° vigente, especificando no sélo la
mencion a los tratados internacionales en general sino particularmente a aque-
llos que hayan sido firmados y ratificados por México, por lo cual la alusién a la
vaguedad de los principios es inatinente.

En todo caso, los principios en materia de derecho internacional cuentan con
un desarrollo mucho mas amplio y sélido que los principios en la constituciéon

6  Ibidem.

7  ALBERT, Maria José; GARCIA, Maria, Guia de estudio de derechos humanos y educacion, Edit. UNED, Espa-
fia, 2012, p. 19.

8 HERRENDOREF, Daniel, El poder de los jueces, Universidad Veracruzana, México, 1992, p. 13.

9  Cfr. BEUCHOT, Mauricio, Filosofia y derechos humanos, Edit. Siglo XXI, México, 2008. ALVAREZ, Mario,
Acerca del concepto Derechos Humanos, McGraw Hill Interamericana, México, 1998.
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mexicana. Basta por ejemplo citar el catdlogo de principios contenidos en los ar-
ticulos 1°y 2° de la Carta de las Naciones Unidas!?, mientras que la Constitucién
Mexicana ha sido objeto de criticas, precisamente por la controversia que se
presenta al no incluir explicitamente un catdlogo de principios generales para
su interpretacion, por lo cual seria un sinsentido dar prioridad a los principios
constitucionales por encima de los del derecho internacionall.

Finalmente, el tercer argumento se sostiene en una contradiccion que no
existe, ya que a la pregunta planteada, por el diputado promovente en el senti-
do de ;qué sucede si un principio vagamente regulado en el ambito del derecho
internacional, estd mas especificamente regulado por nuestra constitucion?
Existe una respuesta clara, derivada del principio pro homine consagrado en el
actual texto del 1° constitucional: aplicaria la legislacion mas protectora.

El actual sistema ofrece una jerarquia dinamica donde para cada caso impe-
rara la norma que ofrezca una mayor proyeccién a la persona, ya sea la Consti-
tucion Mexicana o los tratados internacionales suscritos y ratificados por
Meéxico. Esta situacion, no representa una afectacion a la seguridad juridica ya
que en ambos casos se trata de ordenamientos legislativos claramente formula-
dos que se integran en un sistema juridico.

Aunado a la invalidez de los argumentos que la sostienen, es conveniente
mencionar que de aprobarse, esta propuesta generaria diversas problemaéticas
adicionales, como la violacién al principio de progresividad de los derechos hu-
manos enunciado en el articulo 26 de la Convencién Americana, segtin el cual
los Estados deben adoptar medidas progresiva y no regresivamente para la ple-
na consecucion de éstos derechos, de la misma forma que podria obstaculizar el
cumplimiento de sentencias internacionales, por mencionar algunos.

Por todo lo anterior, se considera que esta propuesta de reforma resulta ab-
solutamente insostenible en sus argumentos y utilidad, se espera que en los
proximos meses sea desechada, haciendo votos porque los legisladores, lejos de
establecer iniciativas regresivas a la reforma 2011 de los derechos humanos, se
ocupen por legislar los conductos necesarios para potenciar la aplicacién de
esta reforma, por ejemplo a través de una nueva Ley de Amparo.

10 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Carta de las Naciones Unidas, Autor, Estados Unidos,
1945. https:/ /www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm#Cap1

11 URIBE, Enrique, “Principios constitucionales y reforma de la Constitucién”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, UNAM, Anio: XXXIX, Num. 115, Enero-Abril 2006, p. 237.
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Una profesion venerable se encuentra bajo presion.*

José Antonio Marquez Gonzélez **

Recientemente la revista inglesa The Economist publicé un articulo con el titulo “No-
taries: Breaking the seals” (“Notarios: cancelando los sellos”).

The Economist es una publicacién con sede en Londres, especializada en cuestiones
financieras a nivel internacional. Sus articulos, como es costumbre, no tienen autor y
debe entenderse por tanto que provienen de la direccién editorial de la revista.

He aqui la traduccién.

El cambio puede parecer modesto pero esta vez, en Italia, se asemeja a una
revolucion. Por décadas, los 5,000 notarios del pais se han hecho ricos a conse-
cuencia de leyes especiales que limitan su nimero. Pero ahora, para ahorrar los
tiempos de espera, el gobierno trata de hacer mas expeditos los tramites, y pro-
mete aumentar en 500 el nimero de notarios para este diciembre de 2012 y en
500 mas para el préoximo afo.

La vida estd cambiando para los notarios en todo el mundo. Mientras el gre-
mio esta perdiendo sus privilegios en Europa, su autoridad, en cambio, se in-
crementa en el continente asiatico. Incluso en los Estados Unidos puede verse el
inicio de un debate acerca de sus funciones. Hay mucho mas en juego que la
suerte de una oscura y poco amada profesién. Los notarios son importantes
funcionarios preventivos en muchas economias, en particular cuando se trata
del establecimiento de los derechos de propiedad -que constituyen la base de
los mercados-. Vistos positivamente, los notarios son facilitadores que, por
ejemplo, constatan la autenticidad de los firmantes de contratos y la veracidad
de sus afirmaciones. Vistos en forma desfavorable, son considerados como fun-
cionarios burécratas muy bien pagados que retrasan el tramite de los negocios
rutinarios y que ademas aumentan sus costos.

* Publicado en The Economist el 11 de agosto de 2012. Visible en: http://www.econo-
mist.com/node/ 21560242
**  Profesor de la Universidad Veracruzana. Titular de la Notaria 2 de la ciudad de Orizaba, Veracruz.
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Los notarios son muy poderosos en Europa continental, donde los ordena-
mientos legales estdn basados en un sistema de “derecho escrito”. Al supervisar
la redacciéon de muchos tipos de contratos, los notarios ayudan a reducir la pro-
babilidad de futuras batallas legales, a veces costosas. Los 9,000 notaires de
Francia disfrutan del monopolio sobre las transmisiones de la propiedad. Los
hombres de negocios en Alemania deben conseguir necesariamente el sello de
un notar para establecer una compafia. Los notarissen holandeses son a su vez
responsables por unas 80 clases distintas de documentos, como acuerdos pre-
nupciales y testamentos.

Las leyes limitan frecuentemente el nimero de los notarios, como sucede en
Italia, donde la mayoria de ellos estan autorizados para ejercer sus funciones
solamente en un distrito determinado y el gobierno fija sus honorarios.

Por el contrario, los notarios son desconocidos en muchos otros paises de sis-
temas de “derecho consuetudinario”, tales como Gran Bretafia y sus excolonias,
los cuales adoptan un punto de vista mas liberal en la formalizacién de contra-
tos. Los Estados Unidos son el pais mas atipico: a pesar de que sus leyes estan
basadas en un sistema muy similar a éste, proliferan sin embargo unos 4, 800,
000 notarios, muchos de ellos sélo a tiempo parcial. Pero estos funcionarios no
parecen tener otra funcién mas que satisfacer el apetito desmedido de los ame-
ricanos por los sellos y las formalidades, y tienen muy poco en comtn con sus
homoénimos europeos altamente calificados. “Ellos pueden ser al mismo tiem-
po carniceros, panaderos y candeleros”, bromea un notario europeo.

Ambas tradiciones juridicas tienen sus inconvenientes. La funcién altamente
regulada de los notarios europeos los ha convertido en los mas présperos de los
profesionistas del Derecho. En el caso de los notarios italianos, sus liquidacio-
nes fiscales sugieren incluso que pueden estar mejor pagados que cualesquiera
otros profesionales (aunque tal vez lo que sucede es que son los mas honestos
en sus declaraciones). En Eslovenia, un reporte de 2004 encontré que 22 nota-
rios estaban entre los 100 contribuyentes de mas altos ingresos. Los notarios
franceses son los mas privilegiados de todos, dice Gisela Shaw, una experta en
la profesion, porque pueden ejercer también como abogados ordinarios para
proporcionar servicios legales e incluso vender su patente cuando se retiran.

Estos datos son en si mismos alarmantes, pero la incompetencia profesional
es todavia peor. El Banco Mundial ha advertido que aquellos notariados defi-
cientemente regulados pueden inhibir el crecimiento econémico. Se necesitan
59 dias para registrar una propiedad en Francia, mucho més que en Liberia,
Camboya y el Congo. Hasta 2006, los italianos debian acudir ante un notario
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para comprar un auto usado. Un estudio llevado a cabo por la Comisién Euro-
pea en 2007 encontré que los que adquirian una casa en paises que tenian siste-
mas notariales excesivamente regulados, pagaban mucho mas altos honorarios
legales que aquellos que compraban casas en el extranjero (véase el cuadro res-
pectivo). También, por cierto, estaban menos satisfechos con el servicio que
recibian.

Impuestos

Porcentaje de honorarios legales por la compra de una casa*, 2007

En paises conintervencidn de
m‘ariUS: _

En paises sin intervencién de notarios: # :
|

En los paises escandinavos: _ |
|

| |

|

|

|

Fuente: Centre of Eurcpean Law and Politics

*Costo promedio

A pesar de todo ello, el gobierno norteamericano ha discutido si algunos aspec-
tos del modelo europeo podrian ayudar a reducir los fraudes inmobiliarios. En
el afo 2008 un periodista rob¢ las escrituras del Empire State Building usando
una certificacion notarial apdcrifa. Peter Murray, profesor de la Facultad de De-
recho de Harvard, mantiene que un sistema de notariado que proporcione ase-
soria en forma imparcial, del tipo de los notariados europeos, hubiera tal vez
atemperado la crisis de las hipotecas subprime norteamericanas. Los litigios so-
bre herencias son muy frecuentes en paises de derecho anglosajén, donde los
testamentos son redactados en forma descuidada, segtin afirma Leon Verstap-
pen, de la Universidad de Groningen.

Teniendo en cuenta todo ello, las autoridades gubernamentales estan inten-
tando procurar un equilibrio entre ambos extremos. Desde el ano 2007 Corea
del Sur, Sudafrica y otros nueve paises han limitado el papel que desempefian
los notarios en los asuntos inmobiliarios y en el registro de empresas. Los ciuda-
danos portugueses acostumbraban esperar varios meses para tramitar asuntos
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notariales. Recientes reformas han ayudado a disminuir el tiempo para poner
en marcha una empresa, desde un largo plazo inicial de once semanas, a sola-
mente siete dias. En el afio 2011 Francia decidi6 otorgar a los abogados ordina-
rios facultades para otorgar documentos publicos similares a aquellos
expedidos por los notarios. En Holanda se ha liberalizado el sistema notarial y
la medida ha tenido éxito: en 1999 el gobierno decidi6 eliminar tanto el sistema
de numerus clausus como el régimen arancelario. Actualmente existen sitios de
informacion a los consumidores para que comparen los precios y elijan el més
conveniente.

Notarios de todo el mundo, unidos

La Comisién Europea estd apremiando algunos cambios. Con frecuencia los
notarios han logrado evadir regulaciones de la Unién Europea que han liberali-
zado otras profesiones. El fundamento es que los notarios son funcionarios gu-
bernamentales. Pero en mayo de 2011 la Corte Europea de Justicia resolvié que
los notarios no necesitaban poseer mas el requisito de la nacionalidad del pais
donde ellos ejercian la funcién. Por otra parte, el profesor Verstappen opina que
las leyes que impiden a los notarios competir fuera de su area local también se
van a derogar.

(Estan pues contados los dias para esta venerable profesion? No es tan segu-
ro. En tanto que los monopolios domésticos se relajan, los notarios dirigen su
mirada al exterior. Ha habido intentos para facilitar el trafico de actos juridicos
y documentos en el exterior -un papeleo tedioso-, pero han sido fuertemente
cuestionados. A los notarios europeos les gustaria que los documentos que ellos
producen pudieran gozar de un amplio reconocimiento en todo el continente,
pero esto podria resultar en perjuicio de ciudadanos en Gran Bretafa y otros
nueve paises de la Union Europea, cuyo sistema legal no dispone de documen-
tos similares.

Por otra parte, a pesar de ciertos avances en Italia y otros paises europeos, la
solucion de la crisis financiera no aparece a corto plazo. El papel de los notarios
en enajenaciones inmobiliarias los hace poseer el caracter de recaudadores fis-
cales muy confiables, de manera que mientras la crisis contintie, las reformas en
este sentido son arriesgadas. Algunos paises mantienen que la laxa regulacién
anglosajona es responsable de la crisis. El nuevo Cédigo Civil ruso que entrara
en vigor en septiembre confiere a su hasta ahora débil sistema de notariado fa-
cultades mucho mas amplias. Los nuevos estados del mar Béltico atraen mu-
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chos profesionales recién graduados sin trabajo en Occidente, pues tienen
necesidad de muchos tramites.

La autoridad de los notarios puede estarse desvaneciendo, pero su suerte no
estd aun sellada.
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Roberto Ortiz Gémez *

En base a la reforma de derechos humanos, publicada el diez de junio de dos
mil once; la Constitucion Federal asumié con mayor claridad los principios uni-
versales de definicién, proteccion y defensa de los derechos propios de la condi-
cién humana, por lo que, respecto a la imparticién y administraciéon de justicia,
se implement6 la obligacién de realizar un control constitucional de convencio-
nalidad, al tener que interpretar los Derechos Humanos reconocidos tanto en la
Constitucion Federal, como en los Tratados Internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, adoptando siempre, la interpretacién mas favorable al de-
recho humano de que se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro
persona, conforme al cual estdn obligados a preferir los derechos humanos con-
tenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales, atin a pesar de las
disposiciones en contrario que se encuentren en cualquier norma inferior, para
lo cual deberan inaplicarlas dando preferencia a las contenidas en el bloque de
constitucionalidad de derechos humanos.

Asi, atendiendo tales lineamientos, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en sesién de veintiocho de noviembre de dos mil doce, re-
solvio la contradiccion de tesis 163/2012 sustentada entre el Quinto Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito y el Noveno Tribunal Colegia-
do en Materia Penal de ese mismo circuito, determinando que, en razén de que
actualmente el articulo 20, apartados A y B de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, coloca en el mismo plano los derechos del acusado
y los de la victima u ofendido, la aplicacién de la suplencia de la queja deficiente
s6lo a favor del reo no corresponde a la realidad constitucional y social del Esta-
do Mexicano, pues ha quedado rebasada por la transformacién de los derechos
humanos; por tanto, tal institucién debe extenderse en pro de la victima u ofen-
dido del delito.

*  Secretario del Juzgado Cuarto de Distrito del Centro Auxiliar de la Cuarta Region del Poder Judicial de la

Federacion, con sede en Xalapa, Veracruz.
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Dicho criterio jurisprudencial, es del rubro y texto siguiente:

SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA PENAL. OPERA EN
FAVOR DE LA VICTIMA U OFENDIDO POR EL DELITO, CONFORME AL
MARCO CONSTITUCIONAL SOBRE DERECHOS HUMANOS QUE
RESGUARDAN LOS ARTICULOS 20, APARTADO BY 1° DE LA CONSTITUCION
FEDERAL, NO OBSTANTE QUE EL ARTICULO 76 BIS, FRACCION II, DE LA LEY
DE AMPARO, LA PREVEA SOLO EN BENEFICIO DEL REO.

La posibilidad de suplir la queja deficiente en favor de la victima u ofendido por el
delito representa un cambio trascendental a la cultura juridica preservada en nues-
tro pais desde que se instaur6 este principio en el juicio de amparo; sin embargo, la
practica jurisdiccional demuestra que en varios asuntos se violan derechos funda-
mentales en perjuicio de esos sujetos, por lo que es necesario que acudan al amparo
solicitando la justicia que no han podido encontrar en las instancias naturales del
procedimiento penal. Ahora bien, la labor jurisdiccional cotidiana y las diversas re-
formas constitucionales Y legales ensefian que el derecho es un instrumento evoluti-
vo que no puede permanecer estatico ante los cambios de la sociedad, de manera
que el significado de justicia, en su acepcion elemental de dar a cada quien lo que le per-
tenece, debe ser moldeado de tal forma que permita aplicar el derecho, no en sentido
estricto, sino con un enfoque integral e incluyente acorde con’ los tiempos que se vi-
ven, razon por la cual esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a partir de la No-
vena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, ha evolucionado
significativamente respecto a la visién protectora del ofendido; muestra de ello son
los diversos y variados criterios relevantes con marcada mejora en el rubro de acceso
pleno alajusticia, esto es, la jurisprudencia se erige como el medio conductor que ac-
tualiza las disposiciones de la ley reglamentaria y evita que el derecho positivo caiga
en desuso. Asi, el modelo de juicio de amparo legalista y rigido, que impone el prin-
cipio de estricto derecho, ha perdido vigencia para el afectado, en virtud de que ac-
tualmente el articulo 20, apartados A y B, de la Constituciéon Federal, colocada en el
mismo plano los derechos humanos del acusado y los de la victima u ofendido; ade-
mas, porque el segundo pérrafo del numeral 1° constitucional exige que las normas
relativas a los derechos humanos se interpreten de conformidad con la propia Carta
Magna y con los tratados internacionales de los que México es parte, de forma que
favorezca ampliamente a las personas, lo que se traduce en la obligacién de analizar
el contenido y alcance de tales derechos a partir del principio pro persona. Bajo esa li-
nea argumentativa, se concluye que el articulo 76 Bis, fraccién 11, de la Ley de Ampa-
ro, que autoriza la suplencia de la queja deficiente sélo a favor del reo, no
corresponde a la realidad constitucional y social de nuestra Nacion, pues quedo re-
basado por la transformacién de los derechos humanos; por lo que debe afirmarse
que el espiritu del poder reformado que dio vida a dicho precepto y fracciéon. Ha per-
dido su asidero constitucional y, por ende, esta Primera Sala determina que tal insti-
tucion se extiende en pro de la victima u ofendido por el delito, lo que presenta un

Letras Juridicas 226 Num. 27 (Enero-Junio 2013)



Comentario Jurisprudencial: Suplencia de la queja deficiente en materia penal

paso més hacia el fin primordial para el que fue instituto el juicio de control constitu-

cional, esto es, la busqueda de la justicia.
Ahora bien, del contenido de tal criterio jurisprudencial, mismo que de confor-
midad con el articulo 192 de la Ley de Amparo, es obligatorio para la propia la
Suprema Corte de Justicia, funcionando en Pleno o en Salas, para los Tribunales
Unitarios y Colegiados de Circuito, los juzgados de Distrito, los tribunales mili-
tares y judiciales del orden comun de los Estados y del Distrito Federal, y tribu-
nales administrativos y del trabajo, locales o federales; se logra evidenciar que
el poder constituyente del Estado de Veracruz, al elaborar el Cédigo 574 de Pro-
cedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano de Veracruz-Ignacio de la
Llave, inobservo la obligacion latente de respetar los derechos humanos y por
ende, las prerrogativas de debido proceso y seguridad juridica, como se enume-
ra en la jurisprudencia transcrita, al establecer en el primer pérrafo del articulo
545 y en el diverso 554 limitantes al principio de contradiccién que rige el siste-
ma penal acusatorio, asi como al de suplencia de la queja, que procuran prote-
ger ampliamente y apartandose de formalismos, los valores e intereses
humanos.

En efecto, si bien es verdad el principio de contradiccién que rige el sistema
penal acusatorio en el estado de Veracruz, tiene por objeto garantizar que las
partes procesales tengan igualdad de oportunidades ante el juez, acorde con la
etapa procesal en que se desarrollen; para presentar y argumentar sus casos en
los que se sustente la imputacion o la defensa, apoyados en los datos que consi-
deren pertinentes y conducentes, lo cual permitira al juzgador imponerse direc-
tamente de los puntos de vista opuestos, en relacion con las teorias del caso
formuladas tanto por el Ministerio Publico como por el imputado y su defensor;
también lo es, que la oportunidad de las partes de intervenir directamente en el
proceso, no puede traer como consecuencia que en el caso de una defensa ina-
decuada, por una deficiente argumentacion en el debate de los elementos pre-
sentados en su contra, se deje al imputado en estado de indefensién, al no
haberse controvertido correctamente su valor convictivo, menos atin en el caso
de reservarse su derecho a realizar alguna manifestacion, y que su silencio sea
utilizado en su perjuicio.

Por tanto, acorde a la interpretaciéon armoénica del principio de contradiccion
con la institucién de la suplencia de la queja deficiente en beneficio del imputa-
do, contenida en el articulo 76 Bis, fraccién II, de la Ley de Amparo, se concluye
que ambos procuran proteger ampliamente y apartandose de formalismos, los
valores e intereses humanos de la mas alta jerarquia, por cuyo motivo, tratan-
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dose de la materia penal, la suplencia se da aun en el caso de no haberse expre-
sado conceptos de violacién o agravios por el imputado, pues el 6rgano de
control constitucional puede suplir no sélo su deficiente formulacion, sino su
total ausencia; ya que de estimar lo contrario, vulneraria su derecho a una de-
fensa adecuada contenido en la fracciéon VIII del apartado B, del citado articulo
20 constitucionall.

En ese contexto, al establecer en el primer parrafo del articulo 545 que: “Para
que un medio de impugnacién se considere admisible, es necesario que al in-
terponerse se exprese por el recurrente la causa de pedir que lo motive.”; es
evidente su desatencion al principio de contradiccién y de suplencia de las que-
ja; toda vez que la aplicacion de tales principios dentro del sistema penal acusa-
torio debe actualizarse atin ante la ausencia total de agravios?, por lo que limitar
la procedencia de los recursos a la existencia de la causa de pedir en los escritos
relativos, es violatorio de los derechos subjetivos de las partes.

Por otro lado, el articulo 554 al establecer: “La materia del recurso de apela-
cién se limitara a resolver sobre los agravios que haya expresado el apelante,
no obstante, si el tribunal de alzada al realizar una revision total de los regis-
tros, encuentra que se aplicé inexactamente la ley, se alteraron los hechos o se
violaron los principios reguladores de la valoracién de la prueba, podra su-
plir la deficiencia de la queja y emitir con plenitud de jurisdiccion senten-
cia.”; desatiende el principio de suplencia de la queja que debe regir en
tratdndose de la materia penal a favor del reo asi como de la victima u ofendido,
pues el utilizar en su redaccion el vocablo “podra”, no implica que sea potestati-
vo para los magistrados su aplicacién, pues dicho término refiere a la posibili-
dad de elegir entre aplicarlo y no, circunstancia que se contrapone de forma
directa con la jurisprudencia citada en primer lugar.

1 Jurisprudencia 1a. CCL/2011 (9a.) emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, publicada en la pagina 290, Libro VI, Marzo de 2012, Tomo 1, del Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Décima Epoca, de rubro: “SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO. INTERPRETACION
DEL PRINCIPIO DE CONTRADICCION CON LA INSTITUCION DE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA
DEFICIENTE".

2 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis 2a. VIII/96, que se lee en la pagina
267, del Tomo III, Febrero de 1996, del Semanario Judicial de la Federacion, de rubro: “SUPLENCIA DE LA
QUEJA DEFICIENTE EN MATERIA PENAL. SU FINALIDAD ES DAR SEGURIDAD JURIDICA AL
QUEJOSO PRIVADO DE LA LIBERTAD.”.
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Inauguracion del Parque Tecnolégico
de la Universidad de Xalapa

El pasado 14 de marzo de 2013, se
inauguré el Parque Tecnolégico
de la Universidad de Xalapa. La
ceremonia protocolaria conté con
la presencia del Gobernador del
Estado de Veracruz, Javier Duarte
de Ochoa, la alcaldesa de Xalapa
Elizabeth Morales Garcia, del Di-
putado Local Carlos Aceves
Amezcua y del rector de la institu-
cién, el Dr. Carlos Garcia Méndez.

Durante este evento, el Gobernador Javier Duarte asever6 que la innovacién
en educacion superior es hoy una realidad y una prioridad para Veracruz.

“Con la apertura del primer Parque Tecnologico de Veracruz, nuestro Estado
se posiciona como lider en el conocimiento. Agradezco a la Universidad de Xala-
pa por su implacable interes en el desarrollo de ciencia e investigacion” precis6

Por su parte, el Dr. Carlos Garcia Méndez, sostuvo que la Universidad de Xa-
lapa siempre se ha preocupado porque sus alumnos tengan un excelente apro-
vechamiento escolar, por lo que ahora se procurard que experimenten y
aprendan en empresas reales, para que cuando se vean en la necesidad de bus-
car un trabajo sea mas facil, por los conocimientos que obtendran del parque
tecnologico.

Para concluir, el Mtro. César Augusto Garcia Soberano, Vicerrector Acadé-
mico-Administrativo de la Universidad de Xalapa, expresé “En el marco de la
economia del conocimiento, es importante impulsar la transferencia de conoci-
miento y tecnologia entre universidades, asi como incorporar organismos de
investigacion, que promuevan la creacién de empresas innovadoras mediante
estrategias que promuevan el valor de la Ciencia y la Tecnologia en la
sociedad.”
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Los parques cientificos y tecno-
logicos son espacios fisicos que
orientan sus objetivos hacia la in-
vestigacién y la actividad de pro-
duccién mediante una alianza entre
universidades, centros de investi-
gacion, empresas e instituciones de
educacion superior. Los beneficios
de su incorporacién estan concebi-
dos en el fomento de la competitivi-
dad de las empresas que residen en
el propio parque, la cultura em-
prendedora y de la innovacién asi como el desarrollo de grupos de investigacién
para la generaciéon de empleo de alta cualificacién que contribuya al incremento
del desarrollo socio-econémico del entorno en el cual sea implementado.

En especifico, el Parque Tecnolégico de la UX contara con una incubadora de
negocios, asi como las empresas filiales CDAE, CREAH, CIEM y ACROPOLIS
MULTIMEDIOS, empresas que han colocado al Dr. Carlos Garcia Méndez
como un empresario innovador y exitoso.

Cabe mencionar, que el Parque Tecnolégico de la UX seguira colocando a la
primera universidad privada en la capital del Estado de Veracruz, como una
casa de estudios que innova y que trasciende.

El Parque tecnolégico cuenta con las siguientes caracteristicas:

e Incorpora centros de investigacion, tales como el Centro de Estudios sobre
Derecho, Globalizacién y Seguridad de la Universidad Veracruzana, respecto
del cual forjan una alianza para disefar proyectos innovadores que fomenten
el interés de los alumnos por la investigacién y la aplicacion de la misma.

e Tiene un entorno fisico de alta calidad y un ambiente del tipo de campus
universitario que crea un ambiente sinérgico en la transferencia e inter-
cambio del conocimiento y la generacién de nuevas empresas.

El parque de tecnologia de la UX estd integrado por cuatro elementos:
e Actores sociales.

Gestores de emprendimiento.
Escenarios didacticos.

Arboles del conocimiento.
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Presentacion del libro “Del Derecho al trabajo,
al trabajo con derechos”

MONTALVO ROMERO, Josefa, Del Derecho al trabajo, al trabajo con
derechos, Codice, México 2013, ISBN: 978-607-9248-16-1

La ceremonia de presentacion se efectu6 el 17 de abril en el Aula Magna de la
Facultad de Derecho y tuvo como moderador al director de dicha institucién,
Dr. Manlio Fabio Casarin Le6n, y como presentadores al Dr. José Manuel Lastra
Lastra, investigador de la Universidad Nacional Auténoma de México, y a la
Dra. Socorro Moncayo Rodriguez, Coordinadora del Centro de Estudios sobre
Derecho, Globalizaciéon y Seguridad de la Universidad Veracruzana.

La Dra. Josefa Montalvo Romero, autora, dio comienzo a la presentaciéon ex-
plicando que actualmente el debate del derecho laboral ha sido desplazado por
otros temas que han cobrado mayor interés en la esfera gubernamental, tal
como son: la seguridad y la pobreza.

“Debemos centrar el debate laboral en lo verdaderamente importante, esto
es, que se cuente con un trabajo con derechos que ayuden a dignificar las condi-
ciones laborales en todo el pais” expresé.

Por su parte, Moncayo Rodriguez mencioné que el libro plantea de manera
detallada los nuevos desafios que se enfrentan en los espacios laborales: por un
lado, estar a favor de las peticio-
nes de los trabajadores y, por el
otro, restarle derechos a los mis-
mos.

“La obra nos expone la re-
ciente reforma laboral, la cual
marca una pauta importante
para la modernizacioén de las re-
laciones de trabajo, busca dismi-
nuir los costos de produccion
para competir contra el resto de
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las economias, a costa de una mano de obra barata y elevar la eficiencia produc-
tiva” puntualizé.

Sostuvo que con este libro, la Dra. Montalvo reitera su preocupacion por vin-
cular la investigacién y la docencia, es por ello que el grueso de sus obras van
dirigidas a los estudiantes, para despertar el interés por ejercitarse el derecho
laboral.

En su participacién, Lastra Lastra, describi6 el libro como una critica acerta-
da a la transicién que se ha dado de un trabajo con derechos a un trabajo sin de-
rechos; tomé6 como ejemplo las figuras de la subcontratacion y el outsourcing.
“En las décadas de 1980 y 1990, el neoliberalismo afect6 a la disciplina del dere-
cho laboral a nivel mundial y México no fue la excepcién, apareci6 el outsour-
cing, es decir, la subcontratacion del trabajo.” preciso.

Y continué: “todas esta figuras diabdlicas que en tltimas fechas se han crea-
do, pretenden descentralizar y desvalorizar el trabajo”

Ademas, apunt6 que la naciente obra, afronta los temas de una forma fresca
y actualizada, incluso, aquellos casi inexistentes en las legislaciones, como el es-
trés laboral, la responsabilidad de las empresas y los riesgos en el trabajo.

Para concluir el director de la Facultad de Derecho, Manlio Fabio Casarin
Ledn, exhort6 a los estudiantes de la licenciatura en derecho a leer y consultar
este texto.

* wonswduin
Ll T
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Conferencia Magistral: “Reforma Laboral es una
“embestida empresarial”

La Reforma Laboral fue aproba-
da al vapor y a la ligera, sin con-
sultar a los trabajadores y
centrales obreras, lo que indica
que se traté6 de una “embestida
empresarial”, afirmé José Ma-
nuel Lastra Lastra, Académico
del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Na- |
cional Auténoma de México
(UNAM).

En la conferencia “La Reforma Laboral con ausencia del articulo 123 consti-
tucional” impartida a estudiantes de la Facultad de Derecho de la Universidad
Veracruzana (UV), el investigador indicé que la dicha reforma comprueba
fehacientemente que con la llegada del Partido Accién Nacional (PAN) a la Pre-
sidencia de la Republica, en México se transité de un corporativismo sindical a
un corporativismo empresarial.

Criticé que la enmienda fue elaborada en un gabinete, por un solitario Secre-
tario del Trabajo (Javier Lozano Alarcén) con una tendencia en contra del sindi-
calismo, sin realizarse foros publicos; y aprobada a ultranza, sin debate en el
Congreso de la Unién.

Arguy6 que una reforma de ley, requiere un ejercicio de consulta e investiga-
cién entre los sectores involucrados. “No existi6 una consulta dentro del gre-
mio de los trabajadores ni en las centrales obreras; pero si lo hubo en los
pequeios cotos de empresarios”

Comparo la presente reforma con lo ocurrido en 1970 a la Ley Laboral, don-
de la discusion duré 5 afos, con el propodsito de escuchar las demandas de pa-
trones, empresarios, trabajadores y sindicatos.
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Pronosticé que esta nueva Ley desvalorizara ain mas la vida laboral, los de-
rechos de los trabajadores y en especial la figura sindicalismo. “El sindicalismo
es un derecho por el que se ha luchado por més de 200 afios. Tiene un papel im-
portante de autodefensa, contrapeso contra los abusos en el sector laboral”.

Para finalizar, sugiri6 a las autoridades poner mayor atencién a problemas
sociales como la pobreza, hambre e inseguridad, puesto que en el centro de
ellos se pueden derivar conflictos sociales. “La realidad es una y otra la inten-
ciéon de los gobiernos, que con programas sélo resuelven lo urgente y no la pro-
blematica que existe de fondo”.
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Lineamientos para los autores

El objetivo de la revista Letras Juridicas. Revista Multidisciplinar del CEDEGS, es ser
un 6rgano especializado de divulgacion cientifica que presente los resultados de
investigaciones relevantes sobre lineas de generaciéon y aplicaciéon del conoci-
miento en dreas afines a la ciencia juridica y con una visién multidisciplinaria que
contribuya a la discusién de problematicas actuales, tanto locales como globales.

Las colaboraciones se recibirdn y se turnardn a dos arbitros especializados.
En el caso de haber sido aceptado el articulo o resefia, pero con observaciones o
comentarios por parte de los lectores especializados, éstos se remitiran al autor,
para que sean incorporados al texto a la brevedad posible. El comité editorial se
reserva el derecho de realizar ajustes menores al texto, que no modifiquen su
contenido, como resultado de la revisién de estilo en el proceso editorial para su
publicacién. Las colaboraciones deberan ser inéditas y en su defecto el autor de-
bera hacer del conocimiento del comité editorial del lugar donde fue publicado
su trabajo previamente, quedando a reserva de éste la autorizaciéon de su publi-
cacién. Asimismo, el comité editorial incorporara las colaboraciones en estricto
orden de recepcion definitiva y considerando siempre los limites fisicos y pre-
supuestales de cada namero.

Las colaboraciones deberdn enviarse tinicamente al correo electrénico: le-
trasjuridicas@hotmail.com.

El autor entregara la version electrénica al correo indicado, sirviéndose para
ello del procesador de textos word. Se utilizara letra Book antiqua en 12 puntos,
con hojas numeradas en la parte central, a un centimetro del margen inferior, a
espacio sencillo, con margenes (superior, izquierdo, derecho e inferior) de 3 cm,
y con un total aproximado de 30 a 32 lineas.

Los articulos tendrdn una extension de 8 a 15 cuartillas, evitando las trans-
cripciones textuales excesivas o demasiado largas. En la pagina inicial se dejara
un margen superior de 6 espacios. El titulo del articulo se anotara al centro. Este
debera escribirse con altas y bajas, en 14 puntos y negritas. A continuacién se es-
cribird el nombre del autor en 12 puntos, sin negritas. Se indicara con un asteris-
co y nota de pie de pagina la identificacién del autor. En el caso de los autores
que participen por primera vez deberan anexar un curriculum vitae resumido.

Las resefias bibliograficas se referiran a libros cientificos de reciente publica-
cién que sean relevantes para la investigacion o el aprendizaje del Derecho, no
deberan exceder de 4 cuartillas y los comentarios legislativos o jurisprudenciales
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de 5. Incluirdn un titulo, abajo nombre del autor y enseguida los datos de identifi-
cacion del documento que se comenta (libro, articulo, sentencia, reforma de ley,
etc.) Se evitara la transcripcion excesiva e incluird un comentario final del autor,
para los demds aspectos seguirdn los lineamientos de los articulos.

En el caso de los articulos, deberan comenzar con un resumen en espafol y
un abstract en inglés de no mas de 200 palabras, que sintetice el contenido del
articulo, y deberd incluir ademads las palabras clave o keys words que permitan la
clasificacion del contenido de la colaboracion.

El articulo incluird un sumario de contenido con numeracién decimal. Los enca-
bezados de cada apartado se escribiran en altas y bajas, en negritas y 14 puntos.

Respecto a las citas, se debera tener presente las indicaciones cuando sean de
una extension de hasta 40 palabras, en cuyo caso deberan ir dentro de cuerpo del
texto, entrecomilladas o, si rebasan esta extensién, deberan ir separadas del texto,
conmargen de 5 espacios en el margen izquierdo, sin comillas, con letra 10 puntos.

Las notas a pie de pagina deberdn presentarse de la siguiente manera: Las
llamadas de nota deberan indicarse con nimeros volados o en superindices,
con un caracter de 10 puntos y sin paréntesis.

No deben confundirse las notas a pie de pagina con las referencias bibliogra-
ficas. Dichas referencias deberdn comenzar con el apellido del autor en mays-
culas o versales, seguido por su nombre, el titulo del libro o el nombre de la
revista en cursivas, “titulo del articulo”, editorial, coleccién, lugar y afio de pu-
blicacién, asi como el ntimero de la pagina de donde se extrae la cita o el naimero
de paginas totales del libro en caso de que sélo se cite una idea general.

La bibliografia general se incluira al final del articulo, sin omitirse en ningtin
caso, con la leyenda Bibliografia al centro y en la parte superior de la cuartilla en
14 puntos, y con un colgado de 3 cm. aproximadamente del resto del texto.

El apellido o los apellidos del autor se ordenan alfabéticamente y el nombre,
en altas y bajas. Después de una coma (,) aparece el titulo (y el subtitulo en caso
de que lo haya) en cursivas, o el nombre del articulo entrecomillado. Luego de
una coma (,) se incluye la editorial, coleccién, lugar, afio de edicién y niimero to-
tal de paginas del libro.

En caso de ser aceptado el articulo, cada autor recibira un ejemplar si son ex-
tranjeros, tres para nacionales y cinco para locales.
La direccion del Centro de Estudios sobre Derechos, Globalizacién y Seguridad
es Galeana y 7 de Noviembre, Zona Centro, Xalapa, Veracruz, México, C.P.
91000. Para mayor informacion dirigirse al correo letrasjuridicas@hotmail.com
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Esta revista se termin6 de imprimir y encuadernar en el
mes de junio de 2013. En CODICE-SERVICIOS
EDITORIALES, Xalapa, Veracruz. El tiraje fue de 300
ejemplares. El cuidado de la edicion estuvo a cargo de
Rebeca Elizabeth Contreras Lopez.
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