El interés nacional y el TLCAN"®

Resumen: El presente articulo analiza el
concepto de interés nacional y su impacto
en la economia mexicana a veinte arnios de
la firma del Tratado de Libre comercio de
América del Norte, identificando las
asimetrias ocasionadas. Se parte de la
presentacion de un panorama general del
TLCAN 'y las politicas  publicas
economicas que lo impulsan identificando
los siguientes aspectos negativos: el mito
exportador, cambios en el PIB, los efectos
sociales, la devastacion del campo. Por
ultimo se presenta una vision sectorial del
interés nacional a partir del estudio de
sus efectos en tres rubros primordiales
para el desarrollo economico de México: El
petroleo; la soberania alimentaria; y la
innovacion tecnologica y los acuerdos de
equivalencia.
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Abstract: This article analyzes the
concept of national interest and its impact
on the Mexican economy to twenty years
after the signing of the Free Trade in
North America, identifying asymmetries
caused. It begins with the presentation of
an overview of NAFTA and public
economic policies that drive identifying
the following mnegative aspects: the
exporter myth, changes in GDP, the social
effects, the devastation of the countryside.
Finally, a sectorial view of the national
interest comes from the study of their
effects on three key areas for economic
development of Mexico: Oil;  food
sovereignty; and technological innovation
and equivalence agreements.
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I. Introduccion
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Universidad Nacional Auténoma de México, Investigador nivel III del Sistema Nacional de
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Derecho Internacional y Derecho Social, y es catedratico de la Universidad Auténoma de
Meéxico, Universidad de Villarica y Universidad Veracruzana.
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El interés nacional es un concepto que estd relacionado con tres referentes
basicos; la nacion, el estado y el poder de cada comunidad o nacién para
autogobernarse.

La globalizacion como fenémeno contemporaneo, ha integrado empresas,
mercados productos, servicios y tecnologias a espacios planetarios, bajo el
paradigma del Libre Mercado aplicado a paises y regiones de grados distintos
de desarrollo econémico-social.

Al contrario, la globalidad calificada como de “neoliberal”, ha derivado en

actores dominantes, ganadores y perdedores nacionales, que en vez de
equilibrar, las desigualdades y asimetrias, las ha acentuado.
En dicho paradigma, no es facil compaginar o armonizar el interés nacional de
un pais, entendido como proceso que busca crecer con equidad en democracia,
fortaleciendo la identidad nacional e integrada en vez de segmentar, los
diversos sectores econémicos y sociales de un pais.

Manuel Castell, contempla la globalizacién, como un proceso, por el cual las
actividades decisivas en un ambito de acciéon determinado (la economia, los
medios de comunicacién, la tecnologia, la gestion de medio ambiente e incluso
el crimen organizado) funcionan como unidad en tiempo real en el conjunto del
planeta.l

Precisamente, el TLCAN es la expresion juridica de esa globalizacion, en
donde los actores perdedores han debido someter el interés nacional a los
designios y mandatos de intereses extranjeros.

Las presentes reflexiones describen y analizan aspectos que el interés
nacional de México se ha visto vulnerada por las politicas oficiosas o inducidos
del TLCAN.

Con estos elementos, al parecer, contradictorios y antitéticos, analizaremos el
interés nacional de México, en el contexto del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, que en el presente afio cumple 20 afios de vigencia con
efectos claroscuro para México.

II. Panorama general del TLCAN
Para un andlisis objetivo de estos 20 afios de TLCAN, debemos insertarlos en un
contexto mas amplio, que tiene que ver con la articulacién de un proceso que se
inicia en la década de los 80s y que respondera a una politica econémica
derivada de una concepcién de la sociedad y de la economia calificada como de
neoliberalismo 2

En efecto, dicha politica se ha apropiado de la nocién de gobernanza global
lo cual es erréneo pues hay una variedad de procesos que no incluyen la
economia de mercado y el libre comercio como el retiro total y absoluto de las
regulaciones nacionales del llamado orden publico econémico3

1 CASTELL, Manuel. “La era de la informacién. Econémica, sociedad y cultura”, Buenos Aires,
Argentina, Siglo Veintiuno Editores, 2004, P4g. 282.

2 CORDERA CAMPOS, Rolando. “A veinte afios del TLCAN”: De la adopcién a la adaptacion.
Correo del Sur, La Jornada Morelos, 26 de Enero 2014, pag. 6y 7.

3 GAZOL, Antonio, “Sobre las culpas del TLCAN” suplemento de Jornada de Morelos, Correo
del Sur, 12 Diciembre 2013 pag. 6
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Con estos elementos, la experiencia de estos 20 afios nos debe conducir a ver
como el interés nacional de México se ha subordinado a los intereses de
nuestros socios comerciales y cuyos efectos, mas visibles se ubican en el drea de
los recursos naturales, de la dependencia alimentaria y de la subordinacion
tecnolégica productiva base de un desarrollo nacional equilibrado.

De todo modos, antes de analizar como el TLCAN en general, ha afectado el
interés mexicano, es necesario reiterar que dicho tratado no puede percibirse
como el tnico causante de todo lo negativo vigente, ni tampoco como la
panacea para el salto cualitativo hacia la modernidad y prosperidad, que los
promotores prometieron y, que ahora insisten en profundizar las mismas
variables con un tratado plus, conocido como TPP (Alianza Transpacifico) que
se negocia sobre las ruinas del propio pacto regional*

El argumento central de los defensores actuales del TLCAN-TTP, lo
fundamentan en el aumento cuantitativo de las exportaciones comparadas entre
1994 y el actual afio 2014°>

Al margen de los nimeros estas exportaciones contrasta con el minimo grado
de integracion nacional logrado en esta espectacular produccién de maquila
exportable lo cual se refleja en un macro crecimiento del PIB en estos 20 afios® y
a la minima gravitacion del comercio exterior (63% del PIB) en el crecimiento
del producto y del empleo.

Otro tanto, acontece con los incrementos notables registrados en los montos
de inversion extranjera directa frente al minimo reducido indice de crecimiento
y del empleo formal en dicho lapso.

Conviene mencionar que al parecer el TLCAN fue consecuencia de una
decision geopolitica improvisada y repentina pues el modelo sustitutivo de
importaciones en los 80s evidenciaba signos de agotamiento que fueron
enfrentados temporalmente con el petréleo del nuevo yacimiento petrolero de
Cantarell el que orill6 al ex presidente Lopez Portillo a posponer una vez mas
una reforma fiscal integral, paradojalmente convocar a administrar una
abundancia que nunca llegé.

La improvisacion irreflexiva del ex presidente Carlos Salinas llevé a México a
suscribir el primer tratado del libre comercio Norte-Sur, sin diagnosticar ni
evaluar las asimetrias evidentes, y menos prever las consecuencias negativas
para un pais tradicionalmente desintegrado socialmente y en procesos
intermedios de desarrollo.

La invitacién salinista de transitar al primer mundo que suponia aprobar el
TLCAN, en 20 afios de supuesto libre comercio, deparo en México los siguientes
factores negativos:

A) EL MITO EXPORTADOR

¢+ WITKER, Jorge. “Introduccién al Derecho Econémico”, décima edicién cap. 11, pag. 295 y
siguiente. UNAM 2014

5 VEGA CANOVAS, Gustavo. “El Tratado de Libre Comercio en América del Norte “en obra
colectiva América del Norte en el siglo XXI UNAM 2010

¢ Ibidem
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Esta variable que se ha utilizado con extensiva frecuencia necesita ser analizada
bajo categorias de perfil cualitativo y no solo cuantitativo. En este aspecto, las
exportaciones mexicanas se multiplicaron en estos 20 afios por diez y su
composicién cambio en favor de las manufacturas y en contra de las
exportaciones petrolera clasicas; similar cambio operé en las importaciones
pues el modelo industrial seguido centrado en las maquiladoras (creadas en la
década de los 60s) que detond crecimiento en las regiones centro norte y
fronteras con Estados Unidos, ampliando y consolidando el comercio cautivo
(matriz-filial) de nulo efecto en las cadenas de valor y sin aporte significativo en
materia de innovaciones tecnoldgicas ”

B) CAMBIOS EN EL PIB
Los indicadores sefialados impactan al interés nacional pues el comercio
exterior de México que en el 2013 representa el 60% de dicho PIB, sin derivar
en tasas de crecimiento econémico congruente a dicho porcentaje, pues a largo
plazo en estos 20 afios, crecié a solo 2.2% anual, muy alejado de las tasas del
6.13% anual que observé México bajo el modelo keynesiano entre 1940 y 1982.

Completa los datos precedentes, la retracciéon en la formacién de capital que
se redujo de coeficientes por encima del 25% de los afios 70s a un 20% en los
afios TLCAN; derivado de la baja de la inversién publica que no fue
compensada por la tan ofrecida y anunciada inversiéon privada nacional y
extranjera, que en ningin momento, respondio a las reformas estructurales que
la suscripciéon del TLCAN significo par el orden juridico nacional.

C) LOS EFECTOS SOCIALES
Los intereses nacionales deben reflejarse en los aspectos de beneficio social que
las politicas publicas deben otorgar a un pais. Un elemento adicional de
atraccion que ofrecié el TLCAN en su momento, fue el multicitado bono
demografico que articulaba las pirdmides invertidas poblacionales de las
sociedades de América del Norte. La joven poblaciéon mexicana tenia un amplio
horizonte de superaciéon y progreso con la presencia masiva de inversiones y
nuevas empresas que el tratado prometia.

Sin embargo, al no crecer la economia en estos 20 afios, pues al 2.2% anual
promedio hay que restarle el 1,7 % de aumento demografico anual, los jévenes
y los adultos jovenes del bono demogréfico, se ha diluido en la informalidad
laboral, la migracion al norte y el desempleo juvenil, nutriendo fatalmente a la
delincuencia organizada, que tanta violencia e inseguridad ha desatado en estos
afios de libre comercio.

Corolario de lo anterior, la vulnerabilidad social y la pobreza en diversos
grados que afecta a la mitad de la poblacién, provocan efectos perversos, que
mas que responsabilizar al TLCAN en si, responden a una politica econémica

7 DE LA CRUZ GALLEGOS, José Luis y otro “Consolidacién del Mercado Interno”, en obra
colectiva México, Coordinacion Arturo Oropeza UNAM 2012, pag. 377
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de libre mercado que propicia, mas los negocios privados, que los intereses
colectivos nacionales.

D) LA DEVASTACION DEL CAMPO

En este sector, el interés nacional bajo la vigencia del TLCAN, se evidencia
significativamente, un breve diagnostico nos muestra lo siguiente aunque debe
advertirse que es el tinico instrumento de comercio internacional que asimila en
forma mecénica las mercancias a los recursos alimenticios, lo cual desde el
inicio plante6 la desventaja de equilibrar una agricultura moderna y subsidiada
con la agricultura mexicana pre moderna y con indicadores estructurales
histéricamente negativos.

En este diagnodstico destacamos lo siguiente:

a) El efecto multiplicador del sector en las direcciones vertical y horizontal,
es decir, impacta la industria de insumos, la de transporte, la de transformacién,
servicios y comercio.

b) La multifuncionalidad del sector agricola, pues en la base de la
alimentacion y de la soberania alimentaria y generadoras de empleos y divisas
por su proyeccion social y su importancia en la paz, en el medio rural, por la
protecciéon del medio ambiente, la biodiversidad y el paisaje y por ser,
finalmente, el sostén de nuestra cultura alimentaria y parte fundamental de la
identidad nacional.?

Todos estos elementos no se consideraron al momento de negociar dicho
tratado ignordndose ademas las siguientes desventajas:
. Los productores de EE.UU. reciben, con la nueva Farm Bill, 70% mas de
apoyos. En el promedio de los afios 1999/2001, los subsidios representaron en
Meéxico el 23% del valor de la produccién de los productores, mientras que en
los EE. UU. Alcanzaron el 47% y en Canada 26%.
. La metodologia de la OCDE para estimar los apoyos a la agricultura
evidencia gran inconsistencia en los apoyos a la agricultura en México. Antes
del TLCAN los niveles de apoyo en Estados Unidos y Canada fueron mucho
mayores que en México, y en lo que va del TLCAN, el 44% del valor de la
produccién agropecuaria de EE. UU. fue subsidiada y en México solamente el
19%.
. Ademas, los productores de Estados Unidos tienen un apoyo por
hectarea de 120 dolares y los de México de 45 (OECD). Los productores de
Estados Unidos tienen explotaciones promedio de 29 ha (tierra arable) frente al
1.8 ha en México (FAO, FAOSTAT). Finalmente, la productividad de un
trabajador agricola de Estados Unidos es 18 veces mayor (US$39,000) que la de
un trabajador en México (U$2,164), segtin datos del Banco Mundial.

8 REYES OSORIO, Sergio. “La policia agricola de México bajo el TLCAN”, En obra colectiva “La
economia mexicana bajo el TLCAN” evaluacioén y alternativas, UNAM pag. 301 y siguiente,
México 2005
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. Pero no solamente existen asimetrias en cuanto a los montos de
subsidios, sino también en cuanto a su poder de impacto hacia el largo plazo y
su capacidad de generar innovaciones tecnolégicas en un contexto de
competencia abierta. En este sentido los socios comerciales de México estan
tavoreciendo los subsidios a través de los servicios como por ejemplo:
investigaciéon y desarrollo, universidades, infraestructura, comercializacion,
promocion y reservas estatales. Mientras que en México en promedio de los
anos 1999/2001 solamente destind el 9% de sus subsidios a los servicios,
Canadd y Estados Unidos reservaron para ello, una cuarta parte de sus
recursos.

J Existen asimetrias en cuanto al aprovechamiento de los margenes
negociados del TLCAN. En la practica, México no aproveché los margenes
negociados: nunca se han cobrado los aranceles de las importaciones fuera de la
cuota, en los casos de maiz y frijol, de tal suerte que en el caso del maiz la
perdida fiscal durante el periodo del TLCAN es de mas de 3 mil millones de
dolares y en el frijol de 121 millones, nada més de las importaciones desde
Estados Unidos.

. Las exportaciones a México, reportadas por el Departamento de
Agricultura de Estados Unidos (USDA, por sus siglas en inglés) contrastan con
la asignacién de cupos de importacion de la Secretaria de Economia de México.
En el caso del maiz la asignacién al 31.12.2003 fue de total asignado: 3, 773,319
toneladas (http:/ /www.economia.gob.mx/pics/p/p1294/ MMAI_AE5. XLS,
07.02.1004), 6sea 2.3 millones de toneladas menos de lo que registro EE.UU. En
el caso del frijol existe una diferencia de 11,602 toneladas entre las estadisticas
de ambos paises.

Finalmente si tomamos en cuenta la suma de los cuatro cultivos de granos
basicos (maiz, arroz, trigo y frijol) se percibe la magnitud del proceso sefialado,
ya que en el periodo 85-93 el volumen total importado fue de 30.7 millones de
toneladas, incrementandose en la vigencia del TLCAN a 68.5 millones de
toneladas, es decir un crecimiento de 37.8 millones de toneladas.®

Una revision juridica estratégica del tratado nos obliga a mencionar algunos
preceptos especificos dignos de registrarse: El articulo 102 sefiala seis objetivos
del TLCAN y que lejanamente se han cumplido pues si bien ha habido
eliminacién gradual de obstaculos al comercio, promociéon de condiciones de
competencia leal, aumento en las oportunidades de inversién, mecanismo de
administracién del tratado y solucién de controversias, mas una proteccién de
los derechos de propiedad intelectual, elementos todos que México ha
facilitado, pero que las contrapartes no han propiciado reciprocidad alguna,
pues la cooperacion trilateral regional y multilateral en caminada a ampliar y
mejorar los beneficios equivalentes, a los miembros de tal instrumento
comercial, es decir, los objetivos lejanamente, se han cumplido asimétricamente,
pues fuera del Plan Mérida, centrado en la seguridad de Estados Unidos, en
cuanto a la prosperidad no ha habido mayor contraprestaciéon congruente a la
condicién de socios comerciales equivalentes.

9 Ibidem
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El capitulo 10 por su parte, especialmente el articulo 1003, establece una
limitante de efectos estratégicos, para la industria nacional, pues impide que las
compras de gobierno, sean utilizadas como instrumento de fomento y apoyo a
las empresas nacionales, limitante que impide el desarrollo de una politica
industrial centrada en el mercado interno.

Otra consecuencia negativa sefialado en el anexo 702.3 es el referido a la
prohibicion expresa para México y Canada de formar parte de los acuerdos
intergubernamentales de productos basicos, en donde por ejemplo el Convenio
del Café esta negado a México y Canadd, pero permitido al principal
importador del producto, Estados Unidos.

III. Vision sectorial del interés nacional
a) El Petréleo; Este recurso natural estratégico en el mundo global ha
significado para México, una vertiente compleja y de muy discutible politica
publica. Pese, al aumento de las reservas de hidrocarburo, que el pais
experimento en la década de los 80s, contradiciendo la historia de la década de
los 40s a 70s, en donde el recurso petrolero se utilizé como palanca de un
desarrollo industrial, moderadamente exitoso, pues se crecié a tasas superiores
al 6% anual, se cambi6 a un modelo exportador de crudo sin procesar.

En efecto, a partir de la gestion de Miguel de la Madrid, dicha estrategia,
vario en nuevos contextos de politica internacional, plasmada
fundamentalmente, en el Consenso de Washington. Se plante6 bajo tales
principios, el desmantelamiento de todo el sector industrial, tanto ptblico como
privado, pasandose de la sustitucion de importaciones, a una estrategia
exportadora que llega hasta nuestros dias, bajo un esquema maquilador sin
crecimiento, ni de la economia ni de los empleos.10

En el aspecto petrolero y de hidrocarburo, esta politica se reflej6é al impulso
del TLCAN, en hacer de México un proveedor de crudos baratos para las
refinerias estadounidenses, a las cuales se les compra los petroquimicos y
gasolinas que anteriormente en su gran mayoria producia la industria
mexicana.

PEMEX una de las empresas mas importante del mundo, se dedic6 a la
produccion exclusiva de crudo, recurriendo a la via del contratismo privado sin
conexion alguna con las innovaciones tecnolégicas del petréleo, abandonando
al Instituto Mexicano del Petréleo a su suerte.

Sin vision de futuro hoy México, es exportador exclusivo de comoditis y uno
de los mayores importadores de gasolina precisamente de las refinerias texanas
estado-unidenses 11

En efecto, si el TLCAN tuviera alguna relacién con el interés nacional de
México y hubiera comprension del vecino del norte, para apoyar y desarrollar a
Meéxico, podria convenir en que México, exportara temporalmente, el crudo
suficiente, para ser refinado con contratos de maquila, en las refinerfas texanas,

10 Tesis desarrollada por el autor de este articulo y explicada en distintas conferencias y
ponencias universitarias. UNAM, México 2012
1 Ibidem
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a través de un contrato de servicios al respecto; se lograria asi una gasolina a
precios altamente convenientes, con lo cual, se plasmaria una verdadera y
simétrica integracién sectorial, en beneficio de ambos socios comerciales. Este
mecanismo estd contemplado en la legislacion aduanera mexicana y en los
propios capitulos del TLCAN.

Sin este mecanismo, en la actualidad México, vende el crudo de exportacion
a Estados Unidos al precio calculado para los ingresos presupuestarios anuales,
inferior al precio internacional del crudo, y compra, la gasolina, obtenida del
mismo crudo, a precios internacionales, quedando en evidencia que el TLCAN
es absolutamente en este aspecto, contrario al interés nacional mexicano2

b) Soberania alimentaria; En este rubro y que tiene que ver con la dieta
alimentaria de los mexicanos los datos estadisticos son ampliamente
desfavorables a México. Al inicio de la década de los 90s México importaba
menos de 10 mil millones de doélares en grano especialmente el maiz amarillo y
otros cupos de granos complementarios a la produccién nacional. A 20 afios de
TLCAN México importa 30 mil millones de toneladas en granos siendo algunos
productos paradigmaticos de la tremenda dependencia alimentaria que hoy
experimenta nuestro pais. Somos importadores netos de arroz, soya, trigo, frijol,
por sefialar algunos y en los cuales el arroz es el grano, que habiendo sido
productor del 90% del consumo aparente, en la década de los 80s, hoy dia,
importamos el 90% quedando solo un 10% como un mudo recuerdo de una
historia que lamentablemente se repite en otros sectores (Carne de cerdo,
avicolas, etc.).

Como es de suponer, el TLCAN transformo el campo mexicano de productor
de alimentos, en importador de productos agricolas subsidiados, con lo cual la
migracion campo-ciudad, que gradualmente caracterizaba al pais, se
transformé en migracion hacia el vecino del norte, lo que implico que vez de
exportar productos nos transformamos en exportador de mano de obra’?

Como es observable aqui en este sector el interés nacional y la identidad
mexicana se ha perdido en estos 20 afios de asimetrias y desigualdades
internacionales derivadas del TLCAN.

c) Lainnovacién tecnolégica y los acuerdos de equivalencia;

Con fecha 17 de Agosto del 2010, se publica en el Diario Oficial de la Federacion
acuerdos por los cuales se reconoce equivalencia de estdndares y reglamentos
técnicos extranjeros (estadounidenses y Canadienses) relacionados con las
normas: NOM-001-SCFI-1993, NOM-019-SCFI-1998, y NOM-016-SCFI-1993,
referido a productos eléctricos, electrénicos y procesamiento de datos. 14

12 Ver ROJAS GUTIERREZ, Francisco. “;Es la reforma energética factible?”. Centro de Estudios
de Derecho e Investigaciones Parlamentarias. Camara de Diputados, marzo 2008.

13 SCHWENTESIUS RINDERMANN, Rita- Gémez Cruz Manuel A. “La economia mexicana
bajo el TLCAN” Universidad de Guadalajara, Universidad Nacional Auténoma de México,
primera edicién.

14 WITKER, Jorge y Marquez Daniel.- Bases juridico-econémicas e internacionales para sustentar
la ilegalidad de la equivalencia de normalizacién con Estados Unidos y Canadd.- Documento de
Trabajo nim. 156. UNAM, Junio 2011.
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Esta unilateral decisiéon de Politica Econémica, implica disefiar un sesgo
importador total a la Economia Nacional, omitiendo toda posibilidad de
estimular y fomentar el aparato productivo interno, estrategia que todos los
paises utilizan para, precisamente ,colocar sus producciones exportables en los
mercados internacionales;

En efecto, la normalizacion como wun instrumento permanente de
innovaciones productivas, es una actividad que compromete a toda la sociedad,
pues los productos nacionales constituyen un factor de identidad nacional y
ningan pais, por pequeflo que sea, renuncia a su minima autonomia
productiva, tecnoldgica y cientifica en el mundo competitivo de los mercados
globales actuales.

La politica industrial de México desde hace cinco décadas, e incluso antes, en
que se desarrollara la actual plataforma exportadora, puso especial énfasis en la
normalizacién y procedimientos de evaluacién de la conformidad de los
productos mexicanos, con la perspectiva de vincularse a los esquemas
internacionales de normalizacién y evaluacién, relaciondndose a nivel
multilateral con las principales organizaciones impulsadas fundamentalmente
por el sistema de Naciones Unidas.

Los esquemas de normalizacién son expresiones de la politica industrial y
productiva de un pais, que no puede separase por afanes importadores, de la
economia nacional y de las diversas vertientes que la conforman. Recuérdese
que son normas de productos, que especifican y precisan las caracteristicas de
estos, caracteristicas que pueden incluir, disefio, tamafio, peso, inocuidad,
comportamiento energético y ambiental, inter-operatividad, material en que
estd fabricado, incluso procesos y métodos de produccion, todo lo cual
responde al grado de desarrollo e innovaciones productivas, de que goza un
pais determinado. Como dice la Asociacién Brasilefia de Normas Técnicas, “la
normatividad es la carta de presentacion de la produccién brasilefia y la forma
como se inserta Brasil en el escenario Mundial”.

En cuanto a las reglamentaciones técnicas, responden a intereses superiores
de derecho publico, destinados a proteger la seguridad y salud de las personas,
salud y vida de los animales, proteccién del consumidor, protecciéon del medio
ambiente, y prevencion de précticas que induzcan a error, elementos todos que
han ido armonizdndose con los esfuerzos de la OMC, y el propio Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio, tales bienes protegidos, no pueden ser
entregados a instituciones privadas de Estados Unidos y Canada, por muy
respetables que sean, pues se pone en peligro y riesgo intereses propios de la
soberania y el derecho ptblico de cada pais.1?

Es interesante destacar que paises como Brasil, Chile, Espafia y los bloques
politico-econémicos, como la Unién Europea, asignan a las organizaciones
nacionales de normalizacién un papel predominante en sus economias , como
entidades dgiles para responder con eficacia a las demandas del mercado y de la

15 WITKER, Jorge y Daniel Marquez.-Bases juridico-econémicas e internacionales para sustentar
la ilegalidad de la equivalencia de normalizacién con Estados Unidos y Canada. Documentos de
Trabajo Junio 2011.
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sociedad comprometida con el desarrollo sostenible de esos paises en lo
econdmico, social y ambiental.

En efecto, actualmente un organismo de normalizacién cuenta con 162
miembros, por lo que se puede estimar que casi la totalidad de la comunidad
internacional, busca legitimamente armonizar sus esquemas de normalizacién a
partir de reglas técnicas reconocidas multilateralmente, emanadas de la propia
ISO (Organizacion Internacional de Normalizacion), la Comisién Electrénica
Internacional (CEI), el Codex Alimentarius, la Unién Internacional de
Telecomunicaciones, etc., ademds , se debe destacar que los paises toman las
reglas técnicas emanadas de esos organismos y las adecuan sus procesos
técnicos, y ni siquiera en los paises de la Unién Europea, cuyo avanzado
proceso de integracion es evidente, se utiliza la vertiente de la equivalencia ,
puesto que ningun pais somete a sus estructuras productivas , tecnolégicas y
ambientales a las de otro pais, ya que al hacerlo implica subordinar sus
politicas y mercados industriales, que responden a esquemas de planeacién
cientifico y tecnolégico, ambientales y de desarrollo, a los dictados de paises
diferentes. Por ello, no es extrafio que las exportaciones estadounidenses a la
Unién Europea, deban cumplir a su vez los requisitos que establece dicho
mercado, sin poder esgrimir equivalencia alguna.

Con esta perspectiva, la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), que es
el Codigo mercantil que retine a mas de 150 paises, expide en la Ronda
Uruguay, y los Acuerdos finales de Marrakech en 1995, el Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio, que reconoce expresamente la autonomia y
soberania de cada pais para que, en funcién de sus necesidades y realidades
econémico-sociales, establezca sus esquemas de normalizacién y reglamentos
técnicos pertinentes, con la condicién de que no se utilicen como barreras no
arancelarias que impidan el libre flujo de mercancias de un territorio aduanero
a otro. 16

Este Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio, es el que debe regir
nuestro esquema de normalizacién y reglamentaciones técnicas, y no esquemas
de equivalencia emanados de autoridades administrativas con dudosa
competencia para emitirlos. No soslayamos que la equivalencia, que si bien se
insintdan en el Capitulo IX del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), carece de toda legalidad a la luz tanto de la regulacién de la propia
OMC, del contenido del TLCAN y de la legislacion nacional interna.

Finalmente, cabe destacar que al afdn de facilitar las importaciones que
evidentemente persiguen estos acuerdos, deja paradojamente al margen a la
produccién nacional exportable, pues reiteramos, las instituciones mexicanas de
normalizacién, evaluacién y de conformidad, no tienen reconocimiento alguno
en Canada y Estados Unidos, no obstante, haber suscrito 12 tratados de Libre
Comercio y exportar a mas de 40 paises y proclamar en el discurso a México
como una plataforma exportadora privilegiada.

Como es posible percibir la llamada plataforma exportadora es inconsistente
con estos acuerdos de equivalencia, puesto que la industria nacional y

16 WITKER, Jorge.- Derecho del Comercio Exterior. UNAM. México 2011, Pags. 157 y siguientes.
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especialmente, las pequefias y medianas empresas, no estdn relacionadas con la
normalizaciéon productiva que viene a ser un factor estratégico en la actualidad
para los mercados extranjeros. La politica de normalizacién como dijimos
anteriormente compromete a la sociedad toda pues las normas promueven la
calidad de productos y servicios, la confiabilidad de los mismos, la eficiencia, la
proteccion ecolégica y ambiental y el intercambio de tecnologias.

Cuatro errores conceptuales o dispréxis evidenciamos en estos unilaterales
acuerdos de equivalencia:

a) Los Estados Unidos de América y Canada no otorgan reciprocidad a las
normas oficiales mexicanas ni a sus reglamentos técnicos;

b) Confunden conceptualmente a los estdndares que en el Derecho
Estadounidense y Canadiense son convenciones de derecho privado no
vinculantes a terceros ,con los reglamentos técnicos que son normativas de
derecho publico y, en consecuencia obligatorias, y que su inobservancia
incorpora riesgos a los consumidores y usuarios de productos y servicios
importados de estos paises;

c) Los estindares y reglamentos técnicos de estos paises se aplican
internamente en los respectivos territorios, de tal suerte que un dafo eventual a
los consumidores mexicanos no pueden ser reclamado dicho dafio por esta
clara limitante que la norma oficial mexicana establece como responsabilidad
del importador de dichos productos;

d) Finalmente y no menos importante, estd el principio de no
discriminacion que México debe observar, pues este tratamiento de
equivalencia deberia extenderlo al resto de los 12 tratados de Libre Comercio
que a la fecha ha suscrito. 7

Esta asimilacion mecénica de la normalizacién del TLCAN evidencia y

fomenta la dependencia tecnolégica al igual que la alimenticia vista
precedentemente, se suma a ella la aplicacion del llamado Libro Azul
Estadounidense al valor de los automéviles usados, que la aduana mexicana
utiliza al amparo de dicho tratado, en abierta violaciéon al Acuerdo de
valoracién de las Mercancias de la OMC y de la propia ley aduanera vigente.
Asi el interés nacional y fiscal se subordina una vez mas a interés extranjeros.
La dispraxis en esta materia exhibe connotaciones tremendamente
desventajosas para el pais, pues deja a las empresas productivas nacionales
desprotegidas totalmente de la competencia de productos y servicios
extranjeros en el mercado interno; desestimula la investigacion y desarrollo
base de las innovaciones productivas que todos los paises fomentan a través de
sus Universidades e Institutos de investigacién y finalmente , deja a los
consumidores en total indefensién, pues los dafios y perjuicios que,
eventualmente se produzcan , por el uso de estos productos normatizados
externamente , sin recurso alguno para reclamar la reparaciéon del dafio
respectivo.

17 WITKER, Jorge, Ibidem
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IV Consideraciones finales
Las lineas precedentes evidencian que el TLCAN en estos 20 afios ha vulnerado
el interés nacional mexicano, en diversos &mbitos de la economia y sociedad.

En efecto el modelo exportador-maquilador no ha impactado a las cadenas
productivas de valor y las ha desintegrado en favor de insumos y componentes
de origen extranjero. Sin politica industrial, el aumento de las exportaciones no
se ha reflejado en nuevas industrias y empleos, pese a que el PIB exhibe un 63 %
integrado por el comercio exterior. Por esto, la tasa de crecimiento anual en
estos 20 afios ha sido solo de un 2% promedio, igual o similar a la tasa de
crecimiento demografico lo que implica que el TLCAN ha obrado en contra del
interés nacional.

En el &mbito de las innovaciones tecnoldgicas, para el vector industrial los
acuerdos de equivalencia normativa (nulificacién de las normas oficiales
mexicanas NOM) aplicada por la Secretaria de Economia en el contexto del
capitulo octavo del TLCAN, condena al pais, a una dependencia extranjera
tecnolégica, desalentando no solo la inversiéon privada en investigaciéon y
desarrollo (ID), sino a las instituciones de educaciéon superior e institutos
tecnolégicos con lo cual se estimula la copia de norma y estdndares extranjeros,
alejados de las reales necesidades y capacidades nacionales. No aplicar ni
fomentar la creacién y desarrollo de productos disefiados por los
emprendedores mexicanos es limitar el espiritu innovador empresarial y por
ende frustrar y limitar el interés nacional al respecto. Con ello los
emprendedores y los innovadores tan publicitados por el discurso oficial se
vuelven letra muerta con las politicas erréneas del TLCAN
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1. Introducciéon
Para que un determinado pais se considere “Estado de Derecho”, sus autoridades
y gobernados deben cefiir su conducta a lo establecido por el marco juridico
existente que inicia precisamente con las disposiciones contenidas en su
Constitucion y en las leyes reglamentarias que de ella emanan, no hacerlo asi dara
como resultado que las relaciones entre los miembros de la sociedad y sus
autoridades o gobernantes se deterioren y se genere el caos, lo cual no se debe
permitir, pues ello entorpece el desarrollo econémico, politico, social, cultural, etc.,
no obstante lo sefialado, en la relacion de supraordinacién a subordinacién que
existe entre el Estado y los gobernados, el primero mediante cualquiera de los
organismos que lo representan llega a realizar determinadas conductas que afectan
los derechos de los segundos, caso en el cual nos hallamos en presencia de un acto
de autoridad que puede llegar a ser arbitrario, momento en el cual el gobernado
puede hacer uso de los medios de defensa o control de la constitucionalidad que
establece la Constitucion Politica de nuestro pais, es decir, el juicio de amparo.

El objeto de estudio de este articulo es conocer la tramitacion del Juicio de
Amparo Directo en materia del trabajo, como medio de impugnar los laudos
dictados por los érganos jurisdiccionales laborales, ya sean de caracter federal o
local.

El amparo laboral va intimamente unido al reconocimiento de las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje como autoridades jurisdiccionales en el afio de 1924, en
virtud de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién dicté ejecutoria
reconociendo tal caracter a las Juntas en el caso de la empresa la Corona y el de la
Compafia de Tranvias, Luz y fuerza de Puebla, e imperio para ejecutar las
resoluciones que hubiere dictado.
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Lo anterior nos permito afirmar entonces que el amparo es un medio de control
de la constitucionalidad que tutela al gobernado frente a los actos arbitrarios que
en su contra puede cometer una determinada autoridad al cobijo de las facultades
que le otorga el marco juridico de nuestro pais.

Asimismo, no debemos perder de vista que las actuales reformas hechas al
marco juridico nacional se circunscriben dentro de las reformas estructurales que
actualmente lleva a cabo el gobierno federal

2. Fundamento constitucional
Consideramos que el juicio de amparo es la maxima arma juridica que los
gobernados tenemos para proteger nuestros derechos frente a los infundados actos
de autoridad que intencional o accidentalmente realicen las juntas federal o local
de conciliacién y Arbitraje que existen en México, teniendo como fundamento lo
dispuesto por los articulos 103 en su fraccién I y 107 en sus fracciones I, 111, V, VI,
VIII y XI de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

3. ¢El amparo debe ser considerado un Recurso o un Juicio?

Mucho se ha discutido acerca de si el amparo es un recurso o un juicio en virtud de
que gracias a él, las autoridades federales pueden corregir los indebidos actos de
autoridad que ocurren en un determinado proceso cuyo desarrollo ocurre
conforme a lo establecido por las leyes adjetivas y sustantivas de la materia en que
ocurre tal anomalia y en las cuales existen una serie de recursos ordinarios que
pueden ser utilizados por la parte afectada para resarcir el dafio que se la ha
ocasionado y, sélo en el caso de no lograrlo, le queda la posibilidad de hacer uso
del juicio de amparo. Conforme a lo antes sefialado cabe decir entonces que el
amparo no es un recurso como tal, sino un verdadero juicio, esta tltima afirmacién
se hace en virtud de que en el amparo intervienen las partes involucradas ante un
6rgano jurisdiccional mediante la demanda de amparo y su correspondiente
contestaciéon consistente en el informe previo o justificado, existe un ofrecimiento,
admisiéon y desahogo de pruebas, existen los alegatos correspondientes y
finalmente se dicta la sentencia que en derecho corresponda, pudiendo oponerse
contra la misma, los recursos procedentes, tal como seria la revision.

En el caso especifico de la materia del trabajo, la legislacion procesal
correspondiente no establece recursos ordinarios, salvo el caso del de revision, que
conforme al articulo 849 de la Ley Federal del Trabajo procede contra actos de los
presidentes, actuarios o funcionarios, legalmente habilitados, en ejecucién de los
laudos, convenios, de las resoluciones que ponen fin a las tercerias y de los
dictados en las providencias cautelares. También se alude al de reclamacién,
establecido en el articulo 853 de la misma Ley que es procedente contra las
medidas de apremio que impongan los Presidentes de las Juntas Especiales y de
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las de Conciliacién y Arbitraje, asi como de los auxiliares de éstas.

4. Substanciacion del amparo directo en materia del trabajo
Igual que en las demas materias, en la del trabajo o laboral como popularmente se
le conoce, en virtud de no existir recursos ordinarios, el amparista tendrd que
promover el juicio de amparo directo, siendo la autoridad competente para ello los
Tribunales Colegiados de Circuito, por conducto de la autoridad responsable, tal
como lo sefala el articulo 176 de la Ley de Amparo (L. A.), esto es, si la Junta
especial de la Local o Federal de Conciliacién y Arbitraje que conocié del asunto,
dict6 un determinado laudo condenando, por ejemplo a la empresa, ésta
promovera el amparo ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente, por ello se
dice “por conducto de la autoridad responsable”; en otras palabras, si la demanda
de amparo es presentada por el amparista directamente ante el Tribunal Colegido
de Circuito, éste la declarara improcedente con el consecuente perjuicio para el
amparista, pues recordemos que el segundo parrafo del articulo 176 de la L. A.
claramente sefiala que “La presentacion de la demanda ante autoridad distinta de
la responsable no interrumpe los plazos que para su promocién establece esta
Ley.” En otras palabras, si la demanda se interpuso directamente ante el Tribunal
Colegiado y este la declara improcedente y transcurre el término establecido para
su presentacion ante la autoridad responsable, entonces el amparista practicamente
habré perdido su derecho para hacer efectivo esta clase de amparo.

Ahora bien, debemos entender por autoridad responsable en el amparo directo,
aquella autoridad que ha dictado la sentencia definitiva, laudo o resolucién que
ponga fin al juicio que no admita recurso alguno por virtud del cual pueda ser
modificada o reformada, al efecto recordemos lo establecido por la fraccién II del
articulo 5 de la Ley de amparo que establece:

“II. La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su
naturaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que crea,
modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligatoria; u omita
el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas situaciones
juridicas.

Para los efectos de esta Ley, los particulares tendrdn la calidad de autoridad
responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que afecten
derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas funciones estén determinadas
por una norma general. “

El fundamento legal de la procedencia de esta clase de amparo es la fraccion III
del articulo 107 Constitucional ya mencionado con antelacién, pero también se
regula por lo dispuesto en los articulos 170 fraccién I, 171, 172 y 174 de la L. A.

Es pertinente sefialar que el proceso del amparo directo en la materia del
trabajo, por lo general se realiza en una sola instancia, a excepcién del caso previsto
en el articulo 107 fracciéon IX de la Constitucion, o sea, cuando procede el recurso
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de revision sobre la constitucionalidad de normas generales o que establezcan la
interpretacion directa de un precepto de la Constituciéon u omitan decidir sobre
tales cuestiones cuando hubieren sido planteadas, siempre que fijen un criterio de
importancia y trascendencia, segtn lo disponga la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en cumplimiento de los acuerdos generales del Pleno. La materia del
recurso se limitard a la decisiéon de las cuestiones propiamente constitucionales, sin
poder comprender otras.

El término para la interposicién de esta clase de amparo es de 15 dias tal como
lo establece el articulo 17 de la L. A., siendo habiles para la promocion,
substanciacion y resolucién de los juicios correspondientes todos los del afio, con
excepcion de los sdbados y domingos, uno de enero, cinco de febrero, veintiuno de
marzo, uno y cinco de mayo, dieciséis de septiembre, doce de octubre, veinte de
noviembre y veinticinco de diciembre, asi como aquellos en que se suspendan las
labores en el 6rgano jurisdiccional ante el cual se tramite el juicio de amparo, o
cuando no pueda funcionar por causa de fuerza mayor.

Lo mencionado respecto al amparo directo laboral permite establecer con toda
nitidez que el mismo comprende dos etapas, la primera es su presentaciéon ante la
autoridad responsable y la segunda es la que se refiere a la substanciaciéon del
juicio de amparo ante el Tribunal Colegido de Circuito correspondiente.

Primera etapa: En esta primera etapa el quejoso o amparista debe promover
ante la autoridad responsable su demanda de amparo directo exhibiendo al efecto
una copia para el expediente de la autoridad responsable, una mas para el
Ministerio Pablico Federal y otra para el tercero perjudicado, tal como lo establece
el articulo 177 de la L. A. Una vez recibida dicha demanda por parte de la
autoridad responsable, ésta verificara la exhibicion de las copias mencionadas
anteriormente, pues si el amparista no las exhibe o las exhibe incompletas dara
origen a los siguientes escenarios:

a) La autoridad responsable se abstendra de remitir la demanda al Tribunal
Colegiado de Circuito que corresponda.

b) Mandara prevenir al promovente que exhiba las copias omitidas dentro del
término de cinco dias, tal como lo establece el articulo 177 de la L. A. Transcurrido
dicho término sin que se hayan presentado tales copias, la autoridad responsable
remitird la demanda junto con el informe justificado informando al Tribunal
Colegiado de Circuito, la no exhibicién de las copias, lo que dara como resultado
que dicho Tribunal Colegiado tenga por no presentada dicha demanda. No
debemos olvidar que tratdindose de los trabajadores, la autoridad responsable esta
obligada, de oficio, a expedirles tales copias.

c) En el supuesto de que si se exhiban completas las copias mencionadas, o se
haya cumplido el requerimiento de su exhibicién, la autoridad responsable debe:
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I. Dictar acuerdo inicial ordenando formar cuaderno de amparo en el que
ordene al Secretario correspondiente certificar al pie de la demanda, la fecha en
que fue notificado al quejoso la resolucion reclamada y la de presentaciéon de la
demanda de amparo, asi como los dias inhabiles que mediaron entre ambas fechas.

Si no consta en autos la fecha de notificacion, la autoridad responsable dara
cumplimiento, sin perjuicio de que dentro de las veinticuatro horas siguientes a la
en que obre en su poder la constancia de notificaciéon respectiva proporcione la
informacién correspondiente al 6rgano jurisdiccional competente.

I. Posterior a este acto, se debe emplazar al tercero perjudicado en el domicilio
sefialado en autos o en el que le sefiale el quejoso.

III. Rendir el informe con justificacién acompafiando la demanda de amparo, los
autos del juicio de origen con sus anexos y la constancia de traslado a las partes.
Debera dejar copia certificada de las actuaciones que estime necesarias para la
ejecucion de la resolucion reclamada o para proveer respecto de la suspension.

Segunda etapa. Esta inicia cuando la Oficialia de Partes Comun de los
Tribunales Colegiados de Circuito recibe la demanda de amparo proveniente de la
autoridad responsable y la turna al Tribunal Colegido de Circuito en materia
laboral que corresponda, el que la recibe, la registra y la pone a disposicién de la
Secretaria de Acuerdos correspondiente a efecto de que en el término de tres dias
el Presidente del Tribunal dicte el Acuerdo inicial.

Al momento de dictar el auto inicial se pueden presentar las siguientes
hipétesis;

a) Que el Tribunal Colegido de Circuito dicte auto de incompetencia, pues
considera que a la luz de los autos que integran el expediente laboral no es
competente, sino lo es otro Tribunal Colegiado de Circuito o bien un Juez de
Distrito.

b) Puede ser que al dictar el auto inicial se acuerde tener por no interpuesta la
demanda, bien porque el quejoso fue requerido por la autoridad responsable para
que exhibiera las copias faltantes y no cumpli6 tal requerimiento.

c) Puede ser que el auto que se dicte sea de improcedencia por alguna de las
causales establecidas en el articulo 61 de la L. A. o bien de sobreseimiento por
alguna de las causales del articulo 63 de la misma Ley.

d) Auto aclaratorio.

e) Auto admisorio.

5. Requisitos de la demanda de amparo directo en materia del
trabajo

La demanda de amparo, conforme a lo establecido por el articulo 175 de la L. A.
debe reunir los siguientes requisitos: a) El nombre y domicilio del quejoso y de
quien promueve en su nombre; b) El nombre y domicilio del tercero interesado; c)
La autoridad responsable; d) El acto reclamado; e) La fecha en que se haya
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notificado el acto reclamado al quejoso o aquélla en que hubiese tenido
conocimiento del mismo; f) Los preceptos que, conforme a la fraccion I del articulo
1o de esta Ley, contengan los derechos humanos cuya violacién se reclame; y g)
Los conceptos de violacion.

Si recibida la demanda de amparo por conducto de la autoridad responsable y
recibida por el tribunal Colegiado de Circuito que la resolvera, su presidente no
encuentra motivo de improcedencia o defecto en el escrito de demanda, o si este
altimo fuera subsanado, la admitird y mandara notificar a las partes el acuerdo
relativo, para que en el plazo de quince dias presenten sus alegatos o promuevan
amparo adhesivo, todo esto con fundamento en lo dispuesto por el articulo 181
L.A.

Cabe resaltar que actualmente existe la figura del llamado amparista adhesivo
contemplado en el articulo 182 de la L.A. que dispone lo siguiente: La parte que
haya obtenido sentencia favorable y la que tenga interés juridico en que subsista el
acto reclamado podran presentar amparo en forma adhesiva al que promueva
cualquiera de las partes que intervinieron en el juicio del que emana el acto
reclamado, el cual se tramitara en el mismo expediente y se resolverdn en una sola
sentencia. La presentacion y tramite del amparo adhesivo se regird, en lo
conducente, por lo dispuesto para el amparo principal, y seguird la misma suerte
procesal de éste.

6. El amparista adhesivo
El amparo adhesivo tinicamente procederd en los casos previstos por el articulo
182 de la L.A. que establece:

“I. Cuando el adherente trate de fortalecer las consideraciones vertidas en el
tallo definitivo, a fin de no quedar indefenso; y

II. Cuando existan violaciones al procedimiento que pudieran afectar las
defensas del adherente, trascendiendo al resultado del fallo.”

Los conceptos de violaciéon en el amparo adhesivo deberan estar encaminados,
por tanto, a fortalecer las consideraciones de la sentencia definitiva, laudo o
resolucion que pone fin al juicio, que determinaron el resolutivo favorable a los
intereses del adherente, 0 a impugnar las que concluyan en un punto decisorio que
le perjudica. Se deberdn hacer valer todas las violaciones procesales que se hayan
cometido, siempre que pudieran trascender al resultado del fallo y que respecto de
ellas, el adherente hubiese agotado los medios ordinarios de defensa, a menos que
se trate de menores, incapaces, ejidatarios, trabajadores, ntcleos de poblacién
ejidal o comunal, o de quienes por sus condiciones de pobreza o marginacion se
encuentren en clara desventaja social para emprender un juicio, y en materia penal
tratandose del inculpado.

Con la demanda de amparo adhesivo se correrd traslado a la parte contraria
para que exprese lo que a su interés convenga.
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La falta de promocién del amparo adhesivo hard que precluya el derecho de
quien obtuvo sentencia favorable para alegar posteriormente las violaciones
procesales que se hayan cometido en su contra, siempre que haya estado en
posibilidad de hacerlas valer.

El tribunal colegiado de circuito, respetando la légica y las reglas
fundamentales que norman el procedimiento en el juicio de amparo, procurara
resolver integralmente el asunto para evitar, en lo posible, la prolongacién de la
controversia.

7. La suspensidn del acto reclamado en el amparo directo laboral
Al presentar su demanda de amparo el quejoso debe pedir la suspensiéon del acto
reclamado a efecto de que durante la tramitacion del juicio no se ejecute dicho acto
sino que se mantengan las cosas en el estado en que se encuentran a efecto de no
ocasionarle dafios de imposible reparaciéon. Es decir, que el acto reclamado quede
paralizado sin que puedan resolverse cuestiones relativas al fondo de la
controversia pues preserva la materia del juicio.

En las palabras de la Suprema Corte de Justicia “es la paralizacion, la detencion
del acto reclamado, de manera que si éste no se ha producido, no nazca el derecho
y, si se inici6, no prosiga, no contintie, que se detenga temporalmente, que se
paralicen sus consecuencias o resultados, que se evite que éstos se realicen.”

El fundamento constitucional de eta figura son las fracciones X y XI del articulo
107 constitucional.

Ahora bien, para que proceda la suspensién que solicita el quejoso en esta clase
de amparo, debe cubrir el monto que se le fije por parte de la Junta Federal o Local
de Conciliaciéon y Arbitraje en el caso del amparo directo, garantia que debe ser
suficiente para garantizar el pago de la suerte principal, en concepto de dafios, mas
las prestaciones que en derecho correspondan, tal como lo establece el articulo 190
dela L.A.

Independientemente de los articulos anteriores, también son aplicables a la
suspension en amparo directo, salvo el caso de la materia penal, los articulos 125,
128,129,130, 132, 133, 134, 135, 136, 154 y 156 de la L.A.

8. La contragarantia
Cabe preguntar, ;serd posible que el tercero perjudicado, pese a la suspension
otorgada al quejoso pueda llevar a cabo el acto reclamado? La respuesta es
afirmativa, sin embargo y para lograrlo, debe otorgar una contragarantia gracias a
la cual lo consiga, dicha contragarantia tiene la finalidad de restituir las cosas al
estado que guardaban antes de la violacién reclamada y pagar los dafios y
perjuicios que sobrevengan al quejoso, en el caso de que se le conceda el amparo.
Con la excepcién de que si el acto reclamado se ejecuta diera como resultado quede
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sin materia el juicio de amparo o resulte en extremo dificil restituir las cosas al
estado que guardaban antes de la violacion.

El fundamento de la contragarantia son los articulos 133 y 134 de la L.A.

Cuando alguna de las partes que intervienen en el amparo directo otorgd garantia
o contragarantia y llega a sufrir los dafios y perjuicios que tal figura protege, la
parte que la pretenda hacer efectiva debera promover un incidente de liquidacién
en los términos previstos por el articulo 156 de la L.A., dentro de los seis meses
siguientes al dia en que surta efectos la notificacion a las partes de la resolucién
que en definitiva ponga fin al juicio. De no presentarse la reclamaciéon dentro de
ese plazo y previa vista a las partes, se procedera a la devolucion o cancelaciéon, en
su caso, de la garantia o contragarantia, sin perjuicio de que pueda exigirse dicha
responsabilidad ante autoridad judicial competente.

Lo anterior significa que para hacer efectiva la garantia o contragarantia
otorgada, debe tramitarse el correspondiente incidente de liquidaciéon ante la
propia autoridad responsable que es la Junta Local o Federal de Conciliacién y
Arbitraje que es la autoridad competente para decidir acerca de la suspension del
acto reclamado, debiendo dictar las medidas que sean necesarias para que la
ejecucion del laudo sea pronta y expedita. Al respecto el articulo 156 de la L.A.
establece: Cuando se trate de hacer efectiva la responsabilidad proveniente de las
garantias y contragarantias que se otorguen con motivo de la suspension, se
tramitard ante el 6rgano jurisdiccional que conozca de ella, por separado y en
duplicado, un incidente en los términos previstos por esta Ley, dentro de los seis
meses siguientes al dia en que surta efectos la notificaciéon a las partes de la
resoluciéon que en definitiva ponga fin al juicio. De no presentarse la reclamacién
dentro de ese plazo y previa vista a las partes, se procedera a la devolucién o
cancelacién, en su caso, de la garantia o contragarantia, sin perjuicio de que pueda
exigirse dicha responsabilidad ante autoridad judicial competente.

Un caso especial que debemos tomar en cuenta es el relativo a la garantia que
histéricamente han otorgado los patrones por el equivalente a seis meses de salario
a favor de los trabajadores, pues este ha sido considera como el tiempo promedio
que dura la tramitacién del juicio de amparo, tal como lo ha reconocido la
jurisprudencia de la Corte y por el excedente de las prestaciones el 6rgano
jurisdiccional concede la suspensién. El fundamento legal de tal disposicién es el
articulo 152 de la L.A. que establece: “Articulo 152. Tratandose de la dltima
resoluciéon que se dicte en el procedimiento de ejecucién de un laudo en materia
laboral la suspensién se concederd en los casos en que, a juicio del presidente del
tribunal respectivo, no se ponga a la parte que obtuvo, si es la obrera, en peligro de
no poder subsistir mientras se resuelve el juicio de amparo, en los cuales sélo se
suspendera la ejecucion en cuanto exceda de lo necesario para asegurar tal
subsistencia.”
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9. Los conceptos de violacion
La parte medular de todo amparo y en este caso del amparo laboral son los
conceptos de violacién, es decir, mediante la argumentaciéon légico-juridica
correspondiente plasmada en esta parte de la demanda, la parte afectada
demostrara al Tribunal Colegiado de Circuito que el laudo impugnado no se sujeta
a las disposiciones constitucionales que han sido violadas, es decir, se rebatiran
todos y cada uno de los fundamentos en los que se fundamenta el laudo o
resoluciéon que pone fin al juicio que se reclama, pudiendo transcribir los conceptos
constitucionales que estime violados, sin rebatir en forma alguna los argumentos
de la resolucién reclamada cuando quien promueva el amparo sea el trabajador.
Ahora bien, no debemos perder de vista que por disposicion del articulo 107
fraccion II constitucional y 181 de la L.A. si la demanda de amparo del trabajador
es incompleta, el 6rgano jurisdiccional esta facultado para suplir la deficiencia de
la queja.

Respecto al patron podemos decir que es de vital importancia razonar y
justificar los conceptos de violaciéon lo mas claro y amplio posible, ademés de estar
fundados y ser congruentes, pues si son simples afirmaciones el juzgador de
amparo estard imposibilitado de examinarlos y si los llegara a examinar de hecho
estariamos en presencia de la suplencia de la queja deficiente a favor del patrén, lo
que no es posible en nuestro medio.

No debemos perder de vista el hecho de que cuando el Tribunal Colegiado de
Circuito esté examinando los alegatos presentados por las partes, por disposicién
del articulo 189 de L.A., el érgano jurisdiccional procederd al estudio de los
conceptos de violaciéon atendiendo a su prelacién légica y privilegiando en todo
caso el estudio de aquellos que, de resultar fundados, redunden en el mayor
beneficio para el quejoso. En todas las materias, se privilegiard el estudio de los
conceptos de violaciéon de fondo por encima de los de procedimiento y forma, a
menos que invertir el orden redunde en un mayor beneficio para el quejoso.

10. Alegatos
Entendemos por alegatos, los razonamientos 16gico juridicos que hacen valer las
partes ante el Tribunal Colegiado de Circuito para demostrar, desde su particular
punto de vista que les asiste o tienen la razén en el juicio laboral que se ha
tramitado e impugnan lo argumentado y demostrado por su contraria. Resaltando
el hecho de que si una de las partes no formula alegatos o bien no quiere dar
contestacion a los de su contraria, no esta obligado a hacerlo.

El articulo 181 de la L.A. les otorga el plazo de quince dias para que presenten
sus alegatos o promuevan el amparo adhesivo y una vez que haya transcurrido
dicho plazo, conforme al articulo 183 de la L. A. dentro de los tres dias siguientes el
presidente del Tribunal Colegiado turnard el expediente al Magistrado Ponente
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que corresponda, a efecto de que formule el proyecto de resolucion, dentro de los
noventa dias siguientes. El auto de turno hace las veces de citacion para sentencia

11. Resolucion del amparo directo laboral
Una vez que las partes en el amparo directo han formulado sus alegatos o no
creyeron pertinente hacerlo, el Tribunal Colegiado de Circuito estard en
condiciones de dictar la sentencia correspondiente, al efecto, en los estrados del
tribunal se publicard la lista de los asuntos que deban verse en la sesién
correspondiente, cuando menos con tres dias de anticipacion, sin contar en ellos el
de la publicacién ni el de la sesion, al efecto, los articulos 185 y 186 de la Ley de
Amparo establecen que el dia sefialado para la sesién, que se celebrara con la
presencia del secretario quien dard fe, el Magistrado Ponente dard cuenta de los
proyectos de resolucion; el presidente pondra a discusion cada asunto; se dara
lectura a las constancias que sefialen los magistrados, y, estando suficientemente
debatido, se procedera a la votacién; acto continuo, el presidente hara Ia
declaracién que corresponda y el secretario publicara la lista en los estrados del
tribunal.

No debemos perder de vista que las resoluciones se tomaran por unanimidad o
mayoria de votos. En este ultimo caso, el magistrado que no esté conforme con el
sentido de la resolucién deberd formular su voto particular dentro del plazo de
diez dias siguientes al de la firma del engrose, voto en el que expresard cuando
menos sucintamente las razones que lo fundamentan.

Transcurrido el plazo sefialado en el parrafo anterior sin que se haya emitido el
voto particular, se asentarda razén en autos y se continuard el tramite
correspondiente.

Si los asuntos son aprobados se procedera a la firma del engrose dentro de los
diez dias siguientes, en caso contrario, se podran aplazar o retirar. En estos
supuestos, se asentara a peticion de quien y la causa que expuso. El asunto debera
listarse dentro de un plazo que no excederd de treinta dias naturales.

Desde luego que toda sentencia dictada por el T.C.C. debe ser firmada por
todos sus integrantes y por el secretario de acuerdos para posteriormente ser
notificada por lista a las partes, salvo cuando proceda el recurso de revision, en
cuyo supuesto la notificacién a las partes se hara en forma personal.

12. Conclusion
El amparo directo en materia del trabajo es el medio idéneo para impugnar los
laudos dictados por las juntas federal o local de conciliacién y arbitraje que lleguen
a violar las garantias procesales a que tienen derecho las partes que intervienen en
un determinado proceso, al efecto deben cumplir las diferentes etapas sehaladas al
efecto y ser muy cuidadosos en su tramitacién, pues en caso de obtenerlo, el
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resultado serd retrotraer el asunto hasta la etapa en que se cometi6 la violacion que
afect6 las defensas del quejoso.
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juicios orales”

RESUMEN: En esta investigacion se
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derecho  penal: criminalistica vy
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asi lo sefiala : “El juicio se celebrara ante
un juez que no haya conocido el caso
previamente. La presentacion de los
argumentos y los elementos probatorios
se desarrollara de manera publica,
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contradictoria y oral”. Con esta
disposicion se hace evidente la
importancia que el legislador le da al
conocimiento y dominio de las partes
involucradas en un juicio oral para su
desahogo.
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Introduccién
La reforma constitucional de 2008 trajo para la Republica Mexicana un gran avance
juridico, con ella no solo se ha propiciado una politica criminal diferente cuyo
proposito es eliminar el rezago en los miles de juicios en donde el Poder Judicial se
ha visto rebasado. Como bien se sabe, toda reforma implica una serie de
modificaciones a viejas practicas en donde las partes involucradas muchas veces
desconocen ser las piezas mas importante en un juicio -sobre todo en el caso de las
victimas-; hoy, gracias a esta reforma, a cada quien se le da un lugar relevante. La
reforma penal también obligé a la academia a la revisiéon de sus programas y
planes de estudio, los abogados litigantes, alcanzados por estas modificaciones
constitucionales, han sentido la preocupaciéon de actualizarse y de reordenar su
conocimiento con las disciplinas auxiliares del derecho penal, entre ellas: la
criminologia y la criminalistica, también el procedimiento penal y, sobre todo, la
argumentacion juridica.

En este articulo se destaca la importancia de la criminologia y la criminalistica y
se sefiala que no solo compete a la parte acusatoria, por ejemplo, conocer de la
criminalistica, sino que dicho conocimiento debe de ser armonizado entre todos los
involucrados en un juicio oral y, en el caso de la criminologia, ponderar la
situacion del delincuente.

1. Lareforma penal
Sin lugar a duda la reforma penal trajo para México su ingreso a la modernidad del
derecho penal, de ahi la reforma constitucional de 2008 y la aparicion en el
escenario juridico-penal mexicano de diferentes figuras cuya intervencién sera
definitiva en la consecucion de los juicios orales. Es por ello de trascendental
importancia analizar de qué disciplinas se valdran el o los involucrados en un
juicio de esta naturaleza para llevarlo a cabo, el conocimiento indispensable y, mas
que eso, el dominio de dos de ellas: criminologia y criminalistica; sin dejar de lado
la importancia de la politica criminal, la victimologia, la sociologia criminal y la
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penologia. Si bien todas las disciplinas auxiliares del derecho penal son
importantes, en el presente articulo solo se trata de explicar el papel que tienen en
un juicio oral tanto la criminalistica como la criminologia.

Antes, habra que diferenciar cada uno de los sistemas penales para situar la
importancia de estas dos disciplinas auxiliares; para ello, ilustra el doctor Eduardo
Lopez Betancourt de la siguiente manera:

En el sistema inquisitivo impera o tiene relevancia esencial la verdad
material; la privacion de la libertad esta sujeta al capricho de quien ostenta la
autoridad y no es un derecho del acusado; ademas prevalece como
fundamental la confesién, sin importar como se obtenga, e incluso puede
lograrse mediante la tortura.

Por su parte, el sistema acusatorio permite la participaciéon del Estado y el
inculpado cuenta con medios de defensa, debido a ello se crea el llamado
defensor de oficio.

El sistema mixto, como hemos destacado, otorga importantes avances,
especialmente  porque los o6rganos del Estado se hallan sujetos a la
observancia de la sociedad; esto es, los juicios penales dejan de ser secretos
para convertirse en publicos.

De acuerdo con el articulo 20 constitucional..., los principios que regiran el
sistema penal, se relacionan con el sistema acusatorio, con orientacion hacia el
sistema mixto, en el que el juicio oral serd relevante y se desarrollara por
medio de audiencias publicas segin los principios de publicidad,
contradiccién, concentracién, continuidad e inmediacion. La prueba
anticipada en el sistema que sefiala el 20 constitucional tiene un aspecto
fundamental: consiste en que para ser valida se debe cumplir con todos los
requisitos formales y no se haradn excepciones.!

Los articulos constitucionales que fueron reformados son: 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22,
73, 115 y 123. Centraremos nuestra atencion en el articulo 20, ya que en él se ubica
el sistema acusatorio oral; es importante destacar que este articulo esta dividido en
tres partes: A. de los principios generales; B. de los derechos de toda persona
imputada y C. de los derechos de la victima o del ofendido. Es en el apartado A en
donde se encuentra la l6gica y aplicacién del conocimiento de estas dos disciplinas:
A. De los principios generales.
I. El proceso penal tendrd 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;

1 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Juicios orales en materia penal, IURE editores, México 2011, p. 4.
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II. Toda audiencia se desarrollard en presencia del juez, sin que pueda
delegar en ninguna persona el desahogo y valoraciéon de las pruebas, la cual
deberd realizarse de manera libre y 16gica;

III. Para los efectos de la sentencia sdlo se considerardn como pruebas
aquéllas que han sido desahogadas en la audiencia de juicio. La ley
establecerd las excepciones y los requisitos para admitir en juicio la prueba
anticipada, que por su naturaleza requiera desahogo previo;

IV. El juicio se celebrard ante un juez que no haya conocido el caso
previamente. La presentacion de los argumentos y los elementos probatorios
se desarrollard de manera publica, contradictoria y oral;

V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la
parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran
igualdad procesal para sostener la acusacion o la defensa respectivamente;

VI. Ningtn juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a procesos con
cualquiera de las partes sin que esté presente la otra, respetando en todo
momento el principio de contradiccién, salvo las excepciones que establece
esta Constitucion;

VIIL. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicién
del inculpado, se podra decretar su terminacién anticipada en los supuestos y
bajo la modalidad que determine la ley. Si el imputado reconoce ante la
autoridad judicial voluntariamente y con conocimiento de las consecuencias,
su participacion en el delito y existen medios de conviccién suficiente para
corroborar la imputacion, el juez citard a audiencia de sentencia. La ley
establecerd los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte
su responsabilidad;

VIIL. El juez sélo condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del
procesado;

IX. Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales sera
nula, y

X. Los principios previstos en este articulo se observaran también en las
audiencias preliminares al juicio.

Como puede observarse, el legislador puso énfasis en los principios desde el
punto de vista juridico que se explican como: “Norma no legal supletoria de ella y
constituida por doctrina o aforismos que gozan de general y constante aceptacién
de jurisconsultos y tribunales.”? Es decir, “debemos entender que los principios

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola, t. II, 21* ed., Espasa-Calpe,
Madrid, 1999, p.1667
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son fundamentos que devienen de ideas que han prevalecido en determinada
época y que son ttiles para la aplicacién del derecho."3

Margarita Baladiez Rojo, enfatiza sobre este punto de la siguiente manera:

El derecho no se fundamenta en algo abstracto, ideal o trascendental, sino
que tiene su origen en su propia comunidad. Lo que constituye el
fundamento del Derecho son las convicciones o ideas juridico-éticas de una
comunidad (con independencia de cudl sea el fundamento concreto que
inspira estas ideas). El problema se encuentra en determinar si para que esos
valores tengan valor juridico es necesario que el legislador los haya
incorporado al ordenamiento a través de los distintos textos positivos (bien
porque se inspire directamente en el mismo, o bien porque expresamente
haya recogido en su articulado la existencia de ese valor juridico); o si, por el
contrario, estos valores juridico-éticos de la comunidad constituyen, sin mas,
los principios juridicos o los principios generales del Derecho.4

De manera personal, considero que esta es una explicacién suficientemente clara
para entender la razén por la cual en el caso del sistema acusatorio se incorpora los
siguientes principios:

a) El ciudadano tiene la facultad de acusar.

b) Siempre hay alguien distinto del juez que presenta la acusacién; de
esta manera, el juez no puede actuar por iniciativa propia.

C) Quien juzga es una especie de jurado popular, el cual ejerce el
derecho, casi siempre en conciencia, para resolver si un acusado es culpable o
no.

d) También, por regla general, en este sistema hay una instancia dnica,
esto es, las resoluciones del jurado popular no se pueden apelar.

e) La libertad personal del acusado es un derecho absoluto de éste, la
cual termina cuando hay una sentencia condenatoria.

f) Existe total igualdad de derechos y deberes entre el presunto culpable

y la parte acusadora, quien puede ser, la victima o los ofendidos.
g) El 6rgano juzgador (o sea, el juzgado popular) se limita a tener en
cuenta los hechos debidamente probados durante el juicio.5

Bajo estos pardmetros podemos deducir que debe existir una implicacién directa
en la opinién, argumentaciéon y juicio en todos y cada uno de los participantes para

3 GAMBOA DE TRE]JO, Ana, Derecho Penal, ed. Oxford, México 2010, p. 29
4+ BALADIEZ ROJO, Margarita, Los principios juridicos, Tecnos, Madrid, 1997, p. 30
5 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob., cit., p-2
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dar solucién al caso del que se ocupan y cuya competencia es del Derecho penal.
Es decir, es necesario conocer los rudimentos de la criminalistica y la criminologia,
ya que entre estas disciplinas hay grandes diferencias, pero que es importante su
manejo y precisiones, por ir de por medio principios como la igualdad y bienes
juridicos tutelados por el propio derecho como la libertad y el patrimonio.

2. Criminalistica
Ha quedado asentado como el legislador ha puesto atenciéon en los medios
probatorios, es decir, en el propio articulo 20 constitucional se insiste en que: “Para
los efectos de la sentencia s6lo se consideraran como pruebas aquéllas que han sido
desahogadas en la audiencia de juicio (...)”¢, de igual manera, el parrafo IV del
ordenamiento juridico sefiala: “La presentacion de los argumentos y los elementos
probatorios se desarrollara de manera publica, contradictoria y oral”7; y que

...la Constitucion prevé reglas especificas para la admision y valoracion de
las pruebas. Ellas son:

1. Pruebas para efectos de la sentencia. La regla general prevista en la
fraccion III del Apartado A, del articulo 20 es que para efectos de la sentencia
solo se consideraran como prueba aquellas que hayan sido desahogadas en la
audiencia de juicio. Esta disposicién excluye el material probatorio que haya
recabado el Ministerio Pablico en la etapa de la investigaciéon y que no haya
sido debidamente introducido en la audiencia de juicio oral. Con esto se
acotan las atribuciones del Ministerio Pablico, que ya no podréd hacer valer
para la sentencia las pruebas que él mismo propuso y desahog6, sin control
judicial ni participacién de la contraparte.

Las partes estan obligadas a introducir por los medios procesales pertinentes
- declaraciones de testigos, dictimenes de peritos, informes de
investigadores- el material probatorio, de lo contrario, carecera de valor y el
Juez no podra tenerlo en cuenta para motivar su fallo. El cambio en las reglas
de produccién de pruebas constituye uno de los aspectos mas trascendentes
de la reforma desde la perspectiva de las garantias individuales.8

Con lo anterior, en el presente trabajo solo se desea afirmar que, a través de esta
reforma, se hace indispensable el conocimiento elemental de la criminalistica por
quienes estén involucrados en cada caso, sobre todo, que como sabemos la decisiéon
recae en el juzgador, pero también en quien defiende y en quien acusa. Esta
disciplina “la importancia que de suyo tiene, radica fundamentalmente en

6 Véase parrafo Il del articulo 20 constitucional.
7 Véase parrafo IV del articulo 20 constitucional.
8 AZZOLINI BINCAZ, Alicia, El sistema penal constitucional, Ubijus Editorial, México 2012, p.49
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proporcionar al juzgador elementos cientificos probatorios a fin de que norme su
criterio en el momento de emitir un juicio””.

En este sentido, podemos afirmar que la criminalistica es efectivamente una
disciplina que necesariamente debera ser tomada en cuenta para la investigacion
cientifica de los delitos; que se trata de una ciencia que penetra cada vez mas en el
Derecho. No es que se intente sustituir el juicio por peritaje, sino esclarecer a los
jueces con los expertos, y reducir al minimo la parte de impresién de
incertidumbre, de subjetividad y de sentimentalismo.

Al afirmar también que la Criminalistica es una técnica, en realidad se auxilia de
un buen ntmero de disciplina como: la dactiloscopia, grafologia, balistica,
fotografia forense, serologia, hematologia, planimetria, por mencionar algunas que
facilitan el esclarecimiento de los hechos; pero también es importante mencionar
que recurre a varios métodos, segin el caso lo requiera, como por ejemplo:
métodos Opticos, quimicos, fisicos, eléctricos, biologicos; a fin de realizar el analisis
de: manchas, huellas, proyectiles, pelos, sangre, sueros, tintas, falsificaciones, etc.,
todo ello a través de la recabacion de indicios por expertos y el analisis de los
mismos en un laboratorio.

Se sabe que hay diferentes medios probatorios y que el mismo cédigo de
procedimientos penales del estado de Veracruz asi lo sefiala en su dltima reforma
del 24 de agosto del 2006.

Articulo 3°.- El procedimiento tiene como finalidad:

I. Garantizar la legitimidad y eficacia de la acciéon penal que ejerza el
Ministerio Puablico;

II. Que las partes aporten al juez las pruebas necesarias para que esté en
posibilidad de dictar su resoluciéon conforme a derecho;

(...)

Se desea centrar la atencion en la prueba pericial, esto es recalcar la importancia
de reunir el conocimiento de tantos especialistas como sea necesario -peritos—
quienes deberan trabajar con las practicas adecuadas para el caso y, sobretodo,
avaladas por la ciencia.

La importancia que revisten los dictdimenes, proporcionados por los expertos
corrobora la importancia del conocimiento de la materia; conocimiento que no
debe ser exclusivo del personal calificado porque tanto el juzgador como las partes
estin obligados a interpretar los mismos, de tal suerte que, si se ignora la
criminalisticas, sus contenidos, técnicas y métodos, se estard dentro de un juicio
oral sin mas oportunidad que la de escuchar sin comprender.

9 GAMBOA DE TREJO, Ana, Criminalistica: utilidad e importancia, (proposicion metodoldgica), UV.,
Xalapa, Ver., p. 9
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Eugenio Floridn, en su libro De las pruebas penales, da la pauta para entender por
qué es importante estudiar los medios probatorios:

El juez puede procurarse por si mismo el objeto de la prueba y en esa forma
entrar en contacto con él; es decir, puede aprehenderlo directamente, con sus
propios sentidos y mediante sus percepciones personales. Los demés sujetos
procesales pueden aprehender el objeto de prueba en la misma forma, junto
con el juez, con concomitancia inmediata, o también mas tarde, basdandose en
informes suministrados por aquél. Pero el factor esencial y decisivo sigue
siendo siempre el juez, por medio del cual se realiza la percepcién del objeto,
ya que es el juez a quien corresponde certificar acerca del modo como se
efectud la percepcion de los resultados de ésta. Sin embargo la aspiraciéon
racional es que el conocimiento se realice conjuntamente y en el mismo
momento tanto por el juez como por las partes.10

Interesa insistir en que para efecto de comprender la utilidad que deben tener
para las partes las pruebas, que por supuesto es el objeto de estudio principal de la
criminalistica, éstas se dividen en: pruebas directas, indirectas e indiciarias, las
cuales se explicardn una a una:

Prueba directa:
Desde el momento en que se hace la primera formulacioén de la hipétesis en torno a
un caso concreto, en donde el objeto inmediato es el delito, como ya se dijo,
estamos en posibilidad de hablar de una prueba directa. Por ejemplo, si ponemos en
la comisién de un homicidio a la persona que presencié la comisién de un ilicito,
estd en posibilidad de testimoniar de la manera cémo se cometi6 el crimen. Aqui se
da el caso de una prueba testimonial directa.

Prueba indirecta:
En cuanto a esta prueba, la diferencia radica en estar en la hipodtesis de que el
objeto inmediato es distinto al delito y de cuyo anélisis podemos deducir del
propio ilicito.

Prueba indiciaria:
Los indicios son: “hechos, datos o circunstancias ciertos y conocidos de los que se
desprende, mediante la elaboraciéon ldgica, la existencia de otras circunstancias,
hechos o datos desconocidos” .11

Los indicios son el material sensible que cobra sentido al momento de que son
recabados, deben ser suficientemente razonados, haciéndose evidentes dentro del
mecanismo probatorio. Es el resultado de una larga pero consistente btisqueda
cientifica en donde el elemento principal es el razonamiento 16gico, con la finalidad

10 FLORIAN, Eugenio, De las pruebas penales, t. 1, (Parte general), Temis, Bogota, Colombia, 1968, p.
128
11 GARCIA RAMIREZ, Sergio, Curso de derecho procesal penal, Porraa, 2°. ed., México, 1977, p- 331
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de constatar y comprobar los hechos delictivos. La comprobacién de los indicios
requiere de atencién especial; es decir, para probar la veracidad de los mismos se
recurrird, si el caso asi lo requiere, a la intervencién de ciencias como: la fisica, la
quimica o la biologia; siempre bajo la tutela de un experto; de esta forma, los
resultados proporcionados por el criminalista tendran que relacionarse con otro
tipo de pruebas como son: la testimonial y la confesional. De tal suerte que los
indicios “tienen como punto de partida hechos supuestamente establecidos, de los
que se trata de extraer su relaciéon con el hecho objeto de investigacion: incognita a
determinar, hipétesis a verificar, informacién a complementar.”12

La objetividad e imparcialidad del manejo de los indicios radica principalmente,
en la pericia de quien los manipula. Es indiscutible que este tipo de prueba tiene
que ser puesta en mano de los expertos, caso contrario, se contamina y pierde su
importancia; en cuanto a que debe ser imparcial es porque no deben interferir otras
consideraciones que distraigan el propio objeto de estudio.

Asfi, la criminalistica la hemos definido como: “la ciencia auxiliar del penalista
interesado en la investigacion de los delitos, aplicando las técnicas en anélisis del
material sensible (indicios), para a su vez, proporcionar los elementos suficientes al
juzgador a fin de esclarecer el ilicito de que se trate y determinar la
responsabilidad del inculpado.”13

Finalmente, incluimos las recomendaciones que hace el doctor Luis Rafael
Moreno Gonzalez, con relaciéon a la actitud cientifica que debe asumir el perito:

a) Inquisitiva, en cuanto que el perito debe ser tenaz buscador de la
verdad técnica, entendiéndose por tal verdad el conocimiento de los hechos a
que él puede llegar mediante la aplicacion de un procedimiento o
instrumento dado. Esta verdad técnica es una ‘verdad real’, que
posteriormente debe ser transformada en ‘verdad legal’ por el érgano
encargado de administrar justicia.

b) Objetiva, en cuanto que debe con la maxima exactitud posible
observar escrupulosamente la realidad, en cuanto que debe someterse plena y
fielmente a los datos de la misma.

C) Rigurosa, en cuanto a que debe avanzar en el curso de la investigaciéon
apoydndose en datos perfecta e inequivocamente comprobados,
distinguiendo con precisiéon lo que es un dato cierto, lo que es una simple
probabilidad y lo que es pura hipétesis.

d) Critica, en cuanto que debe siempre evaluar los procedimientos
utilizados en su labor investigativa, los resultados obtenidos y las teorias
formuladas.

12 CECCALD], Pierre-Fernand, La criminologia, (Que sais-Je). Oikos-tau, Barcelona, 1971, p. 219
13 Esta definicion la explicamos en detalle en el libro de nuestra autoria: Criminalistica: utilidad e
importancia, (proposicion metodologica), ed. UV., Xalapa, Ver., México.
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[...] la actitud critica rechaza todo apriorismo, todo prejuicio, toda finalidad
preconcebida, que perturban la interpretacién objetiva de los hechos.

En resumen: el perito debe estar capacitado para la gran actividad creadora
de la critica en que es observador, naturalista y, por tanto, hombre de ciencia
e) Probabilistica, es cuanto que debe tener presente que toda teoria o
conocimiento estan sujetos al principio de reformabilidad.4

3. Criminologia
En el presente, la criminologia se ocupa de las variantes del fenémeno delictivo,
sus autores y, por qué no decirlo, sus instituciones. En el pasado y en el inicio de
esta disciplina, la preocupacién de sus creadores se limitaba a determinar el grado
de peligrosidad del delincuente de manera multifactorial, de ahi la vision
tridimensional del mismo, visto desde el punto de vista biolégico, sociolégico y
psicolégico, es decir, el objeto principal de estudio era el autor del delito, su
finalidad era transformarlo, reeducarlo, rehabilitarlo al interior de una prisién, que
servia de recinto para albergar a los mas peligrosos, sujetos a recomponer su
conducta, a través de la ensefianza-aprendizaje de un oficio. El delincuente era un
enfermo social que mediante un diagndstico y un tratamiento adecuado llevado
dentro de las paredes de una celda, daria 6ptimos resultados, como esperar la
rehabilitacion del prisionero y tener la certeza de reinsertarlo socialmente sin
ningtn riesgo para los demas.
Pero esta vision se ha convertido en una visién roméntica, que solo se lee en los
codigos penales mexicanos. La realidad es otra. Porque sabemos que al interior de
las prisiones, que seria el lugar idéneo para llevar a cabo la rehabilitaciéon del
delincuente para después reinsertarlo a la sociedad, la instituciéon no garantiza tal
rehabilitacion; sino por el contrario, su estado actual indica que esto no es posible
por el desorden que al interior de la misma prevalece.
De tal suerte que la crisis del sistema penitenciario obstruye el accionar de esta
criminologia y el cumplimiento de sus objetivos, aun cuando se sabe que esta
plenamente legitimada.
Hoy interesa saber a la gran mayoria la delincuencia y la reaccién social e
institucional hacia la misma, cudles son las politicas preventivas a nivel general,
porque se sabe que la especial, que es la prisién, se ha significado por un fracaso
total. No hay continuidad en los programas, si alguno de ellos ha sido exitoso, éste
se ignora por desconocimiento de su aplicaciéon; no interesa la preparaciéon del
personal que labora en su interior, se favorece el autogobierno y se fomenta del
interior de las prisiones hacia fuera la inseguridad, lo que resulta no solo complejo
sino paraddjico.

14 MORENO GONZALEZ, Luis Rafael, “Actitud cientifica del perito en criminalistica”, en Antologia
de la investigacion criminalistica, Inacipe, México 2001, p. 200
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Antes de la reforma constitucional, el articulo 18 solo recomendaba que a través
del trabajo y la educacion era posible la readaptacion del delincuente, ahora, se
incluye el deporte y la salud, asi como la idea de construir prisiones cercanas al
domicilio del prisionero. Esta dltima propuesta del legislador podria considerarse
humana para el reo y sus familiares, pero en la aplicacion de esta reforma se deja
ver como el estado a través de sus operarios mantiene la idea de control a través de
la intimidacién y ejemplificaciéon entendida como prevencién general, es decir,
apartando del lugar de origen al delincuente y envidndolo a prisiones de “maxima
seguridad”, construidas pensando en reprimir de esta manera la delincuencia
organizada. Asi lo sefiala el propio articulo 18 constitucional actualmente:
...Para la reclusion preventiva y la ejecuciéon de la sentencia en materia de
delincuencia organizada se destinaran centros especiales. Las autoridades
competentes podran restringir las comunicaciones de los inculpados y
sentenciados por delincuencia organizada con terceros, salvo el acceso a su
defensor e imponer medidas de vigilancia especial a quienes se encuentren
internos en estos establecimientos. Lo anterior podra aplicarse a otros
internos que requieran medidas especiales de seguridad, en términos de la
ley.15

A pesar de que los estudios de esta ciencia auxiliar se han limitado a entenderla
como la disciplina que vendria a resolver el problema de los criminales,
concentrandose al interior de una prisién y tratando de justificarse como tal, lo
cierto es que su interés debe ser puesto en la sociedad, por ello es inadmisible
confundirla con la criminalistica cuyo objeto de estudio es diferente.

Pero la reforma constitucional contintia avalando una prevencién general cuya
finalidad es que el resto de los gobernados -que no estan en prision- entiendan las
consecuencias que acarrea el ingreso a las filas del crimen organizado, es decir,
prevenirlo a través de la represion, pero mas que nada a través de la capitalizacion
que se hace de esta represion e intimidacion. La persecucion de los delincuentes se
magnifica a través de los medios masivos de comunicacién y en un segundo la
poblacién entra en pénico por el actuar de la policia que con lujo de detalles
repelen cualquier agresiéon que les resulte sospechosa, infundiendo miedo e
inseguridad en quienes se les ocurri6 visitar a un amigo o salir a cenar; esta actitud
policial persecutoria que es exaltada en las calles de cualquier ciudad y a su vez
reproducida con la inmediatez de las redes sociales, provoca un “toque de queda
virtual” o de boca a boca, que no es otra cosa que mantener una politica criminal
desfasada totalmente de la modernidad, en donde el administrador de justicia
exhibe su desconocimiento de lo que se ha reformado juridica y socialmente.

15Crf., tltimo pérrafo del articulo 18 constitucional
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La nueva criminologia propuesta esté situada en lo humano. En el pensar en los
ciudadanos que no han delinquido y evitar insertarlos en un derecho penal del
enemigo, porque entonces pareciera que todos somos delincuentes y que nuestros
derechos humanos como la libertad son transgredidos por las acciones de una
policia que obedece 6rdenes de reprimir el delito de manera absolutista, dejando
de lado el principio de humanidad.

Carlos Alberto Elbert, criminélogo argentino cuando se refiere en uno de sus
acapites a “La técnica del exceso policial y la administracién rentable del delito y la
marginalidad” que forma parte de su libro: Criminologia Latinoamericana, sefiala:

La metodologia del ‘muestreo de sospechosos’ actual impone que Ia
investigacion policial interrogue a muchos inocentes hasta dar con un
presunto culpable de algo, y este trabajo es lento y agotador, frustrante,
necesitado de descargas emocionales de tensiones acumuladas, que
desembocan en apremios

Seria sobreabundante detallar aqui los escandalos publicos desatados por
abusos de policias de todo el mundo en cumplimiento real o aparente de sus
funciones. Sin embargo, debe decirse que en los paises latinoamericanos tales
abusos constituyen casi una modalidad natural por lo frecuente y desembozada, y
ello provoca en nuestras sociedades un difundido temor y desconfianza hacia
los funcionarios publicos.

[...] Los excesos pueden ser una practica con numerosas variantes que
pueden tener origen aislado en algunos funcionarios, mediante
incondicionales a su mando, o en grupos subordinados que lo practican en
ignorancia de sus jefes o, lo que es peor atin, puede resultar de directivas y
entrenamientos expresamente orientados por los superiores, al servicio de
finalidades politicas, econémicas e incluso delictivas, en beneficios de jerarcas
o figuras poderosas.®

Justamente la criminologia de hoy se inserta en este nuevo paradigma que va a la
par de los tiempos y que sin duda, al igual que la criminalistica, trata de encontrar
respuesta para prevenir, indagar y aminorar la delincuencia.

Conclusion
Tanto la criminalistica como la criminologia, que forman parte de las llamadas
ciencias auxiliares del derecho penal, se encuentran previstas en la reforma penal
de 2008, reforma que constituyé un reacondicionamiento en el propio derecho
como es el caso de los articulos 20 y 18 constitucional, en donde de manera puntual
se hace referencia tanto a los medios probatorios como a la politica criminal
preventiva.

16 ELBERT, Carlos Alberto, Criminologia Latinoamericana, ed., Universidad, Buenos Aires, p. 248
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Se justifica el no haber hecho comentarios sobre las demas ciencias auxiliares
por la limitacion del espacio, si bien se sabe que la politica criminal, la
victimologia, sociologia y psicologia criminal son tan importantes como las dos
que brevemente se han comentado y que se centran todas ellas en alcanzar la paz
publica.

Interes6 dejar en claro las diferencias, ya que es comdn su confusién, sin
embargo, se ha visto como su objeto de estudio es diferente y que ambas se deben
conjugan al momento de intervenir en un juicio oral. El conocimiento y las
diferencias de estas disciplinas, obliga a cada una de las partes que intervienen en
un juicio oral, en su dominio, es por ello que se justifica hacer estos
planteamientos por considerar indispensable su intervencion.
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Por una Ley General de Educacion Superior para México”

Resumen: En el documento se
estudia el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno
como una de las obligaciones de
proteccion de los  derechos
humanos a cargo de los Estados.
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enseflanza superior como un
derecho especifico del derecho a
la educacién y muestra por qué y
en qué aspectos la regulacion
mexicana en torno a ésta resulta
insuficiente a la luz de los
estandares internacionales
aplicables al derecho a la
educacién superior, sustentando a
partir de esto, y de las
particularidades que presenta este
tipo educativo, la necesidad de
crear una Ley General de
Educacién Superior.
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SUMARIO: Introduccién. 1. La obligacién de proteccion en materia de derechos
humanos; 2. El deber de legislar como obligaciéon de proteccién a cargo del Estado;
3. La ensefianza superior como derecho educativo especifico, en el marco del
derecho internacional de los derechos humanos; 4. Regulacién de la educacion
superior en México; 5. Obligaciéon de adoptar disposiciones de derecho interno y
derecho a la educacién superior en México.

Introduccién
La educacién es, sin duda alguna, uno de los medios mds potentes y mas basicos
para conseguir cambios cualitativos en una sociedad. Ella, cuando es recibida e
impartida a partir del referente de los derechos humanos (DDHH) guarda una
relacion estrecha con las posibilidades reales de auto-realizacion de las personas,
con la comprension, el respeto y la exigencia de los propios derechos y de los
derechos de los demés.

Algunos de los principales y mds lacerantes problemas que enfrentan las
sociedades actuales (discriminacién, desigualdad, violencia, trata de personas,
etc.), encuentran su base, en parte, en el escaso acceso a la educacién, o bien, a la
falla estructural de sistemas educativos que no han conseguido que la educacién
pase de un nivel meramente formal a otro de tipo transformador.

Desde el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) se
han generado estdndares que pretenden orientar sobre los minimos a satisfacer por
los diversos tipos de educacién que existen, siendo uno de ellos la ensefianza
superior, la cual es objeto de este estudio. En tal sentido, para el desarrollo de este
estudio se ha aplicado el método de desempaque de derechos! y se ha utilizado el
marco tedrico y conceptual proveido por el DIDH.

Bien se sabe que la generaciéon de normas juridicas no constituye por si un
cambio en la realidad, pero si pueden considerarse como un primer paso, como un
primer esfuerzo o como un punto de partida para la transformacién. De ahi que
este documento plantee desde el DIDH cudles son las omisiones legislativas en
Meéxico respecto al derecho a la ensefianza superior, y por ende, cudles son los
elementos de este derecho que estan siendo ignorados o que se encuentran
carentes de proteccién en la legislaciéon nacional y que pueden estar afectando la
efectiva realizacion del derecho a la educacion superior.

1. La obligacién de proteccion en materia de derechos humanos

1 El método de desempaque de derechos indica que para la elaboracién clara y detallada de la
definicién de un derecho humano es necesaria la identificacion de sus diferentes componentes y
atributos. Esto es posible a través de la identificacion y sistematizacién de las obligaciones,
elementos esenciales y principios exigibles respecto al derecho en estudio, de conformidad con las
diferentes fuentes del DIDH: tratados, convenciones, pactos, observaciones generales, opiniones
consultivas y criterios jurisprudenciales, entre otros. Vid., al respecto: VAZQUEZ, Daniel y
DELAPLACE, Domitille, Guia de estudio politicas piiblicas con perspectiva de derechos humanos. Maestria
en derechos humanos y Democracia. 2010 - 2012, Flacso, México, 2011.



En el marco del DIDH son tres las obligaciones a cargo de los Estados: 1) las
obligaciones generales en materia de DDHH; 2) las obligaciones especificas
correspondientes a los elementos institucionales esenciales del derecho humano
del que se trate; y, 3) las obligaciones que derivan de los principios de aplicacion
de los DDHH.

Excede por mucho el alcance y propoésito de este escrito el detenerse al estudio o
andlisis de los elementos esenciales,? los principios de aplicaciéon® o las
obligaciones generales a cargo de los Estados en materia de DDHH,* razén por la
cual este texto se concentra en la obligacién general que constituye su punto de
partida, esto es, el deber de proteccion de los DDHH a cargo de los Estados para,
posteriormente, analizar sus implicaciones en el derecho a la ensefianza superior,
en particular respecto a la generacién de un marco juridico que siente las bases
para su proteccion.

La obligaciéon de proteccion en materia de DDHH implica que todos los agentes
del Estado, de todos los niveles de gobierno (federal, estatal y municipal), en el
ambito de sus competencias (legislativas, ejecutivas o judiciales), deban generar el
andamiaje juridico, institucional y de politicas publicas que prevengan violaciones
a los DDHH, tanto por parte de los particulares como de ellos mismos.

En tal orden de ideas, la protecciéon de los DDHH involucra, entre muchas otras
acciones, las tareas de generar mecanismos procesales para su ejercicio, establecer
mecanismos de investigaciéon ante su posible violacién, generar protocolos de
actuacion para su no vulneracién, fijar sanciones especificas para aquellos
servidores publicos o particulares que los vulneren, fiscalizar y supervisar que se
dé cumplimiento a las condiciones requeridas® para su efectiva realizacion y
capacitar a todo servidor publico respecto a las obligaciones especificas que debe
cumplir como via de protecciéon de los derechos de las personas.

De todas las obligaciones especificas de proteccion posibles a cargo del Estado,
en este documento interesa desarrollar la obligacién de adoptar medidas legales, la
cual se consagra, entre otros instrumentos internacionales de DDHH, en el articulo
2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y en el articulo 2
del Protocolo adicional de la CADH en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales; asi como en el articulo 2.1 del Pacto internacional de derechos
econémicos, sociales y culturales y en el articulo 2.2 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos.

2. El deber de legislar como obligacion de proteccién a cargo del
Estado

2 A saber: accesibilidad, disponibilidad, adaptabilidad y aceptabilidad.

3 Jgualdad y no discriminacién, progresividad y prohibicion de regresividad, satisfacciéon del
minimo vital y el uso maximo de los recursos disponibles.

4 A saber: respetar, proteger y garantizar (promover y tomar medidas).

5 Materiales, humanas y de infraestructura, entre otras.



De la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CrIDH) se desprenden cinco criterios basicos respecto al deber estatal de legislar
en materia de DDHH:

Primero, el criterio de que el deber de adoptar disposiciones de derecho interno
es de exigencia inmediata, es decir, que implica que una vez adoptado un tratado
internacional de DDHH por un Estado, éste debe proceder de inmediato a las
modificaciones o adecuaciones necesarias de su derecho interno para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones asumidas.® Lo cual es coherente con el principio
internacional de imposible alegacion del derecho interno como justificacién del
incumplimiento de obligaciones internacionales,” y se complementa en sus efectos
juridicos internacionales con las resoluciones a casos interamericanos como los de
Panel Blanca, Apitz Barbera y Barreto Leiva, en los que las decisiones de la CrIDH
apuntan a la necesaria adecuacion del orden interno de los Estados sentenciados al
contenido de la CADH.8

Segqundo, el criterio de legislar a favor de la CADH, o en forma extensiva el de
legislar en pro de los instrumentos internacionales de DDHH que haya suscrito el
Estado en cuestion, pues los Estados al firmar y ratificar documentos de tal
naturaleza se han comprometido a interpretarlos de buena fe (teniendo en cuenta
su objeto y fin)° y a adoptar todas aquellas disposiciones de derecho interno que
permitan la efectividad y goce de los derechos en ellos consagrados.10

Tercero, el criterio de que la obligaciéon de legislar a cargo del Estado tiene dos
vertientes. Por un lado, la expedicién de normas dirigidas a la efectiva realizacion
de los DDHH y por otro, la supresién de normas de cualquier naturaleza que
entrafien violaciéon a los derechos previstos en la CADH o en cualquier tratado
suscrito que los consagre.1l

¢ Vid., CrIDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo Reparaciones y Costas,
Sentencia 17 de junio de 2005, Serie C No. 125, parrafo 100; CrIDH, Caso Acosta Calderén vs.
Ecuador, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, parrafo
138; CrIDH, Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 11 de
marzo de 2005, Serie C No. 123, parrafo 93.

7 Vid., art. 27 de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados.

8 CrIDH, Caso de la "Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2001, Serie C No. 76, parrafo 203; CrIDH, Caso Apitz Barbera y
otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo") vs. Venezuela, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de agosto de 2008, Serie C No. 182, parrafo 253; y,
CrIDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de
noviembre de 2009, Serie C No. 206, parrafo 134.

9 Vid., art. 31 de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados.

10 Vid., CrIDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
2 de febrero de 2001, Serie C No. 72, parrafo 183; CrIDH, Caso Bulacio vs. Argentina, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C No. 100, parrafo 142.

11 Vid,, CrIDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) vs. Costa Rica, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 noviembre de 2012, Serie C No. 257,
parrafo 335.



Cuarto, un par de criterios intimamente ligados al anterior y entre si son los que
apuntan a que los Estados deben evitar promulgar leyes que impidan el libre
ejercicio de los DDHH, y deben, a la vez, evitar que se supriman o modifiquen
aquellas leyes que los protejan.1?

Quinto, el criterio de no legislar en contra de la CADH, el cual supone por
extension o afiadidura que el Estado tiene la obligacién de no dictar leyes que sean
contrarias a los criterios y principios consagrados en el DIDH.13

De los criterios expuestos interesa recuperar dos: el de la exigencia inmediata de
la adopcion de disposiciones de derecho interno para la efectiva proteccion de los
DDHH vy el de que las medidas legislativas adoptadas deben ser compatibles y
armonicas con el DIDH, pues son ellos los que fundamentan los planteamientos
que se realizan en los siguientes acépites.

3. La ensefianza superior como derecho educativo especifico, en el

marco del derecho internacional de los derechos humanos

El derecho a la educacién es reconocido por los mas importantes instrumentos
de DDHH;" abordado por todos los tratados que forman parte del sistema de
tratados de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y analizado en diversas
observaciones generales de los comités de seguimiento de tratados de dicha
organizacion.

Los instrumentos internacionales han dotado a la educacién de una teleologia
bajo la cual ésta debe tender al pleno desarrollo de la personalidad humana, del
sentido de su dignidad y autoestima; al fortalecimiento del respeto de los DDHH y
libertades fundamentales; a favorecer la comprension, la tolerancia y amistad entre
las naciones y todos los grupos étnicos y religiosos; a promover el espiritu de
igualdad entre los sexos; a capacitar a las personas para participar de forma
efectiva en una sociedad libre; a combatir y erradicar la discriminacién; a
promover la paz y el desarrollo y, a inculcar en los educandos el respeto por el
medio ambiente. En tal linea de ideas, la educacién es mucho mas que una
escolarizacion oficial y engloba experiencias y procesos de aprendizaje que ayuden

12 CrIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de
mayo de 1999, Serie C No. 52, parrafo 207.

13 Vid.,, CrIDH, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 21 de junio de 2002, Serie C No. 94, parrafo 113.

14 Vid., por ejemplo: Art. 26 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos; art. 5 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial; art. 29
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; art. 24 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad; art. 5 de la Convencién relativa a la lucha contra las Discriminaciones
en la Esfera de la Ensefianza; art. XII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; art. 3 de la Carta de la Organizaciéon de los Estados Americanos y art. 13 del Protocolo
adicional a la Convencién Americana en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.



a desplegar la personalidad, dotes y aptitudes para alcanzar una vida plena y
satisfactoria en el seno de la sociedad.?>

La educacién es a un mismo tiempo un derecho econémico, social, cultural, civil
y politico, pues se sitda en el centro de la realizaciéon plena y eficaz de todos los
DDHH vy es el epitome de la indivisibilidad e interdependencia de los DDHH.1¢
Hoy dia es suficiente la evidencia empirica que demuestra que més y mejor
educacion tienen una incidencia positiva en la realizacion efectiva de los DDHH y
que, a la inversa, la deficiencia o incumplimiento de este derecho juega en contra
de la realizacion de los derechos de las personas.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC) de la ONU
sefial6 en su observacién general namero 13 que el derecho a la educacién incluye,
al menos, el derecho a recibir educacién, el derecho a la ensefianza primaria, el
derecho a la ensefianza secundaria, el derecho a la ensefianza técnica y profesional,
el derecho a la enserianza superior, el derecho a la educacion fundamental y el derecho
a la libertad de ensefianza.l”

Lo anterior ligado al desarrollo de la observacion general preindicada, lleva al
entendimiento de que el derecho a la enserianza superior es un derecho educativo
especifico del derecho a la educacién cuyo ntcleo duro apunta a que el Estado
debe facilitar el acceso a ésta a todas las personas, bajo el principio de igualdad y
no discriminacién y en funcién de los méritos y capacidades de cada una de ellas,
buscando en todo tiempo la implantaciéon progresiva de su gratuidad.

Ademas, cabe decir que la enseiianza superior debe ajustarse a la teleologia del
derecho a la educacién en general, pero que en razén de las caracteristicas
particulares que presenta ha de atender a un fin particular que es contribuir al
desarrollo sostenible y al mejoramiento del conjunto de la sociedad. Justo de esto
deriva que las funciones sustantivas que realizan las Instituciones de Educacion
Superior -1ES- (docencia, investigacién, extensiéon y difusion de la cultura) deban
sentar las bases para el aprendizaje a lo largo de la vida, atender a las necesidades
sociales (presentes y futuras) y, deban promover, generar y difundir conocimientos
(a través de la investigacion) que provea a los estudiantes del nivel superior de
competencias significativas y tutiles que les permitan contribuir al desarrollo
econdmico, politico, social y cultural de la sociedad en su conjunto y con incidencia
prioritaria en los contextos en los que las IES prestan sus servicios.

Lo anterior, en el marco de lo que hasta el momento ha sido expuesto, supone
que el Estado debe generar disposiciones de derecho interno que protejan de forma
efectiva el derecho a la enserianza superior y que éstas respondan a los criterios
juridicos y estandares internacionales que emergen desde el DIDH.

15 Comité de los derechos del nifio de la ONU, Observacion general niim. 1. Pdrrafo 1 del art. 29:
propésitos de la educacion, 2001, parrafo 2.

16 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion general Niim. 11. Planes de
accion para la ensefianza primaria (art. 14), 1999, parrafo 2.

17 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general Niim. 13. El derecho a la
educacion (art. 13), 2000.



4. Regulacién de la educacion superior en México
Del vasto desarrollo normativo en educacién del pais, poco esta orientado a la
regulacion de la ensefianza superior. La constitucion federal se limita a fijar el
régimen de las universidades auténomas del pais, referenciar la regulacion de las
relaciones laborales entre éstas y sus trabajadores, a plantear un medio de
validacién de los titulos profesionales emitidos por ellas (art. 3° fraccion VII y art.
5) y a establecer la obligacién estatal de promover y atender la educacioén superior
(art. 3° fraccion V).

La Ley General de Educacién, como norma especial en materia educativa, sélo
atiende a la educacion superior a efectos de senalar que el Estado debe promoverla
y atenderla (art. 9); para estipular que ésta es parte del sistema educativo nacional
(art. 10), definirla y precisar los estudios que la integran (art. 37, tercer parrafo);
indicar que las IES auténomas se regulan por sus propias leyes (art. 1, segundo
parrafo); que compete a la Secretaria de Educacion Publica (SEP) evaluar este nivel
educativo (art. 29, segundo parrafo) y que al menos el 1% del producto interno
bruto debe ser destinado a la investigacion cientifica y al desarrollo tecnolégico en
las IES publicas (art. 25).

La Ley para la Coordinacién de la Educacién Superior determina que el
desarrollo de las IES debe atender a prioridades nacionales, regionales y estatales
(art. 3-5y 7); que los tres niveles de gobierno pueden prestar educacién superior en
su jurisdiccién (art. 8 y 16); pero que compete a la Federacion (art. 12, fracciones I,
II y IV) coordinar la vinculacién entre planeaciéon educativa y objetivos,
lineamientos y prioridades de desarrollo nacional (art. 21).

La Ley Federal del Trabajo dispone (art. 353] a 353U) que el personal académico
y administrativo de las IES auténomas cuenta con los derechos minimos de
evaluacion para su ingreso, sindicacion, huelga y seguridad social.

La Ley Orgéanica de la Administracién Pablica Federal dispone que corresponde
a la SEP organizar, vigilar y desarrollar la ensefianza superior y profesional del
pais (art. 26 y 38, fraccion I, inciso e) y el reglamento interior de esta secretaria
define que ella contard con 6rganos desconcentrados con facultades para resolver
sobre determinada materia o para la prestacion de servicios [educativos], conforme
al instrumento juridico que los cree y bajo el cual se regiran (art. 45 y 46),
disposiciones que son concordantes con lo fijado en el art. 17 de la Ley Organica de
la Administracién Pablica Federal.

Lo anterior constituye el marco juridico general de la ensefianza superior del
pais. Existen también algunos temas transversales (como la calidad de la docencia
y la investigacion, el trabajo colegiado del personal docente o el mejoramiento de la
infraestructura instalada, entre otros) que estdn sujetos a marcos normativos
especiales,'® pero que no pueden considerarse como reguladores del sistema de

18 Por ejemplo, el tema de la calidad de la educacién superior se relaciona con la regulacién del
Sistema Nacional de Investigadores y del Programa Nacional de Posgrados de Calidad del Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia, con las reglas de operacién del Programa de Mejoramiento al



educacion superior mexicano al no ser de aplicacién general, sino s6lo respecto a
aquellas IES o actores de ellas (docentes e investigadores) que han decidido
someterse a los mismos.

Antes de cerrar este apartado vale la pena hacer una anotacién mas, el sistema
de educacién superior mexicano es complejo y disperso en su regulacion. Este se
integra por nueve tipos de IES publicas: universidades federales, universidades
estatales, universidades estatales con apoyo solidario, universidades tecnolégicas,
universidades politécnicas, universidades interculturales, institutos tecnolégicos,
centros publicos de investigacion y escuelas normales.’ Al sistema publico se
suma el privado que atendi6é durante el ciclo escolar 2012-2013 a poco mas de un
millén de estudiantes (1, 026, 037), esto es, el 31.1% de la matricula total de este
nivel educativo.?0

La complejidad que presenta el sistema de educaciéon superior en razén de la
diversidad de IES con las que se integra, su naturaleza, objetivos, necesidades,
contextos de desarrollo y prioridades educativas; aunado a la falta de regulaciéon
de temas medulares del derecho a la ensefianza superior y a la atribucion
reglamentaria reconocida a universidades auténomas y érganos desconcentrados
de la SEP que ofrecen educacién superior, o sus andlogas en el nivel de las
entidades federativas, sin el asidero juridico minimo que se requiere para la
efectiva proteccion del derecho a la educacion superior, supone el incumplimiento
del deber de adoptar disposiciones de derecho interno que protejan este derecho.
Pero de esto se ocupa el acapite siguiente.

5. Obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno y
derecho a la educacién superior en México
Lo expuesto en el acdpite anterior da una idea acerca del poco o especifico
desarrollo que existe en México respecto al derecho a la ensefianza superior, en tal
sentido vale la pena recordar que el pais ha adquirido obligaciones directas en la
materia al firmar y ratificar tratados internacionales que contemplan este derecho y
que éstas no se agotan en los mismos, sino que abarcan las desarrolladas por
estandares internacionales aplicables al derecho a la ensefanza superior, mismos
que son identificables a través de las observaciones generales, informes, sentencias,
resoluciones y todos los insumos emanados de las instancias y 6rganos que
conforman los sistemas de proteccién de los DDHH.

En el anterior orden de ideas, y en atencion al deber de adoptar disposiciones de
derecho interno como parte de su obligacion general de proteccién del derecho a la

Profesorado de la Secretaria de Educacién Publica y con los mecanismos de certificacién y
acreditacion de programas académicos e instituciones académicas.

19 Secretaria de Educacién Publica, “Instituciones de educacién superior”, México, SEP, 2014.
http/fwww.ses.sep.gob.mx/instituciones-de-educacion-superior. 16 de abril de 2014.

20 Secretaria de Educacion Puablica, Sistema educativo de los Estados Unidos Mexicanos. Principales cifras,
ciclo escolar 2012-2013, México, SEP, 2013, p. 147 y 156.



ensefianza superior, cabe destacar que hay una serie de obligaciones de este tipo
que se encuentran ausentes del marco juridico del pais, tal es el caso, por ejemplo:?!

A) Del reconocimiento de la educacién superior como un bien publico y, por
ende, como elemento de interés publico susceptible de la hechura, ejecucion,
supervision y evaluacioén de politicas publicas.

Frente a lo anterior se podria responder que de hecho en el pais todo este
proceso de politica publica ya acontece; lo cual, en cierto sentido, es verdad. Sin
embargo, el reconocimiento de la ensefianza superior como bien publico, en el
marco del DIDH y de los estdndares que éste prevé, supondria el aseguramiento
de que dichas politicas tuviesen un caracter integral, universal, intersectorial,
intergubernamental, participativo y coordinado. Caracteres todos de los que
actualmente carece la politica puablica del pais en materia de educaciéon superior,
pues ésta se caracteriza por no atender a los contextos, necesidades y
potencialidades especificas de las IES, por ser parcial, desarticulada, no vinculante
y homogenizante.

B) Del aseguramiento de la autonomia como elemento constitutivo de las IES.??
En este punto vale la pena recordar que s6lo gozan de autonomia las IES ptublicas
del pais que han recibido este estatuto juridico por ley, cuanto la misma se
entiende desde los estdndares internacionales como una condicién bésica para el
desarrollo critico, independiente y creativo de la docencia e investigacion
universitaria.

C) Del establecimiento de mecanismos de proteccion para las IES frente a las
amenazas que se presenten contra su autonomia, sea cual fuere su origen. Este
punto es de la mayor relevancia en el &mbito de la ensefianza superior, pues la
evidencia recabada por el CDESC muestra que el cuerpo docente y los estudiantes
de la ensefianza superior son especialmente vulnerables a las presiones politicas
que ponen en peligro la libertad académica.?

En México no se prevén mecanismos especificos de los cuales las IES pudiesen
echar mano ante el chantaje o extorsiéon politica, por ejemplo, en el caso de la
ralentizaciéon en la entrega de recursos financieros para la realizaciéon de sus

21 Vid., art. 26 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 13 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 11 de la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer, art. 28 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, art. 24 de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, art. 49 de la
Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos, art. 13 del Protocolo adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
Recomendacién relativa a la condicién del personal docente en la educacién superior y Declaracion
sobre la Educacién Superior en el Siglo XXI.

22 En este punto llama la atencién que de los nueve tipos de IES que conforman el sistema de
educacién superior de México, s6lo a partir de las universidades federales y estatales es deducible
la categoria de universidades auténomas, mismas que se conforman por un universo de 38
instituciones, quedando el resto de IES publicas del pais sin el reconocimiento de este elemento
fundamental del derecho a la ensefianza superior.

2 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion general Nium. 13., Op. cit.,
parrafo 38.



funciones sustantivas, bajo la condiciéon de que la critica académica mengue contra
una deficiente administracion estatal.

D) De la proteccion del personal docente frente a las interferencias ilegitimas en
la ensefianza que impartan; para que no sea obligado a impartir ensefianzas que
atenten contra su conciencia o a aplicar planes de estudios o métodos de ensefianza
contrarios a las normas de DDHH; para que no se interfiera o restrinja su labor de
investigaciéon y publicacién; para que no se impida u obstaculice participar en
6rganos colegiados; para que no se le impida contar con representantes en los
6rganos académicos o se obstaculice su derecho de asociaciéon; y, para que las
condiciones laborales que les son propias les sean respetadas.

En torno a este punto, la respuesta aparentemente obvia es que la constitucion
federal reconoce en la fraccion VII del articulo 3° las libertades céatedra e
investigaciéon y de libre examen y de discusion de las ideas, y que la Ley Federal
del Trabajo salvaguarda los derechos de evaluacion para el ingreso del personal
docente, sindicacién, huelga y seguridad social. Sin embargo, no debe perderse de
vista que dichas previsiones se circunscriben a las universidades auténomas, por lo
que IES privadas y las dependientes de las autoridades educativas federales y
estatales no son guarecidas con ellas.

A mayor abundamiento, resultados parciales de investigacion demuestran que
de una muestra de 62 textos de creacién de IES tecnolégica del pais (universidades
politécnicas, institutos tecnolégicos y universidades politécnicas) s6lo el 4.8%
reconocen el derecho de participacién y sindicacién docente.?*

Por ultimo, otra cuestion ligada al planteamiento que se realiza en este apartado
y que constituye un deber especifico de proteccién a cargo del Estado, es que no es
suficiente ni basta con el reconocimiento de derechos, sino que los Estados también
tienen la obligaciéon de establecer en el nivel legal los medios, mecanismos y
procedimientos? que sean requeridos para el ejercicio de derechos especificos del

2 JONGITUD ZAMORA, Jaqueline, “Educacién superior tecnoldgica y derecho a la ensefianza
superior en México”, en prensa.

% Asi, por ejemplo, tienen el deber de establecer mecanismos que permitan manifestaciones
solidarias entre las IES y su personal docente, cuando sean objeto de persecucion, incluyendo
incluso la concesién de refugio y la provision de empleo o formaciéon a las victimas de la
persecucién; debe generarse un recurso, ante un érgano imparcial, al cual pueda acudir el personal
docente cuando considere que ha sido objeto de una evaluacién injustificada; debe instaurarse un
procedimiento disciplinario docente, con las debidas garantias procesales y con el derecho a
recurrir las decisiones resultantes de aquél ante instancias independientes y externas (con
competencia para adoptar decisiones definitivas y vinculantes); deben generarse procedimientos de
reclamacién y arbitrajes imparciales para resolver conflictos del personal docente con sus
empleadores; e instaurar medios o mecanismos que brinden proteccién juridica adecuada a la
produccion cientifica, literaria, tecnoldgica, etcétera, generada por el personal docente de la
ensenanza superior. Todos estos son recursos y mecanismos que los estdndares internacionales
especifican, pero es evidente que lo hacen sobre la base de la particularidad de los asuntos que
tratan, a ello se suma la regla general de existencia de todos aquellos mecanismos, procedimientos y
recursos que aseguren la protecciéon de todos los derechos especificos e insertos en el de la
educacién superior. De ahi que se requieran mecanismos para asegurar la vinculacién entre perfiles



derecho a la ensefianza superior (como los que se enlistan aqui respecto al personal
docente).26

De ahi que sea necesario observar que ni en el nivel constitucional ni en el nivel
de las normas especializadas en educacién se establecen los pardmetros bésicos o
minimos a los que las disposiciones juridicas de menor jerarquia deberian sujetarse
para asegurar las libertades académicas listadas en la constitucién a propésito de la
educacion superior auténoma, ni muchos menos respecto a otras IES.

E) De proteccion de la comunidad estudiantil para que sus intereses y
necesidades educativas sean el centro del sistema de ensefianza superior; para que
su derecho a conformar organizaciones no sea obstaculizado, limitado o abolido;
para que su derecho a participar en los diferentes procesos de formacion se realice
de forma efectiva; para que su derecho a participar en la evaluaciéon docente sea
realizado y para que el resultado de ésta sea considerada para el nombramiento de
los docentes o para la prérroga del contrato de trabajo de los mismos.

Los derechos de los alumnos universitarios reconocidos en estandares aplicables
al derecho a la educacién superior no son recogidos por el marco juridico nacional,
tal como se deduce del desarrollo previo atinente al mismo. No obstante, en el
entendido de que las IES del pais tienen marcos regulatorios especificos, cabria
pensar que éstas en sus decretos, estatutos o leyes de creacién, desarrollarian tales
derechos aun cuando no cuenten con una directriz federal para el aseguramiento
de los mismos, situacion dificil de concebir bajo la forma de operacién del sistema
juridico mexicano.

En consideracion de lo anterior, cabe compartir con los lectores que resultados
preliminares de investigacién de una muestra de 62 documentos de creacién IES
tecnolégica del pais, arroja que solo 13 de ellos (el 20.9%) reconocen el derecho de
sus estudiantes universitarios a participar en algin o algunos de los momentos o
aspectos de los que integran su proceso educativo.?”

F) Del deber estatal de fiscalizacion de las IES, el cual tiene como propésito
verificar el cumplimiento de las obligaciones que rigen para las IES, asi como del
cumplimiento de los elementos y de los principios que gobiernan al derecho a la
educacion superior.

Respecto a este punto cabe destacar que también se carece de un marco juridico
lo suficientemente desarrollado y garantista. En el caso de la fiscalizacion estatal de
la educaciéon superior privada, por ejemplo, el cumplimiento de esta tarea ha
asumido un cariz eminentemente burocratico en el que el aseguramiento de la
calidad de la educacion superior ha pasado a un segundo plano y en el que hoy dia

docentes calificados y la permanencia en la docencia universitaria, para asegurar el ingreso de
docentes y alumnos al nivel superior tras el reconocimiento de los méritos y capacidades de cada
uno de ellos, asi como procedimientos para la verificaciéon del cumplimiento de obligaciones,
etcétera.

2 Vid., Declaracién de la UNESCO sobre la condicién del personal docente de ensefianza superior,
44, 47f, 51 y 56.

27 JONGITUD ZAMORA, Jaqueline, “Educaciéon superior tecnolégica y derecho a la ensefianza
superior en México”, Op. cit.,



existen fuertes preocupaciones respecto a lo que se conocen coloquialmente como
las universidades “patito”, las cuales no tendrian la menor oportunidad ante un
test que tuviese como marco de referencia al derecho a la ensefianza superior, pero
que ante el cumplimiento de criterios meramente administrativos pueden prestar
sus servicios sin relativamente ninguna limitacion.

En tal orden de ideas, una regulacién robusta (en la que el andlisis cualitativo de
las funciones que realizan las IES y de los resultados e impactos que éstas generan
en las comunidades en las que prestan sus servicios ocupe un papel central) para la
realizacion de las tareas de fiscalizacion a cargo del Estado se percibe como uno de
los temas que deberian ser desarrollados en el nivel de derecho interno para una
adecuada proteccion del derecho a la educacion superior.

G) Del aseguramiento de politicas claras sobre docentes universitarios: ingreso,
promocién y permanencia en el servicio académico. Este es un aspecto que
tampoco es desarrollado por el marco juridico del derecho a la ensefianza superior,
y que de conformidad con el articulo 3, fraccién VII, de la constitucion federal, es
una responsabilidad que impone el régimen de autonomia a aquellas IES que han
sido reconocidas por ley como auténomas, en las cuales, como ya ha sido sefialado,
no se agota la realidad del sistema de educacién superior del pais.

Un elemento esencial de la ensefianza superior es el de la calidad de los estudios
a los que se accede. La calidad es un concepto multidimensional que comprende
todas las funciones y actividades de las IES.2® Una de tales dimensiones es el
personal docente, razén por la cual desde organismos internacionales se observa
que deben tenerse criterios claros y pertinentes para asegurar que al servicio
docente universitario accedan los mejores y las mejores candidatas, aquellos que
cuenten con los mejores niveles de habilitacién en investigaciéon y en docencia
universitaria.

Abundando en lo anterior cabe destacar que resultados preliminares de
investigaciéon apuntan a que de los textos constitutivos de las 38 universidades
auténomas del pais, s6lo 19 de ellas instituyen en sus leyes o estatutos organicos al
examen de oposicion como medio de ingreso a la docencia universitaria;* y, en el
caso de IES tecnolégica (universidades tecnoldgicas y politécnicas e institutos
tecnologicos) sélo el 19.3% no consagra al examen de oposiciéon como via de
ingreso a la docencia universitaria.

H) De la proteccién del derecho a recibir una educacién superior de calidad.30
Este tema ha tratado de ser resuelto en México a través de la implantacion de
programas especificos como, entre otros, el Sistema Nacional de Investigadores, el
Programa de Mejoramiento del Profesorado y el Programa Nacional de Posgrados
de Calidad, estas acciones, como ya ha sido sefialado en este escrito, son parciales y

8 Vid., Art. 9 de la Declaracién sobre la educacion superior en el siglo XXI.

2 JONGITUD ZAMORA, Jaqueline, “ Autonomia universitaria y obligacion estatal de proteccién del
derecho a la educacién superior”, en prensa.

30 Comité de los derechos del nifio de la ONU, Observacion general niim. 1. Pdrrafo 1 del art. 29:
propésitos de la educacion, Op. cit., parrafo 9.



s6lo operan respecto a instituciones o docentes e investigadores que tienen la
voluntad de participar en los mismos, por lo que la gran parte del sistema de
educacién superior del pais no participa de la evaluaciéon respecto a criterios
basicos de calidad de los elementos que participan en sus programas y procesos
educativos.

El reconocimiento del derecho a una educacién superior de calidad escapa tanto
al disefio constitucional nacional como a la legislacion especializada en la materia,
a pesar incluso de la reciente reforma en materia educativa, pues de ella fue
excluida la ensefianza superior.3! Tal como se desprende con claridad del actual
articulo tercero de la Ley General de Educacién, mismo que indica: “El Estado esta
obligado a prestar servicios educativos de calidad que garanticen el maximo logro
de aprendizaje de los educandos, para que toda la poblaciéon pueda cursar la
educacioén preescolar, la primaria, la secundaria y la media superior...”

Hasta aqui algunos de los ejemplos disponibles en torno a obligaciones a cargo
del Estado mexicano en materia del derecho a la enseiianza superior que deberian
ser objeto de desarrollo legislativo en el derecho interno. Como puede observarse,
los pendientes de regulacion son diversos y algunos de ellos de carécter esencial o
insoslayable.

La forma general en la que hasta el momento el Estado mexicano ha asumido el
tema de la regulaciéon de la educacién superior, esto es, a través de un marco
general para las instituciones auténomas en el nivel constitucional, de reglas
generales (administrativas) en el nivel reglamentario para la educacién superior
privada, de coordinacién de 6rganos desconcentrados (federales o estales) con
facultades reglamentarias, y de la generaciéon de regulaciones especiales respecto a
temas como la investigacion, la docencia, la calidad de programas educativos o la
mejora de la infraestructura instalada es insuficiente y poco efectiva respecto al
cumplimiento de su deber de proteccion del derecho a la educacién superior en el
pais.

Ademas, se piensa que la educacion superior cuenta con caracteristicas y atiende
a una teleologia que la distingue de otros tipos educativos razén por la que su
regulacion a partir del marco del derecho a la educaciéon en general, como se hace
en la Ley General de Educacién, resulta deficiente e insuficiente. Quiza es este
entendimiento el que subyace a la generacién de leyes especificas en la materia en
paises como Pert, Paraguay, El Salvador, Honduras y Colombia, entre otros paises
del continente.

En el anterior orden de ideas, se reconoce como necesaria la creacién de una Ley
General de Educacién Superior que establezca obligaciones generales y especificas
a cargo de la federacion, de las entidades federativas, de los municipios y de las
IES publicas y privadas. En la que se le reconozca como bien publico, se

31 Vid, JONGITUD ZAMORA, Jaqueline, “Reforma educativa en México y control de
convencionalidad” en Alvarez Montero, José L. (Coord.), Derechos humanos y control de
convencionalidad, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana, Xalapa-
Veracruz-México, 2013.



especifiquen derechos y obligaciones en el marco de los estindares del DIDH; se
garanticen las condiciones financieras, materiales y de recursos humanos para su
operacioén y para la conservacién y protecciéon de la autonomia universitaria, asi
como para su despliegue en el marco de los DDHH; se fijen mecanismos de
verificacién, sujetos al escrutinio ptblico, del cumplimiento de las obligaciones
establecidas; se establezcan procedimientos claros, sencillos, breves y eficaces que
permitan la investigacién, persecucion y sancion de aquellos que atenten contra
este bien publico, asi como la reparacién a las victimas de las violaciones de este
derecho; se requiere también que dicha ley siente las bases para la integraciéon de
un auténtico sistema nacional de educacién superior, pues las condiciones en las
que actualmente se despliega ésta impide hablar de la existencia de tal sistema y
que se generen mecanismos de evaluacién periddica y obligatoria de la calidad de
la educaciéon impartida por las IES publicas y privadas. En sintesis, una ley que
vele porque los elementos esenciales, principios y obligaciones especificas del
derecho a la educacién superior cuenten con el engranaje juridico-institucional que
proteja y garantice tal derecho y que siente las bases para el castigo de quienes
acttien en contra de tal marco legal.
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El DESEMPLEO Y SU SEGURO"

RESUMEN: Dentro de las reformas
estructurales realizadas por nuestro
gobierno se present6 la iniciativa para
establecer el seguro del desempleo.
Junto con la pensién universal, se
considera que ambas representan un
avance de trascendencia social que
supone la intervencion del estado para
garantizar niveles basicos de bienestar.
Sin embargo, experiencias de otros
paises nos ponen en alerta sobre el
funcionamiento exitoso de un seguro de
desempleo.
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ABSTRACT: Within the structural
reforms undertaken by our government
introduced the initiative to establish
unemployment insurance. Along with
the universal pension is considered to
represent an advance both social
significance representing state
intervention to guarantee basic levels of
well-being. However, experience in
other countries on alert us about the
successful operation of unemployment
insurance.
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SUMARIO: 1. Modelos de seguro de desempleo. Espafia y Chile. 2. Conceptos
inseparables al seguro de desempleo. 3. Iniciativa legislativa en México. 4.

Reflexién final.

1. Modelos de seguro de desempleo. Espana y Chile

En Espafia, el origen de la prestacion por desempleo se ubica entre 1932 y 1933
durante el gobierno republicano de Niceto Alcalda Zamora donde se puso en
marcha la caja nacional contra el paro forzoso. Aqui el estado financiaba el 50% vy el
restante 50% se cubria mediante cuotas empresariales y de trabajadores. La
cobertura era para tres y hasta seis meses y equivalia a un tercio del salario.
Posteriormente en 1961, se aprueba la primera ley nacional de Seguro contra el
Desempleo, donde la cobertura era del 75% del salario como desempleo por 6

* Articulo recibido el 8 de agosto de 2014 y aceptado para su publicacion el 9 de octubre de 2014.
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meses para todos los trabajadores afiliados al sistema equivalente a la Seguridad
Social.

En el 1980, se reformuld la prestaciéon de desempleo mediante la Ley 51/1980
Basica de Empleo. Esta ley tenia un alcance méximo de prestacion de 18 meses,
acumulando 3 meses de derecho por cada afio trabajado. La ley establecia un
sistema de cobro gradual de la prestacion, siendo del 80%, 70% y 60% en tramos de
seis meses sobre la media de bases de cotizacion de los altimos cuatro meses.

Pero ademas de la prestacion de desempleo, esta ley introdujo dentro de las
prestaciones sociales el subsidio por desempleo, con una cobertura del 75% del
salario y la prestacion de gastos farmacéuticos. Esta ley se financiaba mediante el
Fondo Especial de Prestacion al Desempleo que se nutria del 40% de la aportaciéon
estatal y el 60% restante de cotizaciones empresariales.

La ley 31/1984 introdujo un cambio importante, establece el subsidio de
desempleo para mayores de 55 afios con cargas familiares y por la ampliacién de la
cobertura del desempleo a 24 meses con cémputo de calculo de 3 meses de
desempleo por cada afio trabajado.

Ademas, se articulaba un desempleo parcial y se comenzaba a cobrar 3 meses de
desempleo tan solo con 6 meses trabajados. El importe de la prestaciéon por
desempleo no se alteraba respecto la ley de 1980 y se mantenia en el 80% de la base
reguladora para los primeros 6 meses, 70% para los seis siguientes y 60% para el
tiempo restante.

A inicio de los 90°s Espafia enfrento una dura crisis y ello provoco varias
reformas en el mercado laboral y en las prestaciones por desempleo. Se exigi6é un
minimo de un afio cotizado con anterioridad al derecho a la prestacion y se redujo
el importe de la prestacion al 70% de la base reguladora para los primeros seis
meses y el 60% de la base reguladora para el resto.

En el afio 2006, el Gobierno de Zapatero, mejoré el acceso a la prestacion de
desempleo para mayores de 45 afios y articul6 un sistema especifico de proteccion
por desempleo para los trabajadores discontinuos mediante la ley 43/2006. Ya
durante la crisis, se puso en marcha el subsidio de 400 euros para parados sin
prestaciones y también se les ha dado cobertura para el desempleo a los
trabajadores auténomos.

En chile, el seguro de desempleo fue puesto en practica en octubre de 2002
como un esquema que combina el ahorro personal con un seguro colectivo que
permite en la practica configurar un beneficio durante un periodo razonable de
desempleo.!

1 VELASQUEZ P. Mario, Seguros de desempleo y reformas recientes en América Latina, Serie 99
macroeconomia del desarrollo, Divisién de Desarrollo Econémico Santiago de Chile, enero de 2010,
CEPAL www.eclac.cl/publicaciones, consultado el 28 de mayo de 2014.
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Este sistema obliga al trabajador a ahorrar el 0.6 por ciento de su salario en una
cuenta individual durante su periodo laboral, por lo tanto es el mismo trabajador
el que se empieza a hacer cargo del eventual desempleo; al mismo tiempo el
empleador aporta el 1,6 por ciento del salario a la cuenta individual y el 0.8 por
ciento a un seguro colectivo que es complementado con aportes del Estado que son
del orden de doce millones de doélares al afio. El empleador con el Estado
configuran un seguro colectivo que va a permitir financiar una parte adicional de
la cuota que tiene derecho a cobrar un trabajador que quede cesante.

Este seguro de desempleo tiene como objetivo entregar protecciéon social al
trabajador en eventos de cesantia laboral sin que desincentive la btisqueda de
trabajo, se parte de la idea de que los seguros de desempleo deben ser cortos y
acotados a los periodos de busqueda de empleo, de tal manera que motive al
beneficiario a buscar rapidamente empleo.

La primera gran reforma al seguro se hizo en mayo de 2009, con el fin de incluir
los contratos a término fijo que con la legislacion anterior no tenian derecho a este
seguro. Ahora estos trabajadores no tienen la obligaciéon a ahorrar en una cuenta
personal porque por su tipo de contratacion se entiende que van a quedar
desempleados cuando se termine el contrato, para este caso el empleador debe
hacer el aporte completo al Fondo de Cesantias.

La administracion de este seguro esta a cargo de un régimen privado, por eso
estd previsto que cada diez afos el Estado chileno llame a licitacién para que un
operador tnico se haga cargo de la administraciéon del seguro.

La experiencia chilena demuestra, que la configuracién de un seguro de cesantia
debe ser inteligente, que no debe remitirse a entregar una prestaciéon econémica,
que es importante, pero en su disefio debe complementar los incentivos mismos
para que el trabajador cesante se mueva.?

Recientemente (3 de junio de 2014) Sandra Polaski, Directora general adjunta de
la OIT dio a conocer que més del 70% de la poblacién mundial no tiene verdadera
proteccion social, segin un nuevo informe de la Organizacién Internacional del
Trabajo presentado en Ginebra.

El informe revela que en promedio 39% de la poblacion mundial no tiene acceso
a cuidados de salud. Respecto a la jubilacion, la OIT indica que casi la mitad (49%)
de las personas que han superado la edad de jubilacién no reciben ninguna
pensién. Solamente 30% de los trabajadores del mundo pagan cotizaciones para
jubilacion, y ademas muchas de las jubilaciones recibidas son limitadas.

La OIT sefiala también que los gastos de proteccion social en caso de desempleo,
invalidez parcial o accidente de trabajo, varian mucho de un pais a otro. Pasan del
0.5 % del conjunto de los gastos en Africa a5.9% en Europa Occidental.3

2STARCK, Nicolés, El seguro de desempleo en Chile www.asocajas.org.co consultado el 11 de junio
de 2014.

3 “Sin prestaciones sociales, 70% poblacion mundial: OIT”, Diario de Xalapa, Miércoles 4 de Junio
del 2014, p. 3F.
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A escala mundial solamente el 12% de los desempleados perciben subsidios de
desempleo, pero ese porcentaje promedio oscila del 64% en Europa Occidental a
menos del 3% en Medio Oriente y en Africa. Sin embargo, se sefiala que dos paises
han mejorado en este contexto, Brasil y China. Brasil acelero la cobertura de la
protecciéon social y de los salarios bajos desde 2009.

Por su parte, China, también logro durante el mismo periodo asegurar la
cobertura universal de las jubilaciones y aumentar los salarios mas bajos.

2. Conceptos inseparables al seguro de desempleo
Al hablar del seguro de desempleo es indispensable hacer referencia a otros
conceptos que caminan en paralelo con el establecimiento de esta figura.

Por lo anterior, es importante definir que vamos a entender en primer lugar por
desempleo y después por el propio seguro de desempleo, politico de mercado, de
empleo y laboral.

De acuerdo con la OIT el desempleo es esa parte de poblaciéon que estando en
edad, condiciones y disposicion de trabajar —poblacion activa- carece de un puesto
de trabajo*.

Sin embargo, debemos aclarar que no basta con medir el desempleo para
comprender las deficiencias del mercado de trabajo. Bastantes trabajadores en el
mundo suelen trabajar menos horas, o ganar menores ingresos, o sacar menos
partido de sus competencias; en términos generales, suelen ejercer un trabajo
menos productivo que el que podrian y desearian realizar. Las cifras del
desempleo, definidas y calculadas de manera muy rigurosa, no toman en
consideracion a estos trabajadores, aun cuando su situacién se vea afectada por
causas similares a las que afectan a los desocupados, y se comporten en muchos
aspectos como estos altimos.

El seguro de desempleo busca otorgar una proteccion basica a las y los
trabajadores asalariados que hayan perdido su empleo, incluyendo a grupos
vulnerables y discriminados, y al mismo tiempo, crear las condiciones que
contribuyan a su subsistencia basica e impulsen su incorporacién al mercado
laboral y al goce del Derecho Constitucional al Trabajo®.

También suele definirse como una Politica de empleo que tiene por objetivo
brindar proteccion a trabajadores que se encuentran desempleados por haber
perdido su ocupacion. Este beneficio puede ser solicitado por trabajadores
contratados bajo el régimen de la Ley de Contrato de Trabajo (Ley N° 20.744) que
estén en situacion legal de desempleo y hayan aportado como minimo durante un
afo. La asistencia al desempleado esta integrada por una prestacién econémica, el

4 OIT, XIII CIET sobre PEA, Ocupados, Desocupados y Subocupados, octubre de 1982, Ginebra
5 Secretaria del trabajo y fomento al empleo www. Trabajo.df.gob.mx Consultado el 6 de agosto de
2014
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pago de las asignaciones familiares y el cémputo del periodo a efectos
previsionales®.

En Nuestro pais se define como un seguro que busca garantizar que todos los
trabajadores del sector formal que caigan en situaciéon de desempleo cuenten con
una red de proteccion social que evite el detrimento en el nivel de vida de sus
familias y les permita reinsertarse al mercado laboral formal de la manera mas
pronta posible.

Las politicas de mercado se pueden definir como un conjunto de instrumentos y
programas a través de los cuales el sector publico interviene en dicho mercado, con
objeto de combatir o evitar el desempleo, mitigar sus efectos y apoyar a la
poblacién activa en riesgo de desocupacion.

Pueden ser activas o pasivas:

Politicas activas: generar puestos de trabajo productivos. Intermediacion,
Capacitacion de la fuerza de trabajo, creacion directa o indirecta de empleos.
Politicas pasivas: enfrentar situaciones de extrema pobreza y desempleo. Seguro de
desempleo, esquemas de retiro anticipado, fondos individuales de compensacion
por desempleo.

Las politicas de empleo tienen el proposito de actuar sobre la demanda de
trabajo, en la que influyen aspectos macroeconémicos de naturaleza fiscal,
monetaria, de precios e ingresos y de desarrollo tecnolégico, asi como también las
politicas y programas de desarrollo regional y el marco regulatorio vigente en el
mercado de trabajo. Por el lado de la oferta, estas politicas ejercen efectos a
mediano y largo plazo sobre las tendencias demograficas y los comportamientos
sociales, &mbito en el que resultan relevantes, entre otras, las medidas en materia
de educacion, salud y proteccion social.

Por su parte las politicas laborales actian sobre la relaciéon laboral entre el
trabajador y el empleador e inciden en el marco y las condiciones en que se realiza
el trabajo. Comprenden disposiciones relativas a salarios minimos, prestaciones,
seguridad social, seguridad e higiene en el trabajo, seguridad en el empleo, no
discriminacion, restricciones al trabajo de menores, derecho de huelga y todo el
conjunto de aspectos normativos que rigen en este campo.”

3. Iniciativa legislativa en México
En México, la primera regulacién de un seguro de desempleo lo realiza el gobierno
del Distrito Federal®. En su Primer Informe de Gobierno ante la Asamblea

¢ Ministerio de trabajo, empleo y seguridad social. www.trabajo.gov.ar/ Consultado el 6 de agosto
de 2014

7 SAMANIEGO, Norma, Las politicas de mercado de trabajo en México y su evaluacion, CEPAL, 2002.
Panorama social de América Latina, Situacién laboral y politicas de empleo en América Latina, CEPAL,
2002-2003.

8 El Gobierno del Estado de México también tiene establecido un seguro similar.
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Legislativa del Distrito Federal, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal en
funciones para el periodo 2006-2012, anunci6 la instrumentacién del "Seguro de
Desempleo" en el ambito local del Distrito Federal, para instituirlo como un
programa de gobierno, en tanto se promovia la iniciativa para convertirlo en una
Ley a favor de los desempleados residentes en la ciudad de México.

El 28 de agosto de 2008 la Asamblea Legislativa del Distrito Federal aprob¢ la
Ley de Protecciéon y Fomento al Empleo para el Distrito Federal, la cual se publicé
el 8 de octubre del mismo afio en la Gaceta Oficial del Distrito Federal.

Estas acciones del Gobierno del Distrito Federal formaron parte de la estrategia
del Programa General de Desarrollo del Gobierno del Distrito Federal 2007-2012,
cuyo compromiso fue expandir los derechos sociales y una nueva politica laboral
democratica que revalorice el trabajo y los derechos que nacen de él para lograr
una Ciudad con equidad y justicia social. Enfocando su quehacer de acuerdo con la
perspectiva de equidad de género de tal forma que oriente el conjunto de su
actividad.

En el mes de septiembre del 2013 el ejecutivo de nuestro pais presento una
iniciativa de reforma a los articulos 4°, 73 y 123 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en materia de seguridad social universal y actualmente
se encuentra pendiente en comision revisora del senado desde el 19 de marzo del
2014.

La iniciativa propone en materia de seguro de desempleo:
0 Garantizar a todos los trabajadores del sector formal que caigan en situacién
de desempleo, un mecanismo que evite el detrimento en el nivel de vida de sus
familias y les permita reinsertarse al mercado laboral formal de la manera maés
pronta posible.
0 La prestacion que se otorgard a través del seguro de desempleo, como
instrumento de proteccién social, no quedara sélo en la sustitucion de ingresos de
los individuos, también servird para desincentivar las transiciones hacia empleos
menos productivos en el sector informal.
0 La implementacioén del seguro servira como eje para fortalecer la eficiencia
de las politicas activas del mercado laboral, robusteciendo la oferta de trabajo y
adecuandose a las necesidades cambiantes de la realidad laboral, lograndose asi
mejores condiciones para que los trabajadores reingresen al sector formal de la
economia.
o] La estructura del seguro de desempleo es de caracter redistributivo; es decir,
permitira beneficios mas altos en términos relativos para la poblacién de menores
ingresos, los cuales generalmente se encuentran financiados a través del subsidio
del Estado.
0 Finalmente, se propone la modificacion al articulo 123, apartado A, fracciéon
XXIX, constitucional, con el objeto de eliminar la mencion al seguro de cesacién
involuntaria del trabajo, toda vez que el nuevo seguro de desempleo que se
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propone no estd limitado a dicha modalidad de terminacién de las relaciones
laborales.

Propuesta.

Articulo 123. ...

Apartado A...

XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera seguros
de invalidez, de vejez, de vida, de enfermedades y accidentes, de servicios de
guarderia y cualquier otro encaminado a la protecciéon y bienestar de los
trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y sus familiares.
Apartado B...

XIV .El Congreso de la Unién expedird la ley que establezca un seguro de
desempleo para los trabajadores a que se refieren los Apartados de este articulo, en
la que se preveran las condiciones de financiamiento y los requisitos para acceder

al mismo.

A continuacién se presenta el estado actual de la propuesta:

REPORTE DE SEGUIMIENTO DE ASUNTOS LEGISLATIVOS

Camara Origen

Camara de Diputados

Camara Revisora

Camara de Senadores

Fecha de Presentaciéon | 10/09/2013
Legislatura LXII
Ao 1T

Periodo de sesiones

1o Ordinario

Iniciativa

Que expide la Ley de la Pensién Universal y de la Ley del Seguro de desempleo, asi
como se reforman, derogan y adicionan leyes para establecer mecanismos de seguridad
social universal.

Presentador

Ejecutivo Federal

Aspectos Relevantes

La iniciativa tiene por objeto crear y ajustar diversos marcos normativos encaminados a
establecer los términos y condiciones para el otorgamiento de la pensién universal y el
seguro de desempleo. Entre lo propuesto en materia de pensién universal destaca: 1)
definir la pensién universal como el pago mensual vitalicio que recibiran las personas
durante su vejez, a fin de apoyar sus gastos basicos de manutencién; 2) establecer que
seran beneficiarios aquellos que: a) cumplan 65 afios de edad a partir del afio 2014 y no
tengan el caracter de pensionados; b) residan en territorio nacional, destacando que en
caso de extranjeros éstos deberan haber residido por lo menos 25 afios en el pais; c)
estén inscritos en el Registro Nacional de Poblacion; d) tengan un ingreso mensual igual
o inferior a 15 salarios minimos; 3) precisar que el requisito de edad se ajustara cada 5
afos; y, 4) determinar que el monto mensual de la pensién universal serd de 1,092
pesos, mismo que se actualizard anualmente. Por otra parte, relativo al seguro de
desempleo sobresalen los siguientes elementos propuestos: 1) sefalar que tendran
derecho al seguro mencionado los desempleados que al momento de la pérdida del
empleo hayan estado afiliados al régimen obligatorio de la Ley del Seguro Social, o al
de la Ley del ISSSTE; 2) sefialar que podran acceder a la prestacién del mismo quien
cumpla con los siguientes requisitos: a) contar con cotizaciones al seguro por lo menos
por 24 meses en un periodo no mayor a 36 meses, a partir de su afiliaciéon o desde la
fecha en que se devengo6 el dltimo pago mensual de la prestacion; b) haber permanecido
en situacion de desempleo al menos 45 dias naturales consecutivos; c) no percibir otros
ingresos econémicos por concepto de jubilacién, pensién, apoyo por desempleo, u otro
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de naturaleza similar; d) acreditar el cumplimiento de los requisitos comprendidos en
los programas de promocion, colocacion y capacitacion a cargo de la STPS; 3) destacar
que el seguro sera hasta por un periodo de seis meses por un monto maximo mensual
equivalente al porcentaje promedio de las tltimas 24 cotizaciones, observando lo
siguiente: i) el primer pago mensual por 60%; ii) segundo pago mensual por 50%; iii)
tercer, cuarto, quinto y sexto pago mensual por el 40%; 4) mencionar los casos por los
que el pago de la prestacién concluird; 5) establecer que primeramente se utilizaran los
recursos acumulados en la Subcuenta Mixta del desempleado para cubrir los pagos y
después los recursos del Fondo Solidario para cubrir la diferencia, precisando la
constitucién y administraciéon de cada uno de ellos; y, 6) nombrar los convenios de
incorporaciéon permitidos. Finalmente, también propone: 1) indicar que la Ley del SAR
regulara el funcionamiento del seguro de desempleo y de la pensién universal; 2)
precisar disposiciones sobre la administracién, operacién, cobro de comisiones y
transparencia de los sistemas de ahorro para el retiro, asi como de informes de las
mismas; 3) modificar la estructura operativa, asi como dotar de nuevas atribuciones a
autoridades relacionadas en la materia; y, 4) ajustar los cuerpos normativos en materia
laboral, a fin de incluir los preceptos relativos a la pensién universal y el seguro de
desempleo en favor de los derechohabientes. Para tal fin también propone modificar
diversos articulos de la Ley del SAR; Ley del Seguro Social; Ley del ISSSTE; Ley del
INFONAVIT; y Ley Federal del Trabajo.

Ultimo Tramite

Tarnese a comisiones Unidas: Seguridad Social de Camara de Diputados. Dictamina.
En sesién del 18 de septiembre de 2013 la presidencia de la Mesa Directiva obsequia
modificacién de turno a las comisiones Unidas de Hacienda y Crédito Publico y de
Seguridad Social para dictamen.

Ultimo Estatus PENDIENTE EN COMISION(ES) DE REVISORA
Pendiente
19/03/2014
Cronologia del Asunto

No. | Estatus Fecha
1 PRESENTADO EN ORIGEN 10/09/2013
2 PENDIENTE EN COMISION(ES) DE ORIGEN 10/09/2013
3 APROBADO EN COMISION(ES) ORIGEN 12/03/2014
4 DICTAMEN PRESENTADO EN PLENO DE ORIGEN | 13/03/2014
5 DE PRIMERA LECTURA EN ORIGEN 13/03/2014
6 DICTAMEN A DISCUSION EN ORIGEN 18/03/2014
7 APROBADO EN ORIGEN 18/03/2014
8 TURNADO A REVISORA 18/03/2014
9 MINUTA RECIBIDA EN REVISORA 19/03/2014
10 | PENDIENTE EN COMISION(ES) DE REVISORA 19/03/2014

Diario Oficial de la Federacion. 2

4. Reflexion final
En la actualidad los paises latinoamericanos que incluyen dentro de sus sistemas
de seguridad social la institucion del seguro de desempleo son Argentina, Brasil,
Chile, Ecuador, Uruguay y Venezuela.

El disefio de los Seguros de Desempleo puede ser perfeccionado, y su
funcionamiento debe ser monitoreado regularmente con el fin de ajustar sus
parametros. Esta ha sido la tendencia  principal en las reformas emprendidas. Sin
embargo, es especialmente necesario resolver complementariamente el vinculo
entre los Seguros de Desempleo y las politicas activas, de modo que el

9 Sil.gobernacién.gob.mx. consultado el 8 de agosto del 2014.
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desempleado al mismo tiempo en que se torna en receptor de beneficios
monetarios, también sea un agente activo en la buasqueda de un nuevo empleo
productivo.

Este es un déficit que se presenta en la mayoria de las experiencias revisadas, y
la revisiéon de buenas practicas en este ambito deberia ser un primer paso para
avanzar el disefio de un sistema integrado de politicas activas y pasivas.

La integraciéon de politicas sugerida, adquiere especial importancia en un
contexto de mercados laborales segmentados, pues las politicas activas representan
un valioso instrumental para abordar a aquellos segmentos de la poblacién que
quedan excluidos del alcance de los instrumentos convencionales de proteccion, ya
que en estos casos, las condiciones de elegibilidad no estdn definidas como una
contrapartida de una relacién asalariada formal, sino que precisamente obedeceran
al criterio de favorecer a quienes no cuentan con ella. Asi, la implementaciéon
complementaria de programas no contributivos permitiria ampliar la proteccion a
grupos no considerados tradicionalmente, y enfrentar situaciones de desempleo de
mayor duracion.

En nuestro pais el punto mas fragil tiene que ver con la toma de recursos del
fondo de vivienda de los trabajadores para pagar dicho seguro, lo que de entrada
estaria afectando su retiro posterior.
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Debido proceso administrativo y garantia de derechos sociales”

RESUMEN: Esta contribucion aborda el
tema del acceso a la justicia
administrativa, relacionada a la tutela
efectiva de los denominados derechos
econdmicos, sociales y culturales, a
partir de sustentar, para garantia de
estos, la exigencia del debido proceso en
todos los asuntos impugnables de la
esfera administrativa, por tratarse de la
sede donde se dirime la generalidad de
las adjudicaciones de prestaciones
sociales. Ni el &drea de las politicas
sociales, ni las prestaciones estatales en
materia social, han estado guiadas en su
organizacion y funcionamiento por una
légica de derechos; por el contrario, las
prestaciones se han organizado vy
brindado mayormente bajo la Idgica
inversa de beneficios asistenciales, por lo
que este campo de actuacion de las
administraciones publicas ha quedado
reservado a la discrecionalidad politica,
por ende, a un conjunto irregular de
intervenciones discrecionales que han
modelado la organizacion de la
actividad estatal, como la provision de

Ma. Del Rosario Huerta Lara™

ABSTRACT: This article is about the
access to justice and the effective
tutoring of the so called economic,
social and cultural rights based on the
granting for those rights, the demand
for a proper process on the
administrative sphere since it is there
where most social fringe benefits
allocations are settled. Neither the
social politics area nor the state fringe
benefits in social matters have been
guided in their organization and
functioning by a logic based on rights.
On the contrary, fringe benefits have
been organized and allocated mainly
under an inverse logic of assistance
fringe benetfits, for this reason, this field
of public finance administration has
been traditionally reserved to political
discretion and thus to an irregular
group of discretional interventions
which have modeled the organization
of the state activity like the provision of
public services or the elaboration of
focalized social plans and programs.
There are no reasons that could

* Articulo recibido el 11 de agosto de 2014 y aceptado para su publicacion el 19 de septiembre de

2014.
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servicios publicos, o la elaboracién de
programas 0 planes sociales
focalizados. No hay motivos que
impidan reconocer la posibilidad de
demandar en el plano de las politicas
sociales derechos civiles, tales como el
derecho de igualdad y no
discriminacion, el derecho de acceso a
la informacién, ni derechos sociales que
tijen marcos y minimos a esas politicas.
No hay imposibilidad tedrica o practica
alguna de configurar derechos exigibles
también en estos dominios, de modo de
sumar a los mecanismos de control
institucional, administrativos 0
politicos, el control que puedan ejercer
sobre los prestadores o funcionarios, las
personas  que  ejercen  derechos
vinculados a esas prestaciones sociales.

Palabras clave: Derechos econémicos

prevent, within the field of social
politics, the recognition of the
possibility to demand civil rights such
as the right for equality and non-
discrimination, the right for access to
information or social rights that set
boundaries or minimums to those
politics. There is no theoretical neither
practical impossibility to configure
demandable rights in these fields too, in
such a way as to add to the mechanisms
of institutional control, whether
administrative or political, the control
they may exert upon the service
providers or functionaries ,the people
who exert rights related to these social
fringe benefits.
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¢Actos de gobierno o actos administrativos? Bibliografia

Introduccién
Mas atin que los derechos civiles son los sociales, a la par de los politicos, los mas
expuestos al asidero de la arbitrariedad de los 6rganos administrativos. Es ahi
donde se reitera con mayor intensidad la discrecionalidad del Estado, para la
tijacion de muchas de las prestaciones que constituyen su objeto. Esto lo podemos
observar en todo ejercicio del poder publico: desde la fijacién de las politicas
publicas, a través de los planes nacionales de desarrollo, federales o estatales; las
prescripciones de los ordenamientos de planeaciéon y leyes organicas de la
administraciéon publica; y en la oficiosidad de los 6rganos de la administracién
durante el disefio, operacion y evaluacion de los programas sociales y los servicios
publicos.

Una muestra del obrar estatal, mediante pautas de absoluta discrecionalidad,
para mitigar la pobreza, la insalubridad, el escaso desarrollo en la poblacion
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vulnerable, es el denominado Programa para el Desarrollo de las Zonas Prioritarias! ,
operado bajo la rectoria de la Secretaria de Desarrollo Social, en los términos de las
disposiciones aplicables exclusivamente a la poblaciéon en condiciones de pobreza,
de vulnerabilidad, rezago y de marginacion, de acuerdo a criterios del Consejo
Nacional de Poblacion (CONAPO) y de la evaluaciéon del Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de desarrollo social (CONEVAL); en el mismo sentido de
la discrecionalidad, la Declaratoria de zonas de atencion prioritaria, 20142, formulada
por la Camara de Diputados, y cuyo fin es promover, por parte de las instancias
institucionales y las politicas publicas la superaciéon de la pobreza a través de la
educacion, la salud, la alimentacion la generaciéon de empleo e ingreso, autoempleo
y capacitacion, proteccién social y programas asistenciales; y el fomento del sector
social de la economia; conforme lo establece el articulo 14 de la Ley General de
Desarrollo Social, asi como el apartado B del articulo 2 del a Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos relativo a los derechos de los pueblos indigenas.

1. La discrecionalidad Estatal
Ante una situacién asi, uno debe plantearse primeramente el sentido del término
de discrecionalidad en derecho, los significados que derivan de las muchas y
diversas decisiones de los o6rganos administrativos como de aquellos
jurisdiccionales que conocen de ella. Debiéramos comenzar por explorar el sentido
lexical del término discrecional, es decir, aquello que no esta sometido a regla sin
que necesariamente dependa del criterio de una persona o autoridad dada, sino de
aplicar el derecho acorde a las circunstancias de los casos que se ventilan.

Empero, como ya lo ha expresado el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Naciéon (SCJN), ha de tenerse presente que el lenguaje juridico, al igual que el
lenguaje comtn, no escapan de la indeterminacién que es propia de ciertos
vocablos, cuya definicién abstracta adquiere un sentido especifico s6lo cuando es
posible aplicarla en un caso concreto; sirva de ejemplo la cita de numerosos
conceptos juridicos, que algtun sector de la doctrina califica como conceptos
juridicos indeterminados, de uso frecuente en los textos legales o inclusive en la
jurisprudencia del mas alto Tribunal, tales como orden piiblico, interés social, extrema
necesidad, ruinosidad, utilidad publica, apariencia del buen derecho, importancia y
trascendencia, bien comiin, etc., los cuales adquieren un significado preciso y
concreto s6lo en presencia de las circunstancias especificas de cada caso particular.
Cuando una medida es contraria al orden publico, cudndo un acto es contrario al
interés general, cudndo un asunto es de importancia y trascendencia, cudndo un

1 DOF: 28/12/2013, ACUERDO por el que se emiten las Reglas de Operacién del Programa para el
Desarrollo de Zonas Prioritarias, para el ejercicio fiscal 2014, consultado en
http:/ / dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5328343&fecha=28/12/2013

2 DOF: 03/12/2013, DECRETO por el que se emite la Declaratoria de Zonas de Atencién Prioritaria
para el afio 2014. Consultado en
http:/ /www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5324136&fecha=03/12/2013
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particular goza de la apariencia del buen derecho, cuando una edificacion se halla en
estado de ruinosidad, cuando una persona se halla en extrema necesidad, son
cuestiones que no pueden resolverse a través de una definicién formal de los
conceptos, sino tnicamente mediante el examen de los casos particulares respecto
de los cuales se plantea su aplicacion.

Ocurre en estos casos que el legislador se ve precisado a emplear estos conceptos
juridicos indeterminados porque la solucion de un asunto concreto depende
justamente de la apreciaciéon particular de las circunstancias que a €l concurran, lo
cual de ninguna manera significa que se deje en manos de la autoridad
administrativa la facultad de dictar libremente o incluso arbitrariamente la
resolucion que corresponda, pues en todos estos casos, el ejercicio de la funcién
administrativa estd sometida al control de las garantias de fundamentacién y
motivaciéon que presiden el desarrollo no sélo de las facultades regladas o
discrecionales, sino también de aquellas en que ha de hacerse uso del arbitrio.3

Puede decirse, sin embargo, que el significado del término discrecionalidad, aun
cuando connota la cualidad discrecional de un acto administrativo, esta
relacionado con complejas cuestiones de fondo; por lo que, en cierto modo, su
definicién exige atender tanto al significado lexical como al contextual; verbi gratia,
la exposiciéon de motivos de la Ley de Jurisdiccion Contencioso- Administrativa de
1956 espafiola, precisa que la discrecionalidad surge cuando el ordenamiento
juridico atribuye a algtin 6rgano competencia para apreciar en un supuesto dado lo
que sea de interés publico.# En ese contexto se tiene que todo poder discrecional,
entendido como potestad, es atribuido por el ordenamiento. Resulta entonces que
no hay discrecionalidad al margen de la ley ya que la potestad de optar, la
habilitaciéon disyuntiva entre varias opciones, todas igualmente validas y
aceptables, debe estar prevista y, por ende, sometida al orden juridico.

2. Limites a la discrecionalidad
En este orden, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos que en reiterada
jurisprudencia se ha pronunciado a favor de la necesidad de limitar y condicionar
la llamada discrecionalidad estatal, como ocurri6 en el caso Baena Ricardo y otros, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ponderado que:
En cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la
discrecionalidad de la administracion tiene limites infranqueables, siendo
uno de ellos el respeto de los derechos humanos. Es importante que la
actuacion de la administraciéon se encuentre regulada, y ésta no puede

3 No. Registro: 6668 / Novena Epoca / Instancia: Pleno / Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta / Tomo: XII, Julio de 2000 / Pagina: 278, A R 2617/96, fallado en sesién del
15 de mayo de 2000.

4 Citado por Garcia de Enterria Eduardo, Democracia, Jueces y Control de la Administracion, Ed.
Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p 155.
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invocar el orden publico para reducir discrecionalmente las garantias de los
administrados...?

No lejos de ello, el derecho nacional en Tesis aislada, ha interpretado que:

FACULTADES DISCRECIONALES DE LAS AUTORIDADES. LIMITACION
A SU EJERCICIO. El otorgamiento de facultades discrecionales a las
autoridades no estd prohibido, y ocasionalmente su uso puede ser
conveniente o necesario para lograr el fin que la ley les sefiala; sin embargo,
su ejercicio debe limitarse de manera que impida la actuacién arbitraria de la
autoridad, limitaciéon que puede provenir de la propia disposicién normativa,
la cual puede establecer determinados parametros que acoten el ejercicio de
la atribucion razonablemente, o de la obligacién de fundamentar y motivar
todo acto de autoridad.®

De lo que se colige que la discrecionalidad, bajo todos estos conceptos, debe ser
entendida como la libertad electiva de que en ocasiones disponen los poderes
publicos para decidir lo que estimen mdas conveniente de acuerdo con las
circunstancias de cada caso, cuando la razén de ser de esa libertad sea distinta de
la existencia de limites en el razonamiento juridico y del legitimo ambito de las
pretensiones de las partes, de modo que cuando la misma existe se dan diversas
soluciones juridicamente validas. Un aspecto que se debe excluir, es enfdticamente
la discrecionalidad de juicio, entendida como la interpretaciéon de las nociones y
conceptos que se prevén en las normas. No se trata de una potestad para elegir,
una de entre varias opciones, solo hay una conclusién pero no es evidente y, por
tanto, esa alternativa es la que debe descubrirse o construirse para el caso
particular.

En el ejercicio dia a dia de los tribunales y la doctrina, el concepto de
discrecionalidad se ha tornado polivalente pues se relaciona a veces
indistintamente, con algunas de las siguientes acepciones: a) politica, b) técnica, c)
margen de eleccién o apreciacion para atribuir las consecuencias normativas por
razones de oportunidad o conveniencia; d) interpretar y aplicar conceptos juridicos
indeterminados; y e) actos de la administracién no sujetos a control jurisdiccional.

Cuando trata de contenidos politicos, es importante deslindar la funcién
administrativa de la funcién politica, de los actos administrativos de los actos de
gobierno distinguiendo su naturaleza, sus objetivos, instrumentos pertinentes y
sujetos que la ejercen. No obstante, en ambas situaciones existe una
responsabilidad, s6lo que los referentes y las sedes donde se pueden hacer valer
son distintas. Empero, la distinciéon entre gobierno y administraciéon como
fundamento de una posible diferenciaciéon, en cuanto al régimen juridico de los
actos administrativos y de gobierno, la distincién suele ser incierta y vaga que en la

5 Corte I.D.H., Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72
6 TESIS AISLADA CLXXXVII/2011, Amparo directo en revisién 894/2011. 15 de junio de 2011.
Cinco votos. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Secretaria: Rosa Maria Rojas Vértiz Contreras.
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préctica no distingue nada. Con carécter didactico y general, solamente, se permite
hoy la doctrina mencionar una posible diferencia entre gobierno y administracion:
nadie pretende obtener de alli conclusiones dogmaéticas, ni sustraer en base a ella
alguna porcién de la actividad del Poder Ejecutivo al debido control de la justicia,
cuyo fundamento, si es que lo tiene, no es juridico. Por ello, debe eliminarse del
lenguaje y la técnica juridica el nombre y la teoria del gobierno o los actos de gobierno,
actos politicos, actos no justiciables, actos institucionales, etc., porque no responden a
una instituciéon constitucionalmente vélida, ni existe en la realidad legislativa y
jurisprudencial como un concepto de caracteres propios o régimen juridico
especifico.

No obstante esta interpretacién, para la SCJN las decisiones adoptadas segin
criterios politicos son las Ttnicas, auténticas y puras, expresiones de
discrecionalidad. Por esa razén, escapan a cualquier tipo de control en sede
judicial, en tanto no es juridico su nucleo esencial. Este criterio es el que informa la
tesis siguiente:

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LAS CUESTIONES MERAMENTE
POLITICAS NO SON SUSCEPTIBLES DE ANALISIS EN SEDE JUDICIAL.-
Con la finalidad de ejercer correctamente el control constitucional, es
necesario observar la mayor prudencia en el uso de las facultades propias de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y discernir las causas justiciables de
las que no lo son. En razén de lo anterior, aquellos casos que involucran el
estudio de una cuestiéon meramente politica no son susceptibles de analisis en
sede judicial mediante controversia constitucional, cuyo objeto de tutela esta
claramente delimitado al ambito de atribuciones que la Constitucion Federal
confiere a los 6rganos originarios del Estado, pues, si bien es cierto que a
través de este medio de control es posible plantear cuestiones que comporten
aspectos de indole politica, en atenciéon a la naturaleza de las entidades,
poderes u 6rganos legitimados para intervenir en el proceso, también lo es
que, de examinarse asuntos que correspondan en su totalidad a esa esfera de
actuacion, se caeria en la judicializacién de cuestiones estrictamente politicas,
excediendo con ello los fines y principios que con el aludido medio de control
constitucional pretenden salvaguardarse.”

Por otra parte, cuando se trata de un margen de eleccién o apreciaciéon para
atribuir las consecuencias normativas por razones de oportunidad o conveniencia;
a lo cual también se le denomina libertad de eleccion, concepto que merece distinguir
de la arbitrariedad, donde no hay controles, principios ni valores que encaucen a
mantener una razonabilidad para satisfacer, de la mejor manera, con la maxima
eficiencia y perspectivas, el interés publico.

7 No. Registro: 169,915 / Tesis aislada / Materia(s): Constitucional / Novena Epoca / Instancia:
Primera Sala / Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta / Tomo: XXVII, Abril de
2008 / Tesis: 1a. XXXV /2008 / Pagina: 1780.
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Asimismo, en los casos de interpretar y aplicar conceptos juridicos indeterminados;
y, cuando se refiere a actos de la Administracion no sujetos a control jurisdiccional. En
este aspecto cabria diferenciar actos discrecionales por razones sustanciales esto es,
los que admiten dos o mas soluciones vélidas, cualquiera de ellas; de los no
justiciables —no sujetos a control judicial — por razones juridico-formales. La
tendencia en el auténtico y funcional Estado de Derecho es que siempre exista ese
control, aunque con matices de intensidad.

3. La discrecionalidad en el Sistema Interamericano
En un caso de relevancia para el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH) en materia del derecho a la seguridad social, el Caso Cinco
Pensionistas,8 estaba en juego la reducciéon del monto de los haberes jubilatorios de
cinco pensionistas, que habian trabajado en la Administraciéon ptblica de Pert, y la
falta de acatamiento de las decisiones judiciales que ordenaron su pago conforme a
su régimen originario de calculo.

Las victimas habian prestado servicios en la Administraciéon publica por mas de
20 afos. Concretamente, se desempefiaron como funcionarios de la
Superintendencia de Banca y Seguros del Pert (conocida como "SBS"). Conforme a
la normativa vigente al tiempo de su jubilacion, el Estado les reconoci6 el derecho
a una pensiéon de cesantia nivelable, progresivamente, de conformidad con la
remuneracion de los servidores publicos en actividad de las respectivas categorias,
que ocuparan el mismo puesto o funcién andloga al que desempenaban los
pensionistas al momento en que cesaron de trabajar. Ahora bien, una vez que
estos pensionistas ya gozaban de su jubilaciéon conforme a este régimen de célculo,
la SBS redujo los montos de sus pensiones a la quinta o sexta parte de su valor
nominal, segin de quien se tratara y luego, desconoci6 las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia y del Tribunal Constitucional del Pertt "que ordenaron a
organos del Estado peruano pagar a los pensionistas una pensién por un monto
calculado de la manera establecida en la legislaciéon vigente para el momento en
que éstos comenzaron a disfrutar de un determinado régimen pensionario"

En este marco, la Corte se refiri6 nuevamente a los limites que cabe atribuirle al
actuar de la Administraciéon y a su relacion con el debido proceso legal. En su
sentencia de 28 de febrero de 2003, destacé el Tribunal:

En vez de actuar arbitrariamente, si el Estado queria dar otra interpretacion al
Decreto-Ley N"20530 y sus normas conexas, aplicables a los cinco pensionistas,
debi6: a) realizar un procedimiento administrativo con pleno respeto a las
garantias adecuadas, y b) respetar, en todo caso, por sobre las decisiones de la
administracion, las determinaciones que adoptaron los tribunales de justicia.

En el examen de casos que involucran, entre otros, derechos econémicos, sociales y
culturales, derechos de los pueblos indigenas, de los migrantes y el ambiente, tanto
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Interamericana

8 Corte I.D.H., Caso Cinco Pensionistas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98.
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de Derechos Humanos han gestado un claro estdndar relativo a la plena
aplicabilidad de la garantia del debido proceso legal en los procedimientos
administrativos.

Ambos 6rganos han establecido que el debido proceso legal debe ser respetado
en todo procedimiento tendiente a la determinacion de derechos de las personas.
En palabras de la Corte, el articulo 8.1 de la Convenciéon Americana es igualmente
aplicable a toda situacion en la que alguna autoridad publica, no judicial, dicte
resoluciones que diriman obligaciones y derechos.

En este orden de ideas, el SIDH ha subrayado la necesidad de regular y
restringir la discrecionalidad estatal. Asi, la Corte y la Comisién interamericanas
de derechos humanos han establecido que la labor de la Administracién posee
limites concretos y que entre ellos se encuentra el respeto de los derechos
humanos. En este punto, en casos que involucran a sectores especialmente
vulnerables, la Corte ha identificado la necesidad de trazar vinculos entre los
alcances del debido proceso legal administrativo y la efectiva vigencia de la
prohibicién de discriminacion.

El SIDH ha comenzado a identificar los elementos que componen la garantia en
sede administrativa. En este sentido, la Comisiéon ha considerado que entre los
elementos componentes del debido proceso legal administrativo se encuentra la
garantia de una audiencia para la determinacién de los derechos en juego. De
acuerdo con la CIDH, dicha garantia incluye: a) el derecho a ser asistido
juridicamente; b) el derecho a ejercer el derecho de defensa y c) el derecho a
disponer de un plazo razonable para preparar los alegatos y formalizarlos, y para
promover y evacuar las correspondientes pruebas. La Comisién también ha
considerado a la notificacion previa sobre la existencia misma del proceso como un
componente basico de la garantia.

El derecho a contar con una decisiéon fundada sobre el fondo del asunto y la
necesidad de garantizar la publicidad de la actuacion administrativa, también han
sido puntualizados tanto por la CIDH como por la Corte como elementos que
integran el debido proceso legal.

A su vez, el derecho al plazo razonable del proceso administrativo ha sido
enfaticamente resaltado por ambos 6rganos del SIDH, entre los componentes de la
garantia. La Corte IDH ha fijado aqui un estandar claro. Asi, ha establecido que
un retraso prolongado en un procedimiento administrativo configura, en principio,
una vulneraciéon del articulo 8 de la Convencién Americana y que a fin de
desvirtuar tal desenlace, el Estado debe probar que la demora del proceso se
originé en la complejidad del caso o en la conducta de las partes en el mismo.

Por ultimo, otro elemento de la garantia del debido proceso legal en sede
administrativa que ha tenido desarrollo en el SIDH, es el derecho a la revisiéon
judicial de decisiones administrativas. En este punto, la CIDH ha determinado que
toda norma o medida que obstaculice el acceso a los tribunales, y que no esté
debidamente justificada por las razonables necesidades de la propia
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administracion de justicia, debe entenderse contraria al articulo 81 de la
Convencién Americana.

Conclusion: ;jActos de gobierno o actos administrativos?

En el sistema juridico nacional debe operar la exclusion del nombre y la teoria de
actos de gobierno, politicos, etc., por ser conceptos mds sociolégicos que juridicos y
debe procederse a la subsuncién de éstos dentro del concepto y régimen juridico
de los actos administrativos. Porque todos los actos del Poder Ejecutivo estan
sujetos a revision judicial en virtud de la Constitucién, y de hecho los tribunales
ejercen su jurisdiccion sobre estos actos. Asi también, todos los actos del Poder
Ejecutivo y la administracién publica que lo conforma, en cualquier nivel de
gobierno, estdn sujetos no sélo a la Constitucién, sino también a la legislacién, de
acuerdo a nuestro sistema constitucional, porque de hecho existen variadas leyes
que se aplican directa o indirectamente a todos esos actos, y han sido declaradas
constitucionales; y porque cuando un acto general no puede ser atacado
directamente sino en los casos en que se lo aplica, y un acto particular no puede ser
atacado por personas a quienes no afecta derechos subjetivos, no se aplica
construccion alguna especifica a un sector de actos politicos o similares, sino
principios comunes a toda actividad administrativa. En particular, si en algin caso
no hay una persona legitimada procesalmente para lograr la anulacién de un acto
cualquiera, ello no significa que el acto sea inatacable por su propia “naturaleza” o
“esencia,” sino que la persona de que se trata no esta afectada por él, segun el
régimen procesal. En cambio, si se presenta una persona que en el caso esta
efectiva y directamente lesionada por el acto, ella puede no sélo impugnarlo, como
cualquiera, sino ademds obtener su anulaciéon. Todo ello sin perjuicio de que la
persona tiene siempre la garantia constitucional de atacar el acto, de acudir al
tribunal en procura de la defensa de lo que ella entiende son sus derechos: Podra
resultar en tltima instancia que no esté legitimada para la anulacién, pero si lo
estara para la impugnacién, y por tanto esto no quita que el tribunal deba estudiar
su demanda o recurso, analizar y revisar el acto para determinar simultdneamente
si es valido o invalido y si afecta o no a la persona que lo ataca. El acto en si, pues,
no tiene ninglin supuesto cardcter irrevisable. Por ello, debe eliminarse del
lenguaje y la técnica juridica el nombre y la teoria del gobierno o los actos de
gobierno, actos politicos, actos no justiciables, actos institucionales, etc., porque no
responden a una instituciéon constitucionalmente vélida, ni existe en la realidad
legislativa y jurisprudencial como un concepto de caracteres propios o régimen
juridico especifico. Por otra parte, como se expuso antes, las sentencias, opiniones
consultivas e informes aqui resefiados, evidencian la evolucién del SIDH en
materia de fijaciéon de estandares relativos al establecimiento de normas y pautas
para la actuacién de las autoridades estatales y la consagracion de un debido
proceso legal en la esfera administrativa.
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La reforma hibrida. Las transformaciones constitucionales a las

instituciones de justicia y al Estado mexicano en la altima década’

RESUMEN: En este articulo
se analiza la profundidad de la reforma
judicial en curso en México y las
consecuencias para la construccion de
un Estado democratico de
derecho. El autor analiza tres grandes
reformas complejas, la reforma de la
justicia de
menores, la reforma penal que crea el

sistema  acusatorio oral, y la
reciente  reforma de  derechos
humanos que

transforma profundamente tanto la
Constitucion ~ como el  sistema
normativo general en el pais. Las
reformas no tienen una direccién tnica
y varios aspectos de las
mismas han  producido efectos
ya negativos en el ejercicio de derechos
y el acceso a la justicia para la
poblacién. El autor propone una teoria
del cambio institucional y 13Tun
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ABSTRACT: This article analyses the
depth of the ongoing judicial reform in
Mexico and the consequences for the
construction of a Democratic Rule of
Law. The author analyzes three major
complex reforms, the juvenile justice
reform, the penal reform that creates
the accusatory-oral system, and the
recent Human Rights Reform that
deeply transforms both the constitution
and the overall normative system in the
country. Reforms have no a unique
direction and several aspects of them
have produced already adverse effects
in the exercise of rights and access to
justice for the population. The author
proposes a theory of institutional
change and a set of hypothesis related
to hybridism and organizational
isomorphism  to  interpret  the
transformation of both the judicial
system and the Mexican State, and
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conjunto de hipodtesis relacionadas analyzes a specific set of legal changes
con la hibridez in Mexican states.

e isomorfismo organizativo para Keywords: Judicial reform, Penal code,
interpretar la transformacién tanto del Human rights, Rule of Law, Criminal
sistema judicial y el Estado de México, y Proceedings and the Young.

analiza un  conjunto  especifico

de cambios legales en los estados

mexicanos.

Palabras clave: Reforma judicial,

Coédigo Penal, Derechos Humanos,

Estado de Derecho, Procesos Penales y

Jovenes.

SUMARIO: 1.- Historia de los sistemas penales mexicanos, 2.- El nuevo Estado de
derecho y de hecho en México, 3.- Las reformas a los procesos penales en tres
entidades. Conclusién. Bibliografia. Anexos.

1.- Historia de los sistemas penales mexicanos
En las décadas recientes varios Estados de América Latina han ido reformando sus
sistemas penales para establecer un régimen de protecciéon “integral”, orientado
hacia los derechos de las personas asi como de las y los nifios, acorde con los
lineamientos internacionales. Entre los propdsitos de estas reformas estd adecuar
el marco normativo de cada pais al derecho internacional vigente, debido a que las
normas y las instituciones del sistema penal “tradicional” eran consideradas
injustas, ineficaces, poco efectivas e impedian el ejercicio pleno de los derechos,
tanto del procesado como de la victima.! Otro de sus propésitos ha sido regular y
limitar el poder punitivo del Estado.

Esto ha producido un sistema con multiples formas de tratamiento y con una
diversidad de instituciones de justicia. Ademads, ha creado una extensa y diversa
legislaciéon en materia de derechos de los adultos, asi como de los adolescentes y
los nifios, que incluye normas para tratamientos y penas alternativas, “sistemas”
de mediacién y resolucion alterna de conflictos (y de reparacién del dafio).

1 Entre los objetivos estaban establecer con nitidez la presuncién de inocencia, crear una defensa
adecuada, dar garantias a las victimas y precisar las del acusado; establecer criterios de
oportunidad, etc. La suprema Corte de Justicia de la Nacién de México en el 2005 encomendé
desarrollar un estudio para contribuir a la adecuada implementacién de la reforma penal (Nieves,
2011: 34). A este estudio debemos agregar que hubo propuestas tanto de grupos politicos,
profesionales y civiles en México, de nuevas organizaciones profesionales y organismos
internacionales que promovieron estos cambios (escuelas de derecho), asi como presiones
internacionales (por ejemplo del gobierno de los EUA y de la UE).
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Formalmente, la legislacion en América Latina ha tomado en cuenta las bases
sugeridas o acordadas por organismos internacionales para implementar sistemas
de proteccion de los derechos humanos, asi como un régimen especifico para
adolescentes.2 También se han creado nuevas figuras e instituciones del derecho
indigena (de acuerdo con el art. 420 CNPP). Todo esto ha producido no sélo un
sistema dual, sino de multiples alternativas para resolver ‘conflictos” con la ley. Sin
embargo, este no ha contado con un apoyo politico ni social mayoritario y en
muchos casos la implementacién de las normas se ha encontrado con numerosos
obstaculos politicos, asi como sociales (véase por ejemplo el debate sobre la
reduccién de la edad penal en A. L.) y judiciales, incluso policiales y militares. Esto
ha resultado en una lenta y sinuosa implementaciéon de las reformas sugeridas o
programadas, asi como de otras enmiendas que contradicen ciertos principios
(como la prisién preventiva), de forma tal que hoy dia existe una heterogeneidad
ain mayor en las normas y en las instituciones, que no necesariamente resuelve
los problemas para los que se hicieron los cambios.

México fue uno de los tltimos paises del continente que realiz6 estos cambios, y
su proceso de reformas no ha sido lineal; han existido episodios de cambios con
retrocesos. Podria argumentarse que la agenda de estas reformas comienza desde
la reforma al Poder Judicial de 1994. Pero fue realmente la alternancia presidencial
en el afo 2000, la que abri6 la oportunidad histérica de una serie de cambios
politicos y juridicos, planteando abiertamente una cuestion: la relacién entre la
democratizaciéon del régimen politico electoral y la necesidad de ajustar el
“régimen” constitucional-juridico y sus instituciones para enfrentar el reto de crear
un Estado democratico de Derecho.

Como resultado, hoy dia el “sistema” de justicia es un enorme y complejo
aparato sin una légica uniforme de operacion, gobernado por criterios politicos del
momento y no por un bien disefiado programa de accién (Alvarado, 2008: 46).3 Si
bien pareciera que los Derechos Humanos han sido el eje articulador de los
cambios, no ha existido una propuesta integral de las enmiendas y diferentes
legisladores han dado interpretaciones distintas a estos principios. Implementar
las nuevas iniciativas en el marco de la democratizaciéon tampoco ha sido
consistente. El primer anuncio importante ocurrié hasta el afio 2004 cuando se
lanz6 un Programa Nacional de Derechos Humanos, pero tardamos siete afios mas
en establecerlos como principios generales.

2 Los principios generales bajo los cuales se rigen estos sistemas parten de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de la ONU aprobadas en 1989, asi como de las reglas de Beijing.

3 ALVARO, Arturo, Editor. La reforma de la justicia en México. Centro de estudios Sociolégicos, El
colegio de México, primera edicién, México, D. F., pp 46, 2008.
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En lo que respecta al sistema penal y a la creacién de nuevas garantias, la
primera reforma constitucional considerable en la materia ocurri6 en diciembre de
2005, con las enmiendas a los articulos 4 y 18 constitucionales, que crearon un
nuevo sistema de derechos para nifios y adolescentes. El propodsito de la
legislacién y de las nuevas instituciones ha sido establecer y garantizar la
proteccion integral de sus derechos; asi, los ciudadanos y los menores de edad se
convertirian en sujetos con derechos plenos y quedé definida con mayor claridad
la responsabilidad de proteccién estatal asi como los limites a su poder punitivo.

La nueva disposicién de los articulos 4 y del 18 constitucionales en materia
penal, estableci6 obligaciones a la Federacion, a los Estados y al Distrito Federal,
para el establecimiento de un sistema integral de justicia para menores, a quienes
se les atribuyera la comision de conductas tipificadas como delitos; también
estableci6 la obligacion para crear instituciones, tribunales y autoridades
especializadas en la procuracién e imparticion de justicia para adolescentes.* A
partir de esta reforma se ha producido una nueva era de legislacion en torno a las
tiguras juridicas todavia vagas de jovenes y de adolescentes.> A este proceso se
adicion6 la reforma de 2008 al art. 20 constitucional que establece los juicios
acusatorios y que se complementéd con la reforma constitucional de 2011 en
materia de derechos humanos, que introduce el concepto pro-persona.

Poco después, en 2006 comenzéd un proceso de consultas que culminé en 2008
con una reforma constitucional al sistema de justicia penal, por lo cual fue creado
un nuevo sistema acusatorio-adversarial, con un horizonte de cambios hasta 2016.6

4 De acuerdo con Ménica Gonzalez Contré (2008) el Estado mexicano ratific6 la Convencién sobre
los Derechos del Nifio en 1990; sin embargo fue hasta el 7 de abril de 2000 que fue reformado el
articulo 4 constitucional, incorporando a los nifios y nifias al lenguaje constitucional. En diciembre
de 2005 la adecuacién constitucional se completé con la reforma al articulo 18 constitucional.
Gonzélez Contré: comentario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México accion de inconstitucionalidad 37/2008 promovente: Comisiéon Estatal de
Derechos Humanos de San Luis Potosi. La reforma al articulo 18 constitucional reconocié a los
adolescentes como sujetos de derecho y no como objetos de tutela y determiné la creacién de dos
sistemas dirigidos a nifios, nifias y adolescentes, independientes entre si: 1) un sistema de
proteccion, y 2) un sistema de justicia penal. (Gonzalez, 2008: 2; Vasconcelos, 2009).

5 Existen varias convenciones internacionales que proponen establecer las edades de las personas
sujetas a esta legislacion. En la gran mayoria de los casos, la edad fluye entre los 12 y los 18 afios de
edad. Un limite comin en todos los regimenes son los 18 afios (Alvarado, 2012).

¢ El 18 de junio de 2008 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el que se
reforman los articulos 16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la fraccion
VII del articulo 115 y la fraccién XIII del apartado B del articulo 123, todos de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Mediante esas reformas, el sistema transita del
procedimiento semi-inquisitorio al acusatorio y oral. Entonces se insertaron dos figuras
contrastantes, por un lado la presuncion de inocencia y por otro la prisién preventiva (ver art. 18).
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La reforma maés reciente en materia de derechos humanos data de 2011. Esta
‘armoniza’ la Constituciéon con el derecho internacional en la materia y establece
obligaciones del Estado en su respeto y promocién. Analizar este proceso requiere
un estudio mdas profundo. Para este trabajo baste con mencionar los aspectos
nodales y como éstos se articulan o producen modificaciones adicionales a las
reformas que hemos venido mencionando. Los nuevos principios complementan o
modifican la forma en que venian estableciéndose derechos y garantias para los
procesos penales. Entre estos principios estan: a) El principio pro persona; b) Los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad; las
obligaciones de prevencion, investigacién, sancién y reparacion de violaciones a
los derechos humanos; c¢) La prohibicion de celebrar tratados que alteren o
menoscaben los derechos humanos; d) La regulacién de los limites, casos y
condiciones para la suspension y restriccién provisional del ejercicio de algunos
derechos humanos; e) El requisito de previa audiencia para la expulsiéon de
extranjeros; f) La exigencia de que las autoridades funden, motiven y hagan
publica la negativa de aceptar o cumplir las recomendaciones sobre derechos
humanos; y g) La ampliacién de la competencia de las comisiones de derechos
humanos, para conocer asuntos laborales e iniciar controversias.”

El marco general de estas reformas concuerda con la suscripcién de
obligaciones y tratados internacionales en materia de derechos generales, asi como
de temas penales, laborales, de discriminacién, respeto y promocién de los
derechos.

No obstante estos avances, seguimos enfrentando una enorme distancia entre
las normas y su ejercicio-cumplimiento. Ademas, existe otra legislaciéon paralela a
las reformas que tendra consecuencias en la implementaciéon y en la ejecuciéon de
las nuevas leyes. El 2 de abril de 2013 fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto por el que se expidi6 la Nueva Ley de Amparo
Reglamentaria. Con ello se satisfizo el interés de contar con una legislacién que
fuera congruente con las reformas a la Constitucion Politica para llevar a cabo la
implementacion del Nuevo Sistema Penal. En fecha reciente se cre6 un nuevo
Codigo Nacional de Procedimientos Penales (publicado el 5 de marzo de 2014) que
estd propuesto como coédigo tnico. También fue disefiada la Ley Nacional de

7 Entre los cambios mds importantes estdn la ampliacién y cambio “De las garantfas individuales”,
a “Los derechos humanos y sus garantias”(art.1); la libertad de transito (art.11), la (cobertura) de
los tratados internacionales en materia de derechos (art.15), la facultad de la CNDH de iniciar
controversias constitucionales contra leyes que vulneren estos derechos (art. 105), y el art. 133 que
establece la elevaciéon a rango constitucional de las normas de derechos humanos previstas en
tratados internacionales. Ahora, “Los tratados internacionales se ubican jerarquicamente por
encima de las Leyes Federales y en un mismo plano respecto de la Constitucién Federal, con lo cual
conforman el orden supremo” (Ver articulo 133 constitucional).
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Justicia Alternativa (en espera de publicacién) y la Ley Nacional de Ejecuciéon de
Sanciones (en espera de publicacion).®

Este proceso legislativo ha transformado radicalmente las instituciones de
justicia mexicana en muchas direcciones. En primer lugar, tendran consecuencias
para la transformacién del poder judicial, asi como para la modificacion de las
instituciones penales a nivel federal y estatal. En segundo lugar, habrd algunos
ajustes al procedimiento de los juicios dentro del sistema adversarial, acusatorio,
oral. En tercer lugar requerird, una nueva lectura de la ley de amparo. En cuarto
lugar, la reciente creaciéon de un cédigo tnico afectara a su vez a los
procedimientos penales de las entidades federativas (y requerira adecuaciones de
otras leyes). En quinto lugar, estan las leyes nuevas sobre mediacion y medidas
alternativas a las sanciones penales (tradicionales). En sexto lugar, el nuevo
sistema de adolescentes crea al menos un sistema dual. En séptimo lugar, estan las
disposiciones en materia de derechos indigenas.

Si bien, formalmente, los nuevos regimenes penales son menos “duros”, limitan
la capacidad punitiva del Estado y ha incluido sistemas pedagoégicos y de justicia
alternativa, todavia existen limites a las garantias, violaciones al debido proceso,
maltrato, discriminacién y erosién de los derechos. Estas vulneraciones en parte,
son construidas por las policias y las fuerzas coercitivas del estado. El Ejecutivo
Federal como los gobernadores deberian ahora revisar la cascada de reformas
penales de corte punitivo que ocurrieron sobre todo entre 2006 y 2012,
particularmente contra la delincuencia organizada y el narcotrafico (por ejemplo,
la prision preventiva, el arraigo y las excepciones en las garantias de procesados
en este tema, la detencién de menores antes de ser procesados, incluso la cadena
perpetua en el delito de homicidio o la reduccién de la edad penal para
adolescentes) porque estas leyes debilitaron la procuracion de justicia y
vulneraron los derechos humanos. Han existido también tendencias a forjar
nuevas modalidades delictivas, como el secuestro exprés, los feminicidios o
incluso contra el aborto. Muchas de estas leyes afectan los derechos establecidos
en convenciones internacionales, como lo mostraremos mas adelante. Este proceso
ha creado distintas leyes con el mismo estatus juridico, que pueden contradecirse
o contraponer derechos y obligaciones. Es pertinente considerar que estas leyes
fueron el resultado del incremento de la violencia criminal y organizada en
México, que ha producido respuestas sub-6ptimas del Estado mexicano y ha
contribuido a un clima de inseguridad, vulnerabilidad e incertidumbre. Hay un
aumento de la mortalidad por armas de fuego entre la poblaciéon joven® y también

8 Sexto Foro Nacional Sobre Seguridad y Justicia. SETEC.
2 ALVARADO, Arturo, Mortalidad juvenil en México, México, El Colegio de México, 2012.

Letras Juridicas ISSN1665-1529 Num. 30 (Julio — Diciembre 2014)



de jovenes detenidos sin juicio, 19 procesados sobre todo, por delitos relacionados
al trafico de drogas ilegales. En forma paralela, tenemos un incremento en las
detenciones y procesamientos de jovenes adolescentes entre 14-18 afios de edad y
mas aun entre 18 y 35 afios de edad.!

2.- El nuevo Estado de derecho y de hecho en México
Esta normatividad ha creado un nuevo conjunto de instituciones y varios
regimenes penales “especiales”. Las instituciones van desde sistemas
descentralizados de administracion de controversias entre particulares,
mecanismos de resoluciéon de controversias (por conflictos o por delitos) hacia
sistemas de proteccion y re-educacion de menores, o propuestas de servicios a la
comunidad, hasta nuevos complejos carcelarios. Este proceso es similar al
ocurrido en otros paises de América Latina, que han pasado por transiciones muy
diversas, desde instalar centros de reclusiéon paralelos y anexos a las antiguas
prisiones, hasta crear nuevas organizaciones dedicadas al tratamiento de
adolescentes y adultos en sistemas de semi-libertad o de encierro. Algunas son
“instituciones totales” (como parece ser el caso de la organizaciéon de sistemas de
administracién de infractores adolescentes en Sao Paulo, Brasil con el consorcio
para la administracion del bienestar de menores, FEBEM)12. Todos ellos pretenden
la reparacién del dafio y la reinsercién de los infractores.

Si bien todos estos cambios aparecen como benéficos y positivos, la pregunta
con la que partimos en varias investigaciones es ;Cuales son las consecuencias de
estas reformas para la creacion de un estado democratico de derecho?

El Estado mexicano ha pasado por muchas reformas de esa magnitud, tales
como descentralizacion (municipal), o la descentralizaciéon de los servicios de
salud y educacion. También ha tenido grandes cambios politico-electorales. Sin
embargo, estos ocurrieron en un contexto de control federal de las entidades, asi
como de la concertaciéon entre el gobierno (entonces al mando de un partido
tnico) y la oposicion. Hoy dia la situacién politica es muy diferente, plural y
competida. Esto ha conllevado a una politizaciéon del proceso de reformas al

10 PERES, Maria Fernanda, “Homicidios de jovenes na Ameérica Latina: tendéncia das mortes no
Brasil e em Sao Paulo”, en Mortalidad juvenil en América Latina, México, El Colegio de México, 2012.
11 Una proporcién importante de las detenciones de la Policia Federal y del ejército, asi como de las
muertes durante la llamada “guerra de Calderén”, son de jovenes entre los 15 y los 29 afios de
edad (ver Alvarado, 2012). También han ocurrido tragicos eventos en distintos recintos carcelarios
de jévenes y de adultos, como masacres contra poblaciones migrantes. Esto también ha ocurrido en
otros paises como la sucedida en 2012 en el Centro de Detencién de Menores de Recife, que
produjo la muerte de algunos internos y la destituciéon del director del centro. En Guatemala han
ocurrido varias masacres en las carceles de adolescentes y de adultos jévenes.

12 GOFFMAN, Erving, Asylums essays on the social situation of mental patients and other inmates.
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aparato de justicia, debido a que ésta ha estado sujeta a proyecciones politicas y
normativas heterogéneas, a los ciclos politicos de elecciones presidenciales, de
congresos y gobernadores. La reforma judicial ha entrado en la agenda y en los
vaivenes de la competencia politica. De alli que para entender los cambios es
necesario ahora agregar el horizonte de los intereses (e incentivos) politicos con
que cuentan los partidos y otros actores politicos para impulsar la reforma. Esto
también nos muestra las contradicciones en las reformas estatales.

Los actores protagonicos del proceso son: el ejecutivo federal, que ha sido
gobernado por dos distintos partidos en la tltima década; el congreso, en donde
no hay mayorias estables; los gobernadores, entre los cuales no hay una
hegemonia partidaria hoy; los partidos politicos; el propio poder Judicial Federal y
los de las entidades (que incluye a jueces, secretarios, ministerios, a la procuracién
de justicia, a los ministerios puablicos policias y hasta otras fuerzas coercitivas del
Estado, muchas de las cuales han sido los mayores obstaculos al cambio). No ha
sido posible alinear todos los actores politicos clave para ejecutar las reformas con
un eje coherente de principios y de resultados.

Esto ha requerido acuerdos politicos, normativos, con los poderes legislativos,
con los gobernadores, con varias organizaciones civiles y con los partidos
politicos. Es un complejo proyecto organizacional, en medio de un doble proceso
de cambio y del incremento de la violencia criminal.

Por lo tanto cabe plantear una hipétesis de estudio sobre la transformaciéon
politico organizacional del Estado Mexicano, como un modo de transicion hibrido,
que mezcla formas existentes con nuevas; es un isomorfismo. Lo que se esta
produciendo con los procesos de implementacién de esta amplia reforma es una
simbiosis, una hibridacién del sistema anterior con un conjunto de précticas
nuevas.

El isomorfismo refiere a dos objetos dentro de una misma estructura (por
ejemplo nuestro régimen politico) en los cuales uno de ellos puede ser el inverso
del otro. Para este trabajo me refiero a la posibilidad de que dentro de las nuevas
formas organizacionales sustentadas en derechos humanos puedan existir otras
inversas, incluso contradictorias, tales como la presuncién de inocencia junto con
el arraigo y la prision preventiva. Asi también pueden introducirse medidas
pedagoégicas y penas alternativas que si bien formalmente reconocen los derechos,
por otra parte imponen castigos mds severos que la vieja legislacion, que era
considerada injusta e ineficaz. Postulo la idea de que la forma de las
organizaciones creadas traslapa, difiere y contradice otras viejas o nuevas, pero se
inserta dentro del mismo érgano estatal. Esta forma estatal no puede ser entendida
s6lo por un modelo rigido de explicacion de Estados basados en régimen
democraticos liberales, sino que requiere entender al Estado como un sistema
isomorfo. El “nuevo” Estado mexicano y sus instituciones de justicia combinan
métodos y practicas penales vetustos con otros sustentados en derechos humanos
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(Con esto difiero de algunas hipétesis sobre la transicion democrética en México y
en América Latina, que hablan de zonas grises o de estados no liberales. En
realidad si han surgido areas democréticas y de derecho pleno, pero la
heterogeneidad politica, las relaciones de poder y los ciclos electorales
combinados con la violencia emergente, han producido contradicciones en los
cambios. En consecuencia, la agenda futura de cambios seria la concertacién de
fuerzas politicas para homogeneizar, equilibrar y unificar los principios en un eje
cardinal que podrian ser los derechos humanos. Sera un proceso de cambio
organizacional nuevo).

En el caso del estado mexicano podemos observar un conjunto de procesos de
imitacion en las reformas, junto con otros que mantienen viejas formas y las
mezclan, las combinan (como veremos en el caso de las leyes penales) resultando
en un proceso de imitacion, como también de reproducciéon de viejas reglas en
nuevas formas, en este caso normativas y coercitivas.!3

Un estudio de Alvarado y Zepeda,* proponen que hay una simbiosis de
précticas, instituciones y autoridades antiguas con el nuevo régimen. Para exponer
estos cambios con algunos ejemplos, partiré con el estado de Chihuahua, que fue
una de las primeras entidades que implement6 tanto el sistema acusatorio como el
nuevo régimen para adolescentes. Tan numerosos han sido los cambios en un
clima de intensa violencia, que la legislacion para menores de 18 afios que cometen
delitos graves (tales como homicidio o secuestro) puede implicar recibir medidas
“pedagodgicas” de hasta 15 afios de internamiento. Asi también el sistema
acusatorio combina ahora tanto el juicio oral como diversos procesos que vienen
del anterior sistema inquisitorio.

Por lo que se refiere a la justicia de adolescentes, es un tema sociol6gico
particular que puede explicarse desde esta interpretacion. Las ciencias sociales han
prestado poca atenciéon a las reformas de los sistemas punitivos y de control-
regulacion de los actores “criminosos”; menos atencién se ha puesto en los jovenes
infractores de las leyes, no obstante que estos estin aumentando en todo el
continente y son tanto sujetos como victimas de violaciones a sus derechos
humanos, de violencia permanente y de manipulacién, control politico de los
gobernantes o de organizaciones criminales (como son los casos de varias
instituciones carcelarias de jovenes en Ciudad Juédrez, en México, o en Recife,
Brasil, o Guatemala). Es una realidad que combina viejas y nuevas précticas
institucionales y de castigo; que refleja los retos reales de reinsertar a estos jovenes

13 Ver: DiMaggio, P.J., & Powell, W.W. (1983). "The Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism
and Collective Rationality in Organizational Fields." American Sociological Review, 48(2), 147-160.
14 ALVARADO, Arturo (coordinador), Zepeda Guillermo, et. al., Indicadores de Seguridad Publica en
Meéxico: Una discusién conceptual metodolégica, Secretaria de Seguridad Publica Federal, 2012.
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en la sociedad y que muestra también las ventajas y limites de un régimen de
garantias plenas frente a lo que esta ocurriendo. Es una simbiosis de los sistemas
anteriores con el nuevo régimen (una hibridacién de las instituciones). La
pregunta de fondo consiste en conocer si esos nuevos regimenes resuelven los
viejos problemas de reconocimiento de derechos y garantias, y sustituyen los
viejos regimenes carcelarios (con todos los cambios, coexisten el castigo con sus
alternativas al tratamiento)!®. ;Podemos esperar un cambio total en estas
reformas? O, por el contrario, ;Observamos inercias politicas y burocraticas
gobernando los cambios con resistencias y retrocesos? Propongo entender este
proceso de cambios como una forma de hibridacion del sistema y las
organizaciones. Por ejemplo, en México, hemos experimentado procesos de
transformacion de las instituciones del Estado, particularmente en aquellos en los
que formalmente ocurre un proceso de democratizaciéon, lo cual tendria como
componente necesario la transformacion de su sistema penal y mejorar el acceso a
la justicia para los ciudadanos. Entre ellos tenemos las reformas electorales que
forjan un o6rgano federal con grandes avances y otro conjunto de oérganos
electorales estatales que carecen de la capacidad técnica, organizativa, de la
independencia y objetividad y que contradicen muchas reglas democraticas, el
complejo proceso de descentralizacion que vivi6 el pais desde los afios ochenta y
que ha tenido diversas etapas y muchas consecuencias importantes, tanto
esperadas como no esperadas (el incremento de la pluralidad politica de los
gobiernos, pero también la notoria incapacidad del municipio para afrontar tareas
basicas como la seguridad ptblica). En 1994 tuvo lugar una importante reforma al
Poder Judicial de la Federaciéon, con el propésito de convertirlo en un poder
independiente, auténomo. Igualmente desde 1979 y en particular en 1997
ocurrieron varias reformas  politicas, con consecuencias mayores para la
construccion de los poderes publicos. ;Podriamos equiparar la reforma judicial a
estos procesos? El cambio en instituciones-organizaciones complejas cuestiona
conductas y rutinas-inercias arraigadas: Poder judicial-jueces, MP, Policias, centros
de internamiento. Esto incluye cambios en las practicas de trabajo. Requiere crear
estrategias institucionales, encontrar y ejecutar adecuadamente los recursos
involucrados, seguir algunas guias o rutas y prever los resultados probables (los
deseables y no esperados). Considero que el teléon de fondo de estos procesos
deberia ser mejorar el acceso a la justicia.

La implementacion de este sistema se ha acompasado con la reforma
constitucional en materia penal, que pretende también establecer un sistema
acusatorio con derechos plenos para victimas y presuntos responsables de los

15 TENEMBAUM, Gabriel, 2014. “Qué castigo para nuestros jovenes”. Tesis de doctorado en
Ciencia Social, con especialidad en Sociologia, México, El Colegio de México (en proceso).
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delitos. En este periodo de cambios varios estados han integrado a sus
constituciones y leyes principios muy similares y los han acompasado con otros,
como la presunciéon de inocencia, pero se consolidan otros retrasos, como la
prisiéon preventiva y la excesiva penalizacion de delitos coyunturales, los delitos
contra la salud y los de homicidio calificado asi como otros crimenes
contemporaneos (como el secuestro) han producido una nueva ola punitiva en
donde imponen una privaciéon de la libertad que sobrepasan las normas
recomendadas en convenciones internacionales. Todas las entidades han iniciado
alguna fase de las reformas, pero hay un atraso legislativo y en la implementacién
de nuevas instituciones. En otros estados como Q. Roo o Veracruz, el poder
judicial adopt6 la nueva reforma pero atin no establecen centros de atencién a los
jovenes a quienes se les han dictado medidas de libertad asistida, como tampoco
ha creado los nuevos centros de internamiento acordes con los principios
internacionales y de la constitucion.

Adicionalmente es necesario tomar en cuenta que existe otro sistema de
administraciéon de justicia y de imposicion de penas (equiparables a las de los
cédigos penales) en los reglamentos administrativos impuestos por municipios y
estados (como en los bandos de policia y buen gobierno, o en la Ley de Cultura
Civica para el D.F.) Asi, el joven se enfrenta a leyes contradictorias y contrapuestas
entre si, como la ley para los jovenes del D.F. (ver estadistica de adolescentes
sujetos a procesos en Alvarado, 2012, y de detenidos puestos a disposicion del juez
civico en el D.F.),’ en un orden administrativo en manos del poder ejecutivo,
fuera de la jurisdiccién y control judicial. Con base en estas leyes o reglamentos,
las autoridades administrativas de los poderes ejecutivos pueden arrestar a los
jovenes e imponerles multas y arresto por cometer actos punibles, sin que exista
mediacion de un juez independiente. Asimismo, es en este ambito regulatorio
donde las policias incurren en numerosas conductas que violan varios principios
establecidos por las convenciones internacionales.

De esta manera, hay que analizar los cambios normativos y organizacionales de
acuerdo con esta idea de isomorfismo. En la secciéon que sigue exponemos algunos
casos de entidades que han implementado por completo estos cambios
normativos.

3.- Las reformas a los procesos penales en tres entidades
A continuacion ofrezco tres ejemplos de las modificaciones ocurridas en entidades
que ya terminaron el proceso de “transiciéon” al sistema acusatorio (ver cuadro 1).
Con estos ejemplos muestro cémo los cambios normativos han producido normas,

16 ALVARADO, Arturo, Mortalidad juvenil en México, México, El Colegio de México, 2012.

Letras Juridicas ISSN1665-1529 Num. 30 (Julio — Diciembre 2014)



instituciones y figuras nuevas, algunas que mejoran los procesos judiciales, otras
contradictorias. El primer caso son las reformas penales del estado de Chihuahua
(el cuadro 3 en donde apunto articulos clave de la nueva legislaciéon penal y de la
de adolescentes). El codigo penal establece hoy la pena de cadena perpetua (ver
art. 29 de éste codigo). Esta pena supera cualquier proporcionalidad de una
medida punitiva en México. Fue impuesta después de un intento del gobernador
por imponer la pena de muerte, que tuvo que ser litigada y motivd una
controversia constitucional que la deseché. Pero una consecuencia negativa de este
intento ha sido que los menores de 18 afios pueden llegar a purgar una pena de
hasta 15 afios por el delito (equiparado) de homicidio, aun cuando las
convenciones y reglas internacionales indican lo contrario (Art. 109 et.al. de la Ley
de Justicia especial para Adolescentes Infractores del Estado de Chihuahua).
Asimismo, qued6 establecida la prision preventiva, que para los adolescentes
significa mantenerlos en internamiento sin que hayan sido procesados. A esta
tendencia se suman las nuevas medidas sobre los delitos contra la salud, que
también implican privacion de la libertad (art. 101). Asi, mientras que en el art. 81
del Codigo Penal permite a los adultos sustituir la prisién por multa o trabajo en
comunidad, en el caso de los adolescentes las reglas son distintas (ver articulo
89).17

Los agentes politicos del estado iniciaron un proceso de cambios que parecia
apuntar a establecer derechos y garantias acordes con nuevos principios de
derechos humanos, el aumento de la violencia criminal, las presiones politicas, un
clima de la opinién publica favorable a medidas punitivas y un ciclo electoral que
favorecia propuestas de campafa acordes con el incremento de las penas, llevaron
a profundas contradicciones normativas. Otro caso que muestra la respuesta
parcial y punitiva esta definido en el art. 136, sobre el homicidio calificado de
periodistas. Es una respuesta a la crisis que el estado ha tenido por los homicidios
a representantes de los medios, que en realidad no ha resuelto la desprotecciéon de
estos profesionistas.

En estos casos la privacion de la libertad no es utilizada como medida extrema y
por el tiempo mds breve que proceda sino como patrén de castigo. El poder
punitivo del estado y la discrecionalidad en la aplicacion de medidas aumentaron.
Pero la aplicacion de las medidas no depende del resultado de los estudios
practicados a los adolescentes por el equipo técnico, si no de la conducta realizada,

17 Un adolescente que es juzgado por homicidio puede cumplir una pena de entre 5 y 15 afios,
dependiendo del estado en donde sea juzgado. En una entrevista al juez titular de la sala de
adolescentes de Chihuahua, nos mencionaba que era posible que un adulto joven detenido y
procesado por delitos graves tipificados en el cédigo penal federal, ya sea por portar armas o
pertenecer al “crimen organizado”, podria tener una pena menor que la de un joven procesado por
delitos similar en el fuero comun.
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por lo que la duracion de la medida estd vinculada a la gravedad de la conducta
tipificada como delito para los adultos. La reforma ordena que el internamiento
debe ser utilizado sélo en mayores de 14 afios y en caso de delito tipificado como
grave.

El segundo ejemplo es el caso del estado de Morelos, en donde el tratamiento
de adolescentes en acusados de cometer el delito de homicidio implica hasta
nueve afios de prision. Y en el tercer caso que ya ha terminado de implementar los
cambios tenemos al Estado de México. En el art. 24 de su Ley Justicia para
Adolescentes, establece la prisiéon preventiva para menores de 18 afios y una pena
de cércel hasta nueve afios (art. 11). Si bien la medida es 6 afios mas “corta” que la
de Chihuahua, estd muy por encima de estdndares internacionales y de los
principios sugeridos por la normatividad. Los adolescentes son juzgados en cada
entidad con base en la legislaciéon de los estados, con grandes diferencias en los
procesos penales, asi como en las medidas que le son aplicadas. La suerte que un
adolescente puede correr por cometer un delito “grave” entre un estado y otro
puede llevarlo a castigos extremos en ciertas entidades. No hay proporcionalidad
en las penas y esto vulnera sus derechos. Hoy dia hay cerca de 8 mil jévenes
adolescentes han sido procesados bajo el nuevo régimen penal.

Conclusion
El proceso de transformacién profunda del poder judicial y de las instituciones de
justicia mexicana ha tomado caminos diversos y divergentes. Ha sido capturado
dentro del proceso politico de cambio, en medio de la heterogeneidad de los
actores, de sus intereses y de ciclos electorales que han llevado a vaivenes
improductivos del proceso de cambio.

La ejecucion del sistema muestra algunos resultados ambivalentes; por una
parte un proceso formalmente acorde con el nuevo derecho penal, pero la
procuracion de justicia sigue siendo el principal eslabén de violaciones a derechos
de los adolescentes y de los adultos jévenes.

Ademas, la lucha contra la corrupcion y la impunidad en esta arena no ha
rendido resultados efectivos y contundentes. Sobre todo esto permanece en una
préctica politico juridico discrecional y punitiva.

En consecuencia, en el proceso de transformaciones del sistema de justicia
existen retos nuevos y permanecen varios rezagos. Los actores politicos y las
coaliciones politicas tendrdn una tarea importante de homogeneizar ciertos
principios y ofrecer un marco normativo en donde el poder judicial pueda actuar
de mejor forma para permitir el acceso igualitario de todos los ciudadanos a la
justicia. Esto permitiria imaginar en un futuro, el respeto irrestricto por las leyes y
un estado democratico de derecho.
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ANEXOS
CUADRO 1. ESTADO DE LA REFORMA E IMPLEMENTACION DEL NUEVO
SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN LAS ENTIDADES FEDERATIVAS (2014).

Entidades con | Entidades con Entidades Entidades Entidades
implementaci | implementaci que que que
6nen la on parcial en | implementar | implementar | implementar
totalidad de su territorio an antes del an en el an en el 2015
su territorio tercer altimo
trimestre de trimestre de
2014 2014
Estado de Oaxaca Jalisco Colima Distrito
México Federal
Chihuahua Zacatecas San Luis Guerrero Michoacan
Potosi
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Morelos Durango Querétaro Hidalgo Campeche
Baja California | Quintana Roo Nayarit
Guanajuato Sinaloa
Yucatan Aguascaliente
s
Nuevo Leon Baja

California Sur

Chiapas

Tlaxcala

Tabasco

Puebla

Veracruz

Coahuila

Tamaulipas

*El estado de Sonora implementara el nuevo sistema de justicia penal en 2016. El

18 de junio de 2016 es la fecha limite para que el Nuevo Sistema Penal opere

totalmente en el pais. En 2011 habia 23 entidades con gobierno de mayoria del
PRIL; 17 del PAN (7 Estados) y uno del PRD, junto con la Ciudad de México.
Fuente: Consejo de Coordinacién para la Implementacion del Sistema de Justicia.

CUADRO 2. CONVENCIONES, ACUERDOS Y NORMAS
INTERNACIONALES QUE SUSTENTAN LAS REFORMAS

Técnica

Acuerdos o normas Ano Principio
internacionales
México se comprometiod
Declaracion y Programa par/a’ 11eva1: .a cabo
de Accién de Viena 1994 politicas ptublicas con
enfoque de derechos
humanos.
Reformas Establecen principios
constitucionales en 1995 parciales y limitados de
materia derechos reconocimiento los
indigenas derechos indigenas.
Acuerdo de Cooperacion 2000 Firmado por Vicente Fox

para  fortalecer las
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capacidades del Estado
en derechos humanos.

Diagnoéstico sobre los
Derechos humanos en
colaboracién con la

Evaluar el cumplimiento
de los derechos
humanos y ajustar las

2003
Oficina del Alto leyes nacionales a las
Comisionado de las normas y compromisos
Naciones Unidas internacionales.
Proponia que los
Programa Nacional de derechos humanos
2004 )
los Derechos humanos fueran el eje rector de la
politica nacional.
Crear el Comité
coordinador que elabora
1 Diagnosti 1
Carta Compromiso 2007 ¢ 1ABhostico y ¢
Programa de Derechos
humanos del Distrito
Federal.
Una Unidad de
Promocién y Defensa de
Programa de Derechos los Derechos Humanos
2008 ,
humanos serd la responsable de
verificar el avance del
Programa.
R 1
Programa de Derechos decor;:)celil que t?s
erechos humanos estan
Humanos del Distrito 2009
Federal presentes en todas las
actividades del Estado.
Los derechos humanos
l fund t
Publicacién de la Ley del son.e Nun ar?len (?/para
el disefio, la ejecucioén, el
Programa de Derechos ey
o 2011 seguimiento y la
Humanos del Distrito .
evaluacion de las
Federal s 1
politicas publicas en la
Cd. De México.
Reforma Constitucional 2011 Integra los principios de
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Derechos Humanos en la

Constitucion.

Fuente: Elaboracién del autor con base en investigaciéon documental.

CUADRO 3. REFORMAS AL CODIGO PENAL Y A LA LEY DE JUSTICIA DE
ADOLESCENTES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA. CONTRASTE ENTRE
LAS DISTINTAS NORMAS APLICABLES.

Cédigo Penal

Ley de Justicia especial para adolescentes

infractores

Se tipifica el homicidio

Comprende la alternancia de

calificado cometido periodos de privacion de la
) contra empleados de . libertad y tratamiento de la
Articulo ) Articulo .
136 medios de 37 misma que conduzcan a la
comunicacion, con reinsercion social.
motivo y en ejercicio de
su actividad.
Instituye la  prision )
) s . Se agrega la estancia
Articulo | vitalicia 0 cadena | Articulo 2 ) )
domiciliaria sin custodia a los
29 perpetua. Rechaza la |89 ) ) )
tipos de medidas sancionadoras.
pena de muerte.
Se tipifica el delito de Procederan las formas
secuestro exprés. alternativas de justicia con
excepcion de los delitos de
homicidio doloso, secuestro,
secuestro exprés, extorsion, robo
de vehiculo cometido con
Articulo Articulo |violencia en las personas,
32 46 violaciéon cuando se realice por

medio de la violencia fisica o
moral, tortura, trata de personas,
desaparicion forzada de
personas y trafico de menores,
tanto si quedaran consumados

como si sOlo se manifiestan en
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grado de tentativa en aquellos
que la permitan.

Se tipifica el delito de
secuestro y extorsion.

La
medida de caracter excepcional,

detencion cautelar como

1A0r;1culo ??)rtmulo aplicable en caso de no poder
utilizar otra menos grave y no
podré exceder de un afio.
Tipifica el delito de Se agregan los delitos contra la
robo de vehiculos salud en su modalidad de
automotores con narcomenudeo al catalogo de
Articulo violencia... se aume.nta Articulo delitosf que ameritan privaciéon
219 la gravedad de delitos 101 de la libertad.
en contra de
instituciones
educativas y centros
culturales.
Se podra sustituir la El tiempo de privaciéon de la
pena de prision: a) por libertad  para  adolescentes
multa o trabajo a favor infractores sera de:
de la  comunidad I. De seis meses a diez afios,
cuando no exceda de cuando tengan entre catorce
tres afios y b) por afios cumplidos y menos de
tratamiento en libertad dieciséis afios.
o semilibertad cuando II. De seis meses a quince afios,
no exceda de cinco cuando tengan entre dieciséis
Articulo | afios. Articulo | afios cumplidos y menos de
81 102 dieciocho afios.

En caso de que se haya cometido
varios delitos, se impondrd la
sancion que corresponda al
delito de mayor penalidad. Esta
sancion podrd aumentar hasta
por el minimo de la sancién que
corresponda a cada una de las
conductas ejecutadas, sin que el

tiempo exceda los 15 afos.
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Articulo
89

Con excepcion de los delitos
tipificados como graves, el
Ministerio Publico determinara
la pena alternativa
correspondiente.  Siempre vy
cuando no exista oposicion
fundada de la victima u
ofendido o su representante

legal.

Fuente: LXIV Legislatura del H. Congreso del Estado de Chihuahua 2013-2016.

CUADRO 4. REFORMAS AL CODIGO PENAL Y A LA LEY DE JUSTICIA
PARA ADOLESCENTES EN EL ESTADO DE MORELOS

Cédigo Penal

Ley de Justicia para adolescentes

Son aplicables en lo

El Ministerio Pablico o en su

conducente, las caso, el Juez de Control,
. disposiciones de este . exhortara a los interesados a

Articulo . ] Articulo .

g Codigo, por los delitos 60 utilizar las formas
contra la salud en su alternativas de justicia en los
modalidad de la Ley casos en que procedan.
General de Salud.

El tratamiento en libertad
de imputables consiste en En los casos de la pena
la aplicaciéon de medidas privativa de la libertad no
laborales, educativas y podréa ser la pena menor de
curativas autorizadas por un afio ni exceder de siete
) la ley y conducentes a la | Capitulo | afios, excepto en los casos de
Articulo ) . . . g } )
30 reinsercion  social  del M1 homicidios doloso violacion

sentenciado.

(art.109) |y secuestro en que podra

imponerse una  sancion
privativa de la libertad de
hasta nueve afios. No aplica
el aumento de condena por
reincidencia.
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Articulo
69

En caso de que el
inculpado por un delito
doloso legalmente
calificado como grave, sea
reincidente  por  dos
ocasiones en  delitos
graves, la sanciéon que
corresponda por el dltimo
delito cometido se
incrementard en dos
terceras partes y hasta en
un tanto mas de la
prevista para éste, sin que
exceda del maximo
sefialado por este
ordenamiento para la

sancion respectiva.

Fuente: Consejeria Juridica del Gobierno del Estado de Morelos.

CUADRO 5. REFORMAS AL CODIGO PENAL Y A LA LEY DE JUSTICIA DE
ADOLESCENTES DEL ESTADO DE MEXICO.

Codigo Penal

Ley de Justicia para adolescentes

Articulo 5

Tipifica como conducta
antisocial grave el homicidio,
violacién y robo.

Articulo 4

...la conducta antisocial
cometida por los
adolescentes no puede ser
tipificada como delito sino
como un hecho.

Articulo
11

Se prevé que los
adolescentes que tengan
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Articulo
219

Articulo
287

entre 14 y 18 afios
cumplidos, en caso de ser
encontrados 'responsables
por alguna conducta
antisocial, como tltima
alternativa, por la gravedad
de la conducta y por no ser
posible la imposicién de una

medida de tratamiento

externo, se les aplicard una

medida de tratamiento en

internamiento, que podra ser

de uno a cinco afos.

También se califican
como delitos graves para

Articulo | todos los efectos legales
9 los que  consideren
las Leves Generales.

Articulo
24

... que la prisién preventiva

se desarrolle durante el
plazo més breve posible
teniendo en cuenta las
necesidades propias del
adolescente y su desarrollo.

Articulo
11

Los adolescentes que tengan
entre 12 afios de edad vy
menos de 14 podran ser
sujetos a procedimiento con
externamiento y solo se les
podran imponer las medidas
de externamiento con arreglo
a la presente ley. Los
adolescentes que tengan ente
14 afios y menos de 18, seran
aplicables a una medida de
tratamiento en internamiento
la cual no podra exceder de

10 anos.

Fuente: LII Legislatura del Estado de México. Reformas
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Cuadro 6. Bases del nuevo régimen de Adolescentes

Principios del Nuevo

Principios del nuevo sistema de justicia para
adolescentes en México (Reformas

Codigo Penal L.
constitucionales)
Se ordena a la Federacion, los Estados y al
Distrito Federal, el establecimiento de un sistema
integral de justicia que garantice el respeto
Presunciéon de inocencia | irrestricto de los derechos fundamentales que

como norma, es decir,
primero se investiga para

poder detener.

reconoce la Constituciéon para todo individuo, y
limita su aplicaciéon a los adolescentes a quienes
se les atribuya la comisiéon de conductas
tipificadas como delitos, cuyas edades fluctien

entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afios de
edad.

El sistema de audiencias debe
ser en presencia del juez y
con equidad entre la partes.

Se termina con la facultad que anteriormente
ejercian algunas entidades federativas para
conceder mayoria de edad a efecto de su
enjuiciamiento penal a personas que no habian
cumplido 18 afios.

El imputado es un sujeto de
derechos a quien se le
escucha para ser juzgado por

un sistema humanista.

La reforma contiene el reconocimiento expreso
de diversos derechos fundamentales para nifios
y adolescentes que por su condicién de personas
en desarrollo les han sido reconocidos en los

instrumentos internacionales.

Los procesos garantizan la
del

participaciébn  activa

acusado y la victima.

Para la aplicacion de sanciones,

de
tratamiento, atendiendo a la proteccién integral
y el El
internamiento serd utilizado s6lo como medida

imponer

medidas orientacién,  protecciéon y

interés superior del adolescente.

extrema v por el tiempo maés breve que proceda.

Racionalizar el uso de la

prision preventiva,

aplicindose con sus debidas
excepciones.

La aplicacion de medidas no dependerda del
resultado de los estudios que se practican en los
adolescentes, sino en la conducta realizada, y en
funcién de esta debera imponerse una medida

determinada.
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Incluye salidas alternas a | El interés superior del adolescente no puede
juicio. estar en conflicto con la proteccion de los

Los juicios son regidos por | derechos de la victima.
los principios de oralidad,
publicidad, inmediacién,
contradiccién, concentracién

y continuidad.

Fuente: Elaboracién del autor con base en investigacién documental.

Cuadro 7. Legislacion de justicia para adolescentes en México

Estado Nombre de la ley Aprobacion Inicio de
vigencia
Distrit Ley d tici 6d
istrito ey de Justicia par'a | 16 de octubre de e
Federal Adolescentes para el distrito 2007 octubre de
Federal 2008
Estado d Ley d tici
;/[z:’:x?coe Ad ley et]usdlcllaEi?; d 21 de diciembre | 25 de enero
n
plescentes del Bstado de de 2006 de 2007
México
G juat Ley d tici 12d
uanajuato ey de Justicia para 27 de julio de : e
Adolescentes del Estado de 2006 septiembre
Guanajuato de 2006
int Ley d tici 13d
Quintana ey de Justicia para 12 de septiembre ; e
Roo Adolescentes del Estado de de 2006 septiembre
e
Quintana Roo de 2006

Fuente: Elaboracién del autor con base en investigacién documental.

CUADRO 8. ARTICULOS REFORMADOS EN 2011 EN MATERIA DE

DERECHOS HUMANOS
Articulo Reforma
Nueva denominacion del Titulo El apartado “De las  garantias
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Primero, Capitulo I

individuales” pasa a nombrarse como
“Los derechos humanos y sus garantias”,
y reconoce constitucionalmente los
derechos basicos de las personas.

Articulo 1°

Establece que el género tnico son los
derechos humanos, los cuales se
encuentran en el texto constitucional y en
los tratados internacionales de los que el
Estado sea parte.

Articulo 11°

Establece la libertad de transito
sometida a las atribuciones de
autoridades judiciales y administrativas.
Se modifico la frase “todo hombre tiene
derecho a...” por la de “Toda persona
tiene derecho a”.

Articulo 15°

Prohibe la celebracién de tratados para la
extradiciéon de reos politicos y aquellos
delincuentes del orden comun que hayan
tenido en el pais donde cometieron el
delito la condicion de esclavos.

Articulo 89°

El presidente de la Reptblica conduce las
relaciones exteriores, incluyendo la
celebracion de tratados internacionales
sometiéndolos a la aprobaciéon del
Senado.

Articulo 105°

Establece que la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, puede imugnar
leyes de carédcter federal, estatal y del
Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales, que  vulneren los
derechos humanos consagrados en la
Constitucion 'y en los  tratados
internacionales de los que México sea
parte.

Articulo 133°

Los tratados internacionales se ubican
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jerarquicamente por encima de las Leyes
Federales y en un segundo plano respecto
de la Constitucién Federal, con la cual
conforman el orden supremo. Las normas
de derechos humanos,
independientemente de su fuente, no se
relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que cuando en la
Constitucion haya una restriccion expresa
al ejercicio de los derechos humanos, se
deberd atender a lo que indica la norma
constitucional. No  obstante, la
jurisprudencia emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es
vinculante para las y los jueces
mexicanos, siempre que dicho precedente
favorezca en mayor medida a la persona.
A lo que indica la Constitucion Federal
“favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia” (Art.
1,2).18

Fuente: Poder judicial de la Federacion, Consejo de la Judicatura. Reformas

Constitucionales en Materia Penal de Juicio de Amparo y Derechos Humanos.

18 http:/ / www2.scjn.gob.mx/ asuntosrelevantes/ (Consultado el 26/08/2014).
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La prevencion de la violencia y el delito en México”

Rebeca E. Contreras Lopez™

(Con la colaboracién de Ivan Jair Valdés Guzman) =

RESUMEN. El objetivo de este trabajo
es establecer un marco referencial para
la indagaciéon de lo que significa la
violencia y el delito, considerando las
dificultades de la definicion de cada
una de estas figuras. En el dmbito del
delito vinculado a la violencia se acude
a las formulas legalmente establecidas,
donde queda en evidencia que los
legisladores ni definen ni utilizan
congruentemente el concepto de
violencia en la legislaciéon. Asimismo, se
procura plantear algunos fundamentos
téoricos y legales para establecer y
operar mecanismos de prevencién en
México a partir de un modelo complejo
e integral.

Palabras

prevencion.

clave. Violencia, delito,

ABSTRACT. The aim of this paper is to
establish a reference frame to inquiry
into the meaning of violence and crime,
taking into account the difficulties to
define each one of these terms. In
relation to violent crimes, there is a
legally established method in which is
evident that legislators neither define
nor use the legal concept of violence in
a suitable way. At the same time, the
author states some theoretical and legal
grounds to establish and to operate
preventive mechanisms in Mexico,
starting from a complex and integral
model.

Keywords. Violence, crime, prevention.
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1. Delimitacién contextual.
Es importante partir de dos conceptos claves para esta indagacion: violencia y

delincuencia.
La OMS (2002), define a la violencia como,

...el uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o efectivo,
contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas
probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicolégicos, trastornos del desarrollo o
privaciones™.

Esta organizacion entiende que la violencia es un problema de salud ptblica por
las graves implicaciones para los seres humanos, tanto en lo individual como en lo
social, aunque tal vez no sea la manera idénea de tratar esta problematica. Es
necesario, sin embargo, enfatizar que no toda manifestaciéon de la violencia?
constituye un comportamiento delictivo, con implicaciones juridico penales y que,
por tanto, en muchas ocasiones los actos violentos no son atendidos en forma
eficiente por las autoridades, en estos casos es necesario, recurrir a mecanismos
particulares para enfrentarlos, tales como asesorias médicas, psicolégicas,
educativas, juridicas, religiosas, entre otras.

En este contexto,

Una de las razones por las que apenas se ha considerado a la violencia como una cuestion de
salud ptublica es la falta de una definicién clara del problema. La violencia es un fenémeno
sumamente difuso y complejo cuya definicién no puede tener exactitud cientifica, ya que es
una cuestiéon de apreciaciéon. La nociéon de lo que son comportamientos aceptables e
inaceptables, o de lo que constituye un dafio, esta influida por la cultura y sometida a una
continua revisiéon a medida que los valores y las normas sociales evolucionan3.

Por su parte, la delincuencia, para su atencion y registro, se define sobre todo en
funcién de su tipificacion en las leyes penales de cada estado. Asi, se considera que
una conducta es delictiva cuando se encuentra tipificada en los c6digos penales o
en leyes especiales, ademdas de que es merecedora de sanciones especificas para
cada una de ellas. Asi, se afirma que el delito es la conducta tipica, antijuridica y
culpable. En el manejo del fenémeno delictivo, un problema importante ha sido
suponer que con una politica penal represiva y, en ocasiones, autoritaria se puede
reducir o por lo menos combatir su incidencia en la sociedad.

1 Informe OMS, 2002, p. 5

? Como por ejemplo los insultos verbales que constituian el delito de injurias y que hoy esta
despenalizado en Veracruz o como la violencia escolar en donde intervienen menores de edad
totalmente inimputables.

3 Informe OMS, 2002, p. 4

4 Contreras Lopez, Rebeca Elizabeth (2014). Lecciones de Derecho Penal (parte general), 27 Edicion
corregida y aumentada, Xalapa, Veracruz: CEDEGS-UV, Cédice.
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Actualmente, en México, se transita hacia una visién mds integral y compleja del
problema delictivo; fundamentalmente a partir de las reformas del 2008 a la
Constitucion federal con la introduccion del sistema penal acusatorio, pero sobre
todo la justicia restaurativa como un paradigma diferente de resoluciéon de
conflictos. Posteriormente, con la legislacion y programas de prevenciéon que
tienden a la seguridad ciudadana, a partir de ello se pone énfasis en la necesidad
de prevenciéon, no sélo de la delincuencia sino de la violencia, en sus
manifestaciones especificas: sexual, familiar, escolar, laboral, social, por mencionar
algunas.

Para distinguir algunos tipos de violencia utilizaré la regulaciéon del Cédigo
penal de Veracruz (CP), que incluye un titulo especifico de figuras tipicas de
violencia de género®. En este titulo encontramos:

A). Violencia fisica o psicolégica. En el articulo 361, se establece:

A quien de manera publica o privada ejerza violencia fisica o psicolégica en contra de una
mujer, se le impondran de seis meses a dos afios de prisién y multa hasta de cuatrocientos
dias de salario, independientemente de las sanciones por la comisién de otro delito, con
excepcion del de violencia familiar.

Para efectos juridicos es importante precisar que se admite el concurso de
delitos con la violencia familiar (al menos en el texto de la ley). Ademas el propio
articulo sefiala una agravante cuando “la victima estuviere embarazada o en
periodo de puerperio”.

B). Violencia econémica o patrimonial. El articulo 362 del CP de Veracruz
indica que:

A quien realice actos que afecten los bienes comunes de la pareja o el patrimonio propio de
una mujer, se le impondran de seis meses a tres afios de prisién y multa hasta de doscientos

dias de salario, siempre que esos actos no configuren otro delito sancionado con una pena
mayor.

También se indica la posibilidad de dichos actos configuren otro delito y se
descarta que pueda existir concurso entre ellos.
Cuando el propio numeral establece una agravante se sefiala que si los actos estan
“dirigidos a privar a la mujer de los medios econémicos indispensables para su
subsistencia, o a impedirle satisfacer sus necesidades basicas o las de su familia”, la
sancion se incrementara en un tercio. Lo importante aqui es tratar de entender el
concepto de violencia que se estd utilizando, porque cuando se indica que una
persona realice “actos que afecten los bienes”, no queda claro si se trata s6lo de una
conducta dolosa que tiene la intencién de perjudicar a la mujer en su patrimonio,

5 Desde mi punto de vista es un problema importante que estas conductas s6lo sean punibles
cuando la victima es mujer, ya que ello vulnera la igualdad de los justiciables; ademas de que
algunas de ellas ya se encuentran tipificadas en tipos mas genéricos por lo que, en mi opinién, era
innecesaria su tipificacion en este titulo, ademés de que en algunas de ellas el hombre puede ser
igualmente vulnerable.
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porque también puede ser una mala decision sin dicha intencién que afecta el
patrimonio tanto de hombres como mujeres. Ahora bien, al referirse a la agravante
queda claro que se trata de una situacion de subsistencia que vulnera los aspectos
basicos de la dignidad humana, ya que se alude a la “subsistencia” y a las
“necesidades bésicas” de la mujer o su familia y en este supuesto es evidente que
se configura la violencia de género.

En este contexto es importante considerar que la violencia tendria que
considerarse como “una conducta intencional que cause o pueda causar un dafo”®.
Es decir, la primera hipétesis del articulo 362 en comento podria no ser violencia,
en tanto que la segunda (la agravante) sin duda lo seria. Lo cual nos lleva a
comprender que no existe claridad, para el legislador veracruzano, sobre lo que la
violencia significa.

C). Violencia obstétrica. Articulo 363 del CP de Veracruz. Se sefialan distintas
acciones que el personal de salud puede realizar en agravio de las mujeres en el
“embarazo, parto, puerperio o en emergencias obstétricas”, fundamentalmente por
afectar el libre ejercicio de su maternidad, que es el bien juridico tutelado y que,
por obvias razones, aqui si, s6lo la mujer puede ser sujeto pasivo de esta conducta.
En esta figura tipica es importante identificar como sujeto activo, exclusivamente al
personal de salud.

D). Violencia en el ambito familiar. Articulo 364 del CP veracruzano, el cual
transcribo integramente porque nos permite observar algunas hipoétesis concretas
de violencia.

Se impondran de seis meses a dos afios de prisiéon y multa de hasta doscientos dias de salario,
a quien al interior de una familia y en contra de una persona del sexo femenino integrante de
la misma:

L. Ejerza una seleccién nutricional;

II. Prohiba injustificadamente iniciar o continuar actividades escolares o laborales licitas;

III. Asigne trabajo doméstico que la subordine en favor de los integrantes del sexo masculino
de la familia;

IV. Imponga profesién u oficio;

IV. Obligue a establecer relacién de noviazgo, concubinato o matrimonio con persona ajena a

su voluntad; y
V. Limite, prohiba o condicione el acceso y uso de métodos de salud sexual y reproductiva.

Aqui debo indicar que me resulta dificil explicar que esta tipificacion legal s6lo
proceda en agravio de una mujer, ya que en algunos casos también el hombre
puede ser sometido a esta forma de violencia. Asimismo, cuando se indica
(fracciéon III) que la mujer pueda ser subordinada a los integrantes del sexo
masculino, podria haber casos es que sea subordinada a otro integrante del sexo
femenino y de acuerdo a la ley ;ello no constituiria violencia de género?

6 Sanmartin Esplugues, José (2010). “Concepto y tipos de violencia” en Reflexiones sobre la
violencia, México: Centro Reina Sofia, siglo XXI, p. 11. (p.p. 11 a 33).

Letras Juridicas ISSN1665-1529 Num. 30 (Julio — Diciembre 2014)



Me parece importante recordar aqui la regulacion que el propio CP realiza de la
violencia familiar, actualmente incluida en el titulo I de delitos contra la vida y la
salud personal, lo que implica que se considera un delito de resultado ya que se
cambi6é de los delitos de peligro a este titulo inicial. Asi, el articulo 154 Bis,
establece que este tipo penal se actualiza cuando se “ejerza cualquier tipo de
violencia fisica, psicoldgica, patrimonial, econémica o sexual, dentro o fuera del
domicilio familiar, comparta éste o no, en contra de...” y alli se incluyen diversas
relaciones personales consideradas familiares para tipificar este ilicito.

Lo importante es analizar que, en el texto legal citado, en ningtin momento se
define la violencia y se deja a criterio de la autoridad considerar o no, una
conducta como violenta para efectos de la ley penal.

VIOLENCIA FAMILIAR. LOS ACTOS TENDENTES A CORREGIR EL ACTUAR DE
LOS HIJOS MENORES DE EDAD POR PARTE DE SU MADRE NO ENCUADRAN EN
ESE SUPUESTO.

En términos de la , existe la presuncién legal de que los hijos menores de doce afios deben
quedar al cuidado de la madre, salvo que se acredite que sea la causante de violencia familiar
o que con ella el desarrollo normal de dichos menores se encuentre en grave peligro. En esta
tesitura, a efecto de establecer qué actos deben considerarse dentro del concepto violencia
familiar, resulta necesario acudir a lo establecido en los articulos , en relacién con los diversos
, todos del Cédigo Civil para el Distrito Federal, de los cuales se aprecia que la violencia
familiar es un acto u omision con la intencién de dominar, someter, controlar, agredir fisica,
verbal, psicoemocional o sexualmente a cualquier integrante de la familia con el propdsito de
causar un dafio, esto es, una pérdida o menoscabo fisico o mental a cualquiera de los
integrantes de una familia como en el caso lo son los hijos menores de edad; de tal manera
que no toda medida fisica o psicologica adoptada por una madre respecto de sus hijos
menores de edad puede ser considerada como violencia familiar, si es que tanto de la
intencién de las mismas como de la manera en que se manifiestan materialmente, se puede
apreciar que son con el objeto de corregir, mas no de dafnar a sus hijos.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO”.
Amparo en revisiéon 79/2010. 8 de abril de 2010. Unanimidad de votos. Ponente: Victor
Francisco Mota Cienfuegos. Secretario: Salvador Andrés Gonzalez Barcena. (El subrayado es
mio).

Es decir, la violencia se puede considerar como “un acto u omisién con la
intencién de dominar, someter, controlar, agredir fisica, verbal, psicoemocional o
sexualmente”. En ese sentido s6lo las conductas dolosas con esa finalidad,
constituirian los tipos penales en comento. El que sea una conducta dolosa

7 Tesis: 1.30.C.804 C. Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. Tomo XXXII, Julio de 2010.
Tribunales Colegiados de Circuito. Novena época, p. 2104. Consultado el 4 de agosto de 2014.
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significa que tiene un elemento volitivo de querer causar u dafio y un elemento
cognoscitivo de saber que con dicha conducta se causa esa afectacion?.

E). Violencia institucional. Articulo 365 del citado CP de Veracruz.

A quien en el ejercicio de la funcién publica dilate, obstaculice, niegue la debida atencién o
impida el goce y ejercicio de los derechos humanos de las mujeres, asi como su acceso a
programas, acciones, recursos publicos y al disfrute de politicas publicas, se le impondran de
seis meses a dos afios de prisién, multa de hasta trescientos dias de salario y destitucién e
inhabilitacion para ejercer otro empleo, cargo o comision publicos hasta por dos afios.

No se hace alusiéon a la posibilidad de que dicha conducta integre otros tipos
penales especificos de servidores publicos tales como abuso de autoridad o
ejercicio indebido de funciones publicas, por ejemplo.

F). Violencia laboral. Al respecto el articulo 366, establece que:

A quien obstaculice o condicione el acceso de una mujer a un empleo, mediante el
establecimiento de requisitos referidos a su sexo, edad, apariencia fisica, estado civil,
condicién de madre o no, sometimiento a exdmenes de laboratorio o de otra indole para
descartar estado de embarazo, se le impondran de seis meses a dos afios de prisién y multa
de hasta trescientos dias de salario.

En este tipo penal existen mdultiples observaciones referidas tanto a su
tipificacion como a su efectividad. Respecto de lo primero ;qué sucede con
personas enfermas? ;Con personas con preferencias sexuales diversas a las
tradicionales? ; Con personas con capacidades diferentes? Todas las cuales también
pueden ser sujetas a este tipo de violencia ;Por qué sélo proteger a las mujeres
cuando el hecho puede afectar a todos?

G). Violencia en el ambito educativo. Nuevamente se debe tomar en cuenta
que la regulacion del articulo 367 del CP de Veracruz puede actualizarse también
en agravio del varén y que, ademads, seria conveniente precisar a qué se refiere el
legislador cuando habla de violencia, tal como quedo indicado en la tesis

jurisprudencial antes transcrita. El referido numeral 367 indica que,
Se impondran de seis meses a tres afios de prisiéon y multa de hasta trescientos dias de
salario, a quien:
I. Obstaculice, condicione o excluya a las mujeres o a las nifias el acceso o permanencia en la
escuela o centro educativo, por cualquier circunstancia que resulte discriminatoria;
II. Dafie la autoestima de las alumnas o su integridad fisica o psicolégica; y
II. Utilice lenguajes, im&genes, materiales educativos de todo tipo o préacticas
discriminatorias en cualquiera de las etapas del proceso educativo.

Es importante resaltar que el origen de la violencia y la delincuencia ha
generado una enorme discusion entre los estudiosos de las ciencias sociales, por lo
que no es facil aventurarse a su definicién, aunque en términos juridicos si es
importante delimitarla para no incurrir en excesos a la hora de aplicar la ley. Asi

8 Contreras, ob cit.
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tenemos que:

En las ciencias sociales existen dos teorias basicas para el estudio de la violencia y de la
conducta delictiva, las que se presentan en diversas combinaciones: la teoria de la ruptura o
de la anomia y la teoria de las formas de socializaciéon. En el primer caso, se privilegian como
factores explicativos las dimensiones estructurales y sociales. Asi, en este enfoque, la
violencia surgiria de la ruptura o desajuste del orden social, es decir, de cambios sociales
acelerados como efecto de la industrializaciéon o la urbanizacion (...). En el segundo caso, el
énfasis se coloca en la socializacién, es decir la violencia comprenderia dimensiones
organizativas, institucionales y culturales que pueden conducir a la seleccion de estrategias
violentas por parte de ciertos actores sociales® .

La violencia obedece a multiples factores de carédcter psicolégico, social y
cultural. Ello ha originado que a lo largo de la historia se establezcan medidas de
indole tan diversa que es dificil precisar su direccién o trasfondo general. Algunas
medidas son punitivas, las que han perdurado por siglos, otras correctivas o
educativas'?. Mas recientemente (siglo XX y XXI), se ha manifestado la necesidad
de medidas de prevencién con una visién integral y multifactorial que es la que
ahora nos ocupa.

2. Costos de la inseguridad
Ademas de las dificultades conceptuales sefialadas que es necesario aclarar para
trabajar en pro de la prevencién de la violencia y la delincuencia, es importante
precisar que la inseguridad ciudadana, derivada de las conductas delictivas,
genera costos importantes en ambitos diferenciados. Ello no presenta una vision
compleja del problema que debe ser analizado desde diversas perspectivas,
considerando dicha complejidad. Los costos de la inseguridad ciudadana en las
Américas, en la vision de la OEA (2009), se agrupan en cuatro grandes categorias:
2.1 El costo humano
¢ Vidas perdidas como resultado directo e indirecto de la inseguridad.
e Victimas directas no-letales que sufren perjuicios serios y duraderos que
afectan significativamente sus vidas.
ePersonas privadas de libertad, condenadas, procesadas o cumpliendo
condenas en sistemas penales deficientes y corruptos.
e Victimas indirectas que ven perturbada su existencia cotidiana por actos
violentos o delictivos.
2.2 El costo politico
e Crisis de legitimidad y confianza en la adn reciente y fragil

9 Arriagada, Irma y Godoy, Lorena. Seguridad ciudadana y violencia en América Latina:
diagnostico y politicas en los afios noventa, CEPAL-ECLAC, Divisién de Desarrollo Social, Santiago
de Chile, agosto de 1999. Serie politicas sociales, nim. 32, publicacién de Naciones Unidas, p.p. 7 y
8.

10 Foucault, Michael (1991), Vigilar y castigar: nacimiento de la prisién, tr. Aurelio Garzén, 1°
edicion en francés: 1975, 19% edicion, México: siglo XXI.
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institucionalidad  democratica  hemisférica intensificada por la
preocupacion por la delincuencia y la percepcion generalizada de que el
Estado es incapaz de enfrentar el problema de manera eficaz.

La inseguridad ciudadana pone de manifiesto los retrocesos y lentos
avances de las democracias atin en proceso de consolidacion.

Se pone en riesgo la cultura de derechos y libertades y se generan nuevas
amenazas a los derechos humanos con la posibilidad siempre latente de
mantener o recurrir a medias autoritarias para enfrentar la violencia y la
delincuencia.

Combate a las libertades y derechos sustantivos y procesales por parte de
los ciudadanos, ya que se perciben como benéficos para los que violan el
orden social.

Las regulaciones a la actuaciéon de los cuerpos de seguridad se perciben
como frenos que limitan su efectividad.

Se asume el ejercicio de la sancién por mano propia, alejondose de los
fundamentos de la convivencia civilizada a que toda sociedad debe
aspirar.

2.3 El costo social

En la forma en que las personas se relacionan entre si y se organizan como
sociedad.

Se acentua la segregacion social y espacial de la poblacion.

Prejuicios e incluso estigmatizacion de amplios sectores de la poblacion
por razones de edad, raza y situacién econémica.

Privatizacién de lo puablico por la necesidad de acudir a medios privados
de seguridad.

Ampliaciéon indiscriminada de servicios de seguridad privada lo que
consolida y acenttia la desigualdad.

2.4 Fl costo econémico

El delito afecta directamente la economia de las personas que tienen que
reemplazar los bienes perdidos. Y, en ocasiones, las pérdidas son
irreparables.

Incremento en el gasto fiscal para fortalecer el sistema judicial lo que
compite, a nivel presupuestario, con la atencién que se le puede dar a otras
necesidades fundamentales como la educacion o la salud.

Gasto estatal para proveer seguridad, lo que conlleva enormes costos
adicionales para las empresas y los individuos.

Altos costos en que incurre el sistema de salud, el cual debe atender a las
victimas del delito y la violencia.

Costo econémico asociado a homicidios y lesiones que incide directamente
en los costos de produccion.

Existen indicios de que el costo econdmico de la inseguridad estd vinculado
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a decisiones financieras y a oportunidades de inversién que se ven afectadas
por cuestiones de seguridad, lo que perjudica seriamente el desarrollo de la
region.

Todo ello implica que cada nivel de anédlisis tiene elementos diversos que
deberan considerarse ya que el tema que nos ocupa: prevencion de la violencia y el
delito, tiene implicaciones complejas y multifactoriales. Es, ademds, un tema
directamente relacionado con la inseguridad y la percepcién social de la misma por
lo que no es fécil su abordaje. Ahora bien, debemos considerar que:

El debate académico sobre seguridad publica y ciudadana en América Latina se ha centrado
en torno a tres ejes principales: los determinantes institucionales que obstaculizan o
favorecen determinadas reformas; las causas de la violencia y la evaluacién de los
instrumentos para medirla; y la relacién entre percepciones de inseguridad y la politica
puablica™.

Cuando entramos al ambito de la prevencién, todos estos aspectos deben estar
definidos aunque sea provisionalmente, para que a partir de ellos se elaboren las
politicas publicas pertinentes al contexto social, politico, econémico en que dichas
medidas serdn utilizadas.

3. Lanecesidad de prevencion
Existen datos que afirman que, “Cada afio en el continente americano mueren
alrededor de 150,000 personas como resultado de los enfrentamientos violentos
que ocurren entre organizaciones criminales, calcularon este martes los ministros
de Defensa de Estados Unidos, México y Canadad”. (CNN, 28 de marzo 2012). Sin

embargo, es dificil realizar un diagnéstico completo, ya que INEGI afirma que:

Entre las demandas mas urgentes de la sociedad civil se encuentran las referidas a la
seguridad publica, las cuales hacen alusién a las actividades de prevencién de la delincuencia
y de procuracién de justicia. Para su atencién es fundamental disponer de informacién
estadistica que permita conocer y explicar los patrones del comportamiento delictivo.
Lamentablemente en México es dificil evaluar a fondo el comportamiento de la criminalidad,
ya que las estadisticas que existen son insuficientes para observarlo en todos sus niveles y
alcance (ocurrencia, denuncia, persecucion, juicio y sancién del delito, entre otros aspectos),
debido en parte al subregistro que se origina en la cultura de la no denuncia y que en nuestro
pais alcanza una importancia significativa?2.

11 Fuentes Saavedra, Claudio, Reflexiones sobre los determinantes politicos de la seguridad
ciudadana, en Seguridad Ciudadana en América Latina: miradas criticas a procesos institucionales,
Area Prevencién del Delito a Nivel Local Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana Instituto de
Asuntos Publicos Universidad de Chile, mayo 2011, p. 7.

12 www.inegi.gob.mx
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Lo que implica un problema importante para desarrollar una planeacién y
operacion de politicas publicas, enfocadas a la prevenciéon tanto del fenémeno
delictivo, como de la violencia social.

Porque ademas, existen:

...cuestiones asociadas a la pobreza y su relacion con el delito, las segmentaciones
urbano/rural, la preponderancia de conflictos armados en una sociedad, y maés
recientemente la vinculacién entre droga y delito. Las interpretaciones mas estructurales que
intentan explicar la violencia aluden a la existencia de una cultura de la trasgresién en
nuestras sociedades; la histérica desigualdad de clases que ha generado un sistema legalista-
formalista pero que cotidianamente se vulnera provocando frustracién; y la existencia de
instituciones burocraticas que han consolidado estructuras de poder que abusan de los
derechos? .

De ahi que, cualquier referencia a la seguridad (sea publica o ciudadana) debe
partir, en primera instancia, de la reflexién acerca de la seguridad humana'4. Lo
que significa estar dispuestos a modificar estructuras institucionales y culturales
que ignoran las graves desigualdades sociales, econémicas y de derechos humanos
que se viven en el pais.

Por tanto, el primer paso es establecer esquemas confiables de registros
estadisticos de estos temas, por regiones y ambitos especificos. Es el esfuerzo que
inici6 el sexenio pasado con la llamada “Plataforma México” que, gestiona la
Comisién Nacional de Seguridad de la Secretaria de Gobernacién, la cual sin
embargo, ha tenido problemas diversos en su operacién y efectividad®. Pero es
también el esfuerzo que realiza INEGI y que ha quedado en evidencia en la 2°.
Conferencia internacional sobre estadisticas de gobernanza, seguridad y justicia
realizada en la ciudad de México, del 18 al 21 de junio de 2014%.

Recordemos que, México particip6 por primera vez en la encuesta internacional
sobre criminalidad y victimizacion (ENICRIV) que, en México, estuvo a cargo del
Instituto ciudadano de estudios sobre la inseguridad (ICESI) en el levantamiento
2004-2005, ahi se establece que, en ese periodo, México ocup6 “...el primer lugar
en agresiones y robo con violencia perpetrados con arma de fuego, y est4 entre los
primeros lugares en sobornos y en porcentaje de delitos no denunciados y no
registrados oficialmente”?7, de entre los 30 paises participantes.

13 Fuentes, ob cit, p. 9.

14 En otro momento haré referencia a las implicaciones tedricas y précticas de hablar de seguridad
publica o seguridad ciudadana, ademds de la importancia de partir de la seguridad humana como
eje de reflexion.

15 Se establece la posibilidad de abrir el acceso a las dependencias ocupadas en el tema de la
seguridad. Aunque actualmente la pagina (http://plataformamexico.com.mx) mas bien parece
propaganda de la Presidencia y el PRI.

16 Coordinada por el Centro de Excelencia para informacién estadistica de gobierno, seguridad
publica, victimizacién y justicia.

17 Este Pafs, junio 2008, p. 63.
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En tanto que,

Meéxico presenta el porcentaje mas alto de agresiones con arma de fuego (16%), seguido por
Estados Unidos e Irlanda del Norte (6%). Entre las ciudades despuntan Rio de Janeiro (39%) y Sao
Paulo (35%). La posesiéon de armas de fuego es mdas comun en Estados Unidos -29% de los
hogares- que en Europa occidental, 4%. En Japon es de cero por ciento!s .

Respecto de la corrupcion, se encontré que:

El ntimero de solicitudes o aceptaciones de soborno por servidores ptblicos contintia siendo muy
baja (1% o menos) en los paises industrializados. Pero en Grecia y los paises de la regién oriental
de Europa central resulta comudn la corrupcién, que también tiene niveles altos en las ciudades
fuera del mundo occidental. Grecia y México sobresalieron con porcentajes de 13.5% y 13.3 por
ciento?’.

Actualmente ya se ha realizado la séptima encuesta sobre la inseguridad en
México (Ensi-7, 2010), aunque sin la participacion de organismos ciudadanos?. En
donde a mayor o menor escala es evidente que la seguridad sigue siendo un tema
de interés y preocupacién en México.

Todo ello, nos muestra un panorama general de lo que sucede en México, con
subidas y bajadas en las tasas de criminalidad y victimizacién, asi como en la
percepcion de inseguridad, que son normales de acuerdo a las tendencias
generales y que reflejan un ambiente de violencia, altas cifras negras y
criminalidad que, a la fecha, se vive en el pais.

De ahi que es indispensable trabajar en la prevencién. Es interesante recordar
que, en el ambito penal, la idea de prevencion se ligé a la imposicion de la pena de
forma tal que la prevencién surge de la visiéon punitiva del derecho penal, en este
contexto, mas que de una visioén social como la que ahora nos ocupa. En este
ambito, a fines del siglo XVIII, los juristas hablan de:

...Ja distincién entre prevencién especial y prevenciéon general, segin sea la finalidad
preventiva escogida como fin tinico o, en ultimo caso, especial. En este sentido, hablariamos
de prevencién general cuando el fin preventivo se refiere a la generalidad de los ciudadanos,
buscando el impedir que surjan nuevos delincuentes en la sociedad, y de prevencién especial
cuando se dirige a la persona de quien cometi6 el hecho delictivo, con objeto de que éste, en
especial, no vuelva a hacerlo?!.

Actualmente la visiéon preventiva se advierte desde una Optica diferente, es
decir, como posibilidad previa de evitar la incidencia delictiva. Ya que, afirma
Carrién refiriéndose a Latinoamérica.

La prevencién ha estado presente desde hace mucho tiempo en el debate de la violencia;

primero, como parte de la pena, por considerarla disuasiva, y posteriormente, como una
propuesta externa y anterior a la pena (Selmini). Y es esta altima version la que viene desde

18 Este Pais, junio 2008, p. 64.

19 Este Pafs, junio 2008, p. 65.

20 Por la exclusién de organismos ciudadanos y los datos arrojados, existen acusaciones de que
dicha encuesta fue “manipulada”.

2l Sanz Mulas, Nieves (2000). Alternativas a la pena privativa de libertad (Analisis critico y
pespectivas de futuro en las realidades espafiola y centroamericana), Madrid: Colex, p. 51.
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el exterior a la region y de manera reciente?2.

En 2011 aparecen los Lineamientos de la Politica de Prevencién Social de la
Violencia, la Delincuencia y la Participaciéon Ciudadana de 22 de enero de 2011. Y,
al afio siguiente, la Ley General para la Prevencion de la Violencia Social y el
Delito, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de enero de 2012. En

dicha ley (articulo 2) se plantea que:
La prevencioén social de la violencia y la delincuencia es el conjunto de politicas publicas,
programas y acciones orientadas a reducir factores de riesgo que favorezcan la generacién de
violencia y delincuencia, asi como a combatir las distintas causas y factores que la generan.

En el articulo 4, fracciéon XI, se indica que la violencia es:
El uso deliberado del poder o de la fuerza fisica, ya sea en grado de amenaza o efectivo,
contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas
probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicolégicos, trastornos del desarrollo o
privaciones. Quedan incluidas las diversas manifestaciones que tiene la violencia como la de
género, la juvenil, la delictiva, la institucional y la social, entre otras.

Por tanto, tal como se ha sostenido, la violencia requiere la existencia del dolo

para actualizarse, que es lo que significa “uso deliberado”. En dicha ley también se
indican los ambitos de prevencion que se utilizaran (articulo 6): Social,
comunitario, situacional, y psicosocial. Se sefialan, en términos generales, los
distintos programas que se incluirdn en cada uno de dichos ambitos.
En la ley general para la prevencién se indican que la “prevencion en el ambito
comunitario pretende atender los factores que generan violencia y delincuencia
mediante la participacion ciudadana y comunitaria” (articulo 8). Asimismo,
cuando hablamos de la prevencion situacional estamos en presencia de acciones
que pretenden “modificar el entorno para propiciar la convivencia y la cohesién
social, asi como disminuir los factores de riesgo que facilitan fenémenos de
violencia y de incidencia delictiva” (articulo 9); razén por la cual se insiste en la
importancia y necesidad de diagnésticos confiables y pertinentes, tanto de la
criminalidad como de la violencia social.

Hay que tener en cuenta que la prevencion actual se ha separado de la visién
penal y se amplia no sélo a la prevencion del delito, sino de la violencia; sin
embargo, desde cualquier perspectiva, dicha prevencién esta asociada a una
concepcion tedrica de la criminalidad, en donde sabemos las innumerables teorias
existentes, de bases epistemoldgicas diversas, por ellos es importante entender que
el trasfondo tedrico es indispensable para visualizar el contexto y alcance de la
prevencion. Por desgracia, hoy en dia, impera una suerte de pragmatismo que

%2 Carrién Mena, Fernando. "PREVENCION: ;una propuesta “ex ante” al delito?" URVIO 6.
Prevencion (2009): 7-14. Available at-http // /w orks.be
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implica atender los resultados (y a veces ni eso, sino sélo el gasto realizado) sin

ocuparse por el sustento. De ahi que Selmini afirma:
...es importante recordar que esta estricta conexién entre teorfas de la criminalidad y técnicas
de la prevencion se traduce, en la realidad cotidiana, en una especie de vicio metodolégico en
el plano conceptual y operativo. Entre los operadores del sector y en el &mbito de las nuevas
politicas de seguridad, en efecto, se concentra atin més la atencién sobre la solucién y la
intervencion, hasta el punto en que la préctica guia a la teoria y el analisis de la complejidad
del fenémeno se pierde y desvanece en la eficacia de la medida?.

Por tanto, lo que esta autora define como “nueva” prevencién es un conjunto de

estrategias que estan,

...dirigidas a disminuir la frecuencia de ciertos comportamientos, sean estos considerados
punibles o no por la ley penal, a través del uso de instrumentos diversos de aquellos penales.
La diferencia respecto al sistema penal consiste en que, al modelo conceptual pasivo e
indirecto de la prevencién penal, se contrapone una forma de prevencién directa y pro-
activa. En segundo lugar, esto significa que los sujetos responsables de la prevencion
cambian de manera radical: no ya —o por lo menos no sélo— los 6rganos penales del Estado,
sino nuevos actores como, por ejemplo, los entes locales, los servicios sociales, el
voluntariado, las empresas privadas, los ciudadanos comunes?.

Lo que significa un cambio radical en los modelos obsoletos de prevencion
penal centralizada por el gobierno en turno, un cambio que se refleja en la ley
mexicana, ya sefialada, de prevencion; aunque no necesariamente en la operaciéon
de las politicas y programas de prevencion. Asi tenemos que, de acuerdo a la
opinioén de Pefialoza (citado por Cevallos), es necesario rescatar,

...Ja necesidad de tratar el tema de la prevencién social del delito de forma transversal,
multidisciplinaria e integral, por lo cual, deberfa a la vez, ser tomado en cuenta en una
planificacién de desarrollo. Esta nueva con-cepcién y tratamiento del delito requiere de
acciones coordinadas interinstitucionalmente en el que se distribuyan las funciones como la
planificacién, programacién, regulacién y control de la prevenciéon social del delito, que
incluya la participaciéon directa de la sociedad civil y otros actores tanto ptblicos como pri-
vados en todas las instancias de Gobierno?.

En febrero 2013 se dan a conocer las Bases del Programa Nacional para la

2 Selmini, Rosella, “La prevencién: estrategias, modelos y definiciones en el contexto europeo”,
Urvio, Revista Latinoamericana de Seguridad Ciudadana. No. 6, Quito, Enero 2009, pp. 41-57 ©
FLACSO Sede Ecuador * ISSN: 1390-369, p. 44

2 Jbidem, p. 45.

% Cevallos, Cristina resefia de Pefialoza, Pedro José (2007). ;Castigo sin prevencién? La crisis del
modelo de seguridad ptblica en México. Editorial Porrta: México D.F en Urvio, Revista
Latinoamericana de Seguridad Ciudadana. No. 6, Quito, Enero 2009, pp. 149-150 © FLACSO Sede
Ecuador ¢ ISSN: 1390-3691
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Prevencién Social de la Violencia y la Delincuencia, en donde se establecen las
bases conceptuales de dicho programa, que son:

e  Elparadigma de la convivencia y seguridad ciudadana.

e La perspectiva de prevencion social de las violencias y la delincuencia.

e  El'modelo de sequridad ciudadana.

e Ciudades Seguras.

e Perspectiva de Derechos Humanos.

e Inclusion social.

e Cohesion comunitaria.

Posteriormente, ya en el sexenio actual, se publica el Programa Nacional para la
Prevencioén Social de la Violencia y la Delincuencia (2014-2018), el 30 de abril de

2014 en el DOF. En dicho programa explicitamente se plantea que:

Su fundamento descansa en el enfoque de seguridad ciudadana, el cual privilegia la
participacion ciudadana en la construccién de ambientes seguros a través de la prevencion,
ademas de entender la seguridad como un derecho humano que debe ser garantizado por el
Estado pero que a su vez, debe ser coproducido por todos los actores sociales. El enfoque
preventivo asumido por el presente Programa plantea tres niveles de intervencién: primario,
secundario y terciario; y, cinco tipos de prevencién, social, situacional, comunitaria,
psicosocial y prevencion policial orientada a la comunidad.

Se indica, asimismo, el origen de los recursos que se destinan a la prevenciéon y
que se articulan en distintos programas de prevenciéon con recursos federales, tales

son:
...otorgamiento de apoyos en el marco del Programa Nacional de Prevencién del Delito
(PRONAPRED), Fondo de Aportaciones para la Seguridad Publica de los estados y
municipios (FASP) y el Subsidio para la Seguridad en los Municipios (SUBSEMUN) y, en su
caso, con recursos de las propias entidades federativas, de las delegaciones y municipios.

En 2014 los recursos presupuestarios federales del subsidio para prevencion
asciende a la cantidad de dos mil quinientos noventa y cinco millones de pesos,
para ser otorgados a las entidades federativas bajo los criterios del acuerdo por el
que se establecen los Lineamientos para el otorgamiento de apoyos a las entidades
federativas en el marco del Programa Nacional de Prevencién del Delito (articulo
5), publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 febrero 2014.

Como en todos los temas, en México, existen serios cuestionamientos de la
aplicacion de dichos recursos, al respecto la organizacion civil “México Evalaa”
opina:

El programa de prevencién del delito del gobierno federal —uno de los pilares de la
estrategia contra la violencia del presidente Enrique Pefia Nieto— se aplica sin una
metodologia clara sobre como elegir a las demarcaciones beneficiadas, con diagnésticos de

crimen “fragiles y sin evidencia” y sin indicadores para poder medir su efectividad, concluy6
la organizacion civil México Evalta?.

%6 Animal politico, enero 15, de 2014, Tania Montalvo,
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Una opinién que deberd ser atendida por las autoridades encargadas de la
prevencion en el pais para que esos recursos no se “desvien” en acciones sin
sustento y sin sentido.

Reflexion final
En este texto se realiza un primer acercamiento a los aspectos conceptuales y
empiricos que seran analizados en el curso de futuras indagaciones, sin embargo,
quedan en evidencia los siguientes aspectos:
eLas politicas de prevencion en México plantean una transiciéon hacia la
seguridad ciudadana que implica considerar a la seguridad desde la
perspectiva de los derechos humanos con la corresponsabilidad de los
ciudadanos en su bisqueda.
eLas acciones del gobierno mexicano ponen de manifiesto el interés por
trabajar en la prevencion de la violencia y el delito.
eLa conceptualizacion de los elementos basicos para trabajar en esta vision
preventiva no estan suficientemente delimitados o, en ocasiones, son nulos en
el lenguaje legal, lo que lleva a aplicaciones vagas de la ley.
eTal es el caso de la violencia en el Cédigo penal de Veracruz que no queda
claramente definida.
eLa violencia debe entenderse como “una conducta intencional que cause o
pueda causar un dafno” a si mismo o a otro. Es decir, se trata de una conducta
dolosa que tiene un elemento volitivo de querer causar u dafio y un elemento
cognoscitivo de saber que con dicha conducta se causa ese dafio.
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RESUMEN: El presente ensayo lleva a ABSTRACT: This essay is a study of
cabo el estudio de la propuesta de Honneth’s proposal in the spheres of
Honneth en las esferas del amor, del love, Law and solidarity, as well as its
derecho y de la solidaridad y sus relevant consequences for Law.

consecuencias relevantes en el drea del Keywords: Philosophy, Sociology,

Derecho. Ethics, Argumentation, Law,
Palabras clave: Filosofia, Sociologia, Epistemology.

Etica, Argumentacion, Derecho,

Epistemologia.
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Esfera de lo Juridico, Conclusién. Bibliografia.

Introduccién
En la daltima década se han producido una serie de cambios en la perspectiva del
Derecho, que han provocado la transformaciéon directa de todas las disciplinas
colaterales al fenémeno juridico. Se puede afirmar que es una auténtica revolucion,
que afecta integralmente al sistema normativo, como no se le habia visto en
décadas pasadas.! Y ademads, la metodologia tiene un elemento de eclosion vital, ya
que juega un papel importante tanto en la incorporacién de la interpretacion y la
argumentacion de las normas para dar cabida a la incorporacién de los Derechos
Humanos como centro gravitacional del Estado Constitucional.

Varias han sido las causas de dicha trasformacion. Desde la ruptura de la gran
dicotomia entre socialismo y capitalismo de finales de los ochenta, hasta la
entrada en vigencia de una cultura de los Derechos Humanos que no se queda
solamente en declaraciones, sino que ha transformado de manera eficiente y
directa las instituciones procesales de lo juridico. Asistimos sin lugar a dudas a una
transformacién muy enérgica del Derecho, quiza tanto o més cuando se provoco la
codificacién de lo juridico a finales del siglo XVIIL Y este cambio obedece, sin duda

* Articulo recibido el 28 de agosto de 2014 y aceptado para su publicacion el 19 de septiembre de
2014.

** Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.

1 FERRER BELTRAN, Jordi at al. Neutralidad y Filosofia del Derecho. Marcial Pons eds. Madrid,
2012, p. 49y ss.
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a la dindmica en la que ha entrado lo juridico debido a los planteamientos de lo
que se llama el neoconstitucionalismo.?

En el sentido anterior se deben de analizar algunas cuestiones que son de
llamar la atencién en todo el contexto general en que se mueve el Derecho de corte
occidental y sus consecuencias en la misma sociedad en que se desarrolla a la par
que otras instituciones.

Durante muchos afios prevalecié el modelo mediante el cual el Derecho, al
asumirse Unicamente a través de la norma, dej6 de lado muchos aspectos
relevantes de la sociedad, que fueron reclamos diarios, donde la norma contenia
tanto el universo del presente, sino adicionalmente el universo del futuro, no
permitiendo cambio alguno en la aplicacién. La justificacién estaba, también en un
modelo cientificista a través del cual se ponia como elemento fundamental a la
objetividad del método positivista, y con ello se deducia que estdbamos frente a un
mundo por medio del cual todo lo posible tenia explicacion. Con el Derecho
emergié un fenémeno en paralelo. La norma juridica no solamente explicaba al
mundo, como el sentido de la ciencia, sino que ademds obligaba a un
comportamiento a través del cual, la conducta de los hombres tenia que asumirse
obligatoriamente, y en caso de no hacerlo estaba la fuerza del Estado. Se colocaba
el deber ser tnicamente por medio de la coaccion.

Es necesario enfatizar que hay un conjunto de relaciones juridicas que tienen
como punto de referencia al positivismo3 en sentido general, pero debido al
esquema kelseaniano se hace un énfasis muy profundo en la voluntad del
legislador convertida en norma, y que a este fenémeno se le ha llamado
positivismo formalista. El modelo descrito con anterioridad estaba fundado en la
escuela de Kelsen, y particularmente en el kantismo de la escuela de Baden, que no
es precisamente lo mejor del pensamiento kantiano.

La idea de ese Derecho, desde la perspectiva normativa, perdi6 su legitimidad
frente a las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial. Una de las voces que se
levant6 fue la de Gustav Radbruch, este autor plante6 la necesidad de incorporar
otra clase de valores insertos en la comunidad, y no necesariamente los valores que
estaban, o se derivaban de la interpretaciéon de la norma. La crisis de la axiologia
normativa vino a sepultar de llano al positivismo en su sentido mas fuerte, es decir
el positivismo de corte formalista. En sintesis lo que inspiraba al pensador aleman
era impulsar la justicia y dejar en segundo lugar la certeza y seguridad juridica.

Asi, el Derecho ha cambiado, de forma muy importante en los afios recientes,
como se ha dicho con anterioridad, y fue tal que en la actualidad hay una
recomposiciéon no solamente de las teorias o de las explicaciones del Derecho, sino

2 FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris. Teoria del Derecho y de la Democracia. T. teoria del Derecho.
Trotta ed. Madrid, 2011, p. 5 y ss.

3 Es menester acotar que el positivismo juridico es una variaciéon del positivismo que prevaleci6 a
principios del siglo XX, pero el llamado positivismo juridico dej6 de lado el modelo cientificista
para efecto de reducirse al esquema de las normas emitidas por el legislador.



que se libra una auténtica batalla por tratar de explicar lo juridico desde una
perspectiva mucho més amplia.

En ese contexto generalizador aparecen muchas de las explicaciones de lo
juridico desde opticas que en los afios cincuenta hubiera sido una aberracion
traerlas a colacion. Una de ellas es la que dimensiona lo social como uno de los ejes
centrales de lo juridico.

I. La Escuela de Francfort®.

Sobre la Escuela de Francfort hay mucho que decir®. Sin embargo, solamente habré
de citar los rasgos mas importantes de dicha escuela para que sirvan de marco
dentro a explicacion del autor a que nos habremos de referir. Los cuales tienen
una profunda referencia a los temas de las ciencias sociales en nuestros tiempos, y
ademas, permite explicar las contracorrientes que se han alzado en los tiempos
actuales contra lo juridico, en sentido formal.

Quiz4 el tema central de la escuela que nos ocupa es que se trata de un estandar
que establece un campo de estudios con dos grandes premisas: la postura de
apertura en todos los sentidos y la interdisciplinariedad de las ramas de la ciencia
con las que trabaja. Dichas premisas son fundamentales para encontrar un objeto
de estudio eminentemente social.

Horkheimer es el fundador de la Escuela y tiene como punto de partida a dos
grandes ejes. El cuestionamiento de las ciencias sociales en un momento en el cual
el clima intelectual estaba nutrido de un pensamiento kantiano® y era
indispensable rescatar la dimensién de la izquierda hegeliana que se habia nutrido
de las experiencias revolucionarias del siglo XIX. Y en segundo lugar, darle a las
ciencias sociales un estatus de sensatez en un mundo poblado por el cientificismo
académico.

De esta manera se pueden vislumbrar tres grandes generaciones que habremos
de analizar brevemente.

La primera corresponde al propio Horkheimer. Generacién que establece como
campo de estudio la vinculacién de tres grandes disciplinas. La economia, la
sociologia y el psicoandlisis. Las tres tienen como fundamento la explicacion del
mundo en lo racional a través de un complejo entramado de la férmula de
racionalidad que en ese momento se daba. El Derecho desde la perspectiva de la
generacion no era sino producto de la economia, debido a la explicacién marxista

4 Para muchos de los analistas la Escuela de Francfort solamente ha tenido dos generaciones, sin
embargo, para los fines del presente trabajo hablo de tres porque el salto que implica de Habermas
a Honneth es crucial en la perspectiva de lo juridico, dado que se abandona el modelo de Kant para
revitalizarse en las ideas de Hegel.

5> WIGGERHAUS, Rolf. La Escuela de Francfort. Fondo de Cultura Econémica, México, 2011, p. 45y
ss.

6 La critica a Immanuel Kant no significé un abandono completo sino la relectura de las propuestas.
Una de las pruebas del aserto se haya en las bases de las propuestas Habermas en la construccién
del discurso moral.



del mundo, y en consecuencia el Derecho a partir de este momento quedaba
excluido del mundo.”

La segunda generacion, en los afios de los setenta hasta finales de los noventa
encabezada por Habermas en lo que toca a lo juridico hace un replanteamiento en
obras importantes y finalmente en “Facticidad y Validez”® da un giro en relacién
con lo normativo juridico. El Derecho ya no es solamente la derivacion del ejercicio
del poder, sino que constituye un centro importante de legitimidad del Estado,
haciendo una rotacién hacia el posicionamiento de Max Weber. El Estado ya no es
producto necesario de las relaciones de poder que asume la economia, sino una
férmula de negociacién y comunicacion entre los diversos actores de la sociedad.
Asi, el Derecho se asume como resultado de esa negociacién, y en consecuencia
debe responder a la facticidad, es decir a las expresiones de la sociedad en que se
mueven los actores. Una de las consecuencias inmediatas habra de ser la
incorporacién de lo juridico a las ciencias sociales con todas sus consecuencias.

La tercera generacion de la Escuela de Francfort aparece a finales de los afios
noventa y contintia su desarrollo con autores como Honneth Menke, Seel, Friichtl,
Brunkhorst, Forst, Lutz-Bachmann, Maus, especialmente los profesores de
jurisprudencia Guinther, Fink-Fitel, y Koch.?

En consecuencia esta tercera generacién tiene como objeto de estudio tres
grandes cuestiones que son vitales para el mundo de la llamada posmodernidad.
El primero de ellos la dindmica de la historia y la sociedad en buasqueda del
reconocimiento; el segundo, una contextualizacion de los fundamentos normativos
en las estructuras profundas de la experiencia subjetiva, y en tercer lugar, una
insondable y mayor atenciéon a lo que se ha llamado la otra razén, que tiene
implicaciones con el segundo de los puntos.

Las tres dimensiones tienen como consecuencia una revision de los postulados
de la escuela a que pertenecen y la renovacién del rol que juega la dindmica social
en el contexto del desarrollo actual en el mundo del Derecho y su aplicacién a los
diversos actores.

II. El reconocimiento
Explicado de forma general el marco donde se desenvuelve Honneth es preciso
establecer algunos de los puntos de importancia en este autor en relacién con el
campo de lo juridico. El planteamiento de Honneth puede ser analizado desde tres
grandes bloques que son los que constituyen los ejes principales de su obra®. En
primer lugar el bloque que determina la asuncién del fundamento tedrico. Es una

7 ENZEL, Alicia, at al. Escuela de Frankfurt. Razén, Arte y Libertad. Edueba, Buenos Aires, 1999. p.
77y ss.
8 HABERMAS, Jurgen, Facticidad y Validez. Ed. Trotta, Madrid, 2000.

9 ANDERSON, Joel. Situating Axel Honneth in the Frankfurt School Tradition en Petherbridge,
Danielle. Axel Honneth. Critical Essays. Brill, Leiden, New York, 2013, p. 52.
10 0p.cit45y ss.



teoria social y no precisamente juridica, pero como se dijo en la introduccién del
presente ensayo, el Derecho dejé a un lado los resquemores sobre el monismo
metodoldgico para sumarse a la idea de que las normas son parte de un discurso
que se crea al interior de la sociedad. En segundo lugar, Se trata de una teoria de
las luchas sociales y este elemento resulta trascendental porque hay varias
conexiones con los derechos humanos que se asumen desde una perspectiva de la
lucha, y que engarza con las ideas al respecto de Ronald Dworkin, que ve a los
derechos como triunfos frente al Estado. Y el tercer bloque, es una teoria critica de
la sociedad lo que lleva de lleno a las raices de la Escuela de Francfort, y ademas
permite actualizar una dindmica de construccion de derechos hacia el
establecimiento de un reconocimiento de los mismos el interior del discurso de
poder, y no solamente en el discurso de la sociedad como meros reclamos.

Para los efectos del presente trabajo solamente me habré de enfocar al tercero de
los bloques de la teoria de Honneth para los efectos de establecer una linea de
seguimiento de las ideas de este autor. De esta manera la teoria critica la desdobla
en tres grandes areas. La primera de ellas se halla en que se trata de una teoria
critica de las injusticias, asumidas éstas desde perspectivas de la no alienacién de
derechos. En segundo lugar, la teoria critica de las patologias sociales. En tanto que
la tercera se trata de una reflexion que hace alusiéon a la conformacién de un
Derecho como proceso libertario.

De esta forma, el planteamiento de Honneth, a que hago referencia, se
encuentra fundado en la obra temprana de Hegel. Para el cual la dimensién del
hombre es una interrelacién con los otros seres humanos, y de esta forma la
intersubjetividad se construye a partir de la fundamentacién de lo social. Una de
las consecuencias que se alcanzan de la anterior afirmacién es que el
reconocimiento es el fundamento de lo social. En cuanto al individuo esa falta de
reconocimiento lo lleva a desarrollar una serie de patologias, o dafios en la
subjetividad de los seres humanos, pues atentan de forma definitiva a la libertad.
En consecuencia, solamente es posible buscar el reconocimiento en aquellos casos
donde la personalidad o la subjetividad se encuentre dafiada.! De inmediato hace
un énfasis muy importante en la idea de tipologias con el fin de determinar los
diversos niveles de dafio que se puede ocasionar con las lesiones a esa
intersubjetividad, y que tenga en cuenta el grado de menoscabo en los diversos
grados en que se mueve el sujeto en la sociedad.

El esquema general a través del cual parte el autor aleman es tripartito, muy
semejante a los cortes que hizo en su momento Habermas. La divisién obedece a
las formas tradicionales de dividir a los esquemas societarios a partir de las
propuestas de Hegel.

De esta manera, el autor habla de tres grandes esferas en las que se mueve el ser
humano que son la familia, el Estado y la sociedad civil. No es importante
determinar el orden de prevalencia, mas adelante habremos de darnos cuenta que
la dindmica entre estas tres esferas es tan fuerte, que el orden se va reconstruyendo
de acuerdo a la percepcion de los derechos.



Esos tres bloques se combinan con lo que el propio Honneth ha llamado las
esferas del reconocimiento. Dichas esferas son amor, ésta esfera debe entenderse en
el sentido mas amplio del vocablo. La segunda de las esferas se trata del Derecho,
entendido éste desde la dimensién de lo social y no sélo desde la perspectiva
positivista. Y por ultimo la esfera de lo social, el reconocimiento, o en su caso,
también utilizando la palabra en su sentido més amplio, la llamada esfera de la
solidaridad. A cada una corresponde un tipo de dafio en particular y afecta al
sujeto de forma determinante, el siguiente cuadro podra ayudarnos a analizar
adecuadamente la esfera con los dafios que puede sufrir el sujeto que se encuentra
en algunas de las situaciones dadas.

Esferas Violacion a la esfera Efectos
Esfera del amor Violacién, tortura, muerte Confianza

Esfera del Derecho | Marginacion, estafa, lesiones, | Auto-respeto
dafios a la propiedad

Esfera de Discriminacién, injurias. Autoestima
solidaridad

Para el efecto habremos de profundizar en las tres esferas, con la finalidad de
una mayor comprension de la tesis en la que estamos involucrados. Para Honneth
el amor es la mas elemental esfera del ser humano, y tiene como base, la dindmica
tanto psiquica como social del ente llamado hombre o mujer, segin sea el caso. En
esta situacion hay una marcada influencia en nuestro autor de la teorfa del
psicoanalisis en las tendencias modernas del mismo. Esta esfera es importante por
dos razones esenciales. La primera de ellas es la base de las relaciones sociales, y se
fundamenta en relaciones muy cercanas al sujeto. Es importante destacar un
elemento esencial que constituye el eje central y es la base afectiva de las relaciones
en que se mueven los sujetos. Lo anterior tiene varias consecuencias que es
necesario anotar. En primer lugar se encuentra la base afectiva de los sujetos, en
esta esfera lo que constituye el lazo de unién entre los mimos es una serie de
emociones que hacen que haya lazos entre ellos. En segundo lugar, que ese mismo
afecto permite un reconocimiento entre las partes que constituyen el centro de la
dindmica en que se mueven. Las personas, en esta esfera se permiten el
reconocimiento a través de las relaciones afectivas que son el pilar fundamental en
las tesis del autor que se analiza en el presente ensayo.

Y en tercer lugar hay una clasificaciéon de esas relaciones; las que se llaman
simétricas y las que se dan como asimétricas. La parte de un principio de igualdad,
que no se postula de esa manera, pero que crea relaciones de diverso valor
igualitario. En las simétricas el principio de igualdad se da entre los sujetos de la
misma manera, por ejemplo el matrimonio. En el caso de las simetrias hay un
esquema de igualdad a partir que los sujetos interacttian en el mismo plano de
seguimiento. En el caso de las asimetrias, existe una jerarquia que obedece a una



serie de criterios a partir de la idea de afecto. Asi, encontramos las relaciones con
los propios hijos.

La segunda esfera corresponde al Derecho. Tanto para Hegel como para el autor
en comento, es la esfera principal y tiene la caracteristica de universalidad, en
contraste a la esfera anterior. En esta esfera se expresan todos los derechos y a su
vez los seres humanos reconocen los deberes, en la doble visidén kantiana. En el
sentido en el cual se desarrollan los derechos tiene una dimensién de mayor interés
y presenta algunas dificultades. Asi, lo que tenemos frente a nosotros es una
fundamentacién de un principio de universalidad que se encuentra presente en
todos los hombres, y que han abandonado las tradiciones morales, que solamente
particularizan la visién de los derechos.

La universalidad!! del sujeto en su autonomia presenta algunos rasgos que son
importantes en el desarrollo del presente articulo. En primer lugar, se construye un
sujeto dotado de una autonomia plena tanto en sus derechos como en sus
obligaciones. De esta forma una de las caracteristicas que se asumen desde esta
perspectiva es el concepto de plena libertad en todas las acciones del hombre. El
dafio que se puede establecer al respecto es la limitacion de las libertades que
afectan la dignidad humana.

Por tanto, en la esfera que analizamos del Derecho, se construye como una
limitacion de la primera de las esferas en aras de alcanzar mayor libertad en todas
las dimensiones en que se mueve el sujeto.

La tercera de las esferas corresponde como se dijo, la solidaridad. Hay que
pensar en que si bien las esferas tienen el mismo peso, las tres esferas
corresponden a la idea de evolucién que se encuentra muy de la mano de las tesis
Hegelianas que fueron muy influyentes en su momento, y que también el propio
autor que hoy analizamos toma en cuenta. Por tanto la solidaridad es el siguiente
paso en que nos movemos. Esta esfera es producto de una lucha de los sujetos que
buscan ser reconocidos en su expresion epistémica. Esta solidaridad, en
consecuencia debe ser entendida en un grado mas de la lucha por ese
reconocimiento a que hacemos alusién, que constituye una pretension de ser
reconocido en su plena dignidad. Por ende, cualquier ofensa que implique
desprecio, repercute en las anteriores esferas del sujeto que afecta su estructura
psiquica, lo que lleva de la mano a entender que hay una violacién de esos
derechos.

Una de las caracteristicas que llaman la atencién al respecto, es que hay una
especie de contradiccion en las dos esferas que mencionamos con anterioridad. Y
se trata de las esferas de la valoracion social y la esfera del derecho. Existen dos
razones para que estas esferas se encuentren en contradicciéon. La primera de ellas
es que, en tanto que la esfera del derecho es Universal (desde la perspectiva

11 Lo que hace Honneth es colocar una plataforma del pensamiento kantiano y sobre ella levanta las
tesis de Hegel, para crear la esfera correspondiente



kantiana de universalidad y autonomia)!?, pues tiene un valor que se expande a
toda la sociedad, la esfera de la valoracién se encuentra reducida a una visién
particularista, que se desarrolla dentro de un contexto determinado. En el presente
caso, se trata de una esfera que toma en cuenta las caracteristicas de los sujetos en
sus propios elementos personales.

Una de las conclusiones que se pueden obtener de la afirmacién establecida
lineas arriba consiste en que, mientras que el Derecho sostiene como valor central a
la dignidad, esta debe ser universalizable, en tanto que cubre todo la gama de seres
humanos. Mientras que el reconocimiento social lleva a entender las dimensiones
del ser humano no en su generalizacion, sino en la dimensién concreta de los seres
humanos, con las diferencias sociales y humanas, y que las mismas deben ser
tomadas en cuenta para colocarse en el nivel de igualdad que exige la abstracciéon
del derecho. En el fondo, no se trata de una contradiccién como sostienen algunos
de los autores que han trabajado el tema, sino de una complementacién de las
esferas. Tal vez, la diferenciacién se trataria en los niveles de culturas y que las
mismas aceptan otras condiciones del ser humano. Quiza en este caso se trataria de
alguna aporia que puede resolverse recurriendo a una de las manifestaciones de la
dignidad humana, que se trata de la tolerancia. En este caso particular se deben
tomar en cuenta que las dimensiones culturales deben ser tomadas en cuenta para
establecer diferencias, pero esas diferencias que se aceptan no deben danar a la
dignidad humana de lo contrario estariamos en posibilidad de menoscabar la
esfera de lo juridico, y sobre todo de la dignidad del hombre que es el valor que
debe ser de mayor importancia sin importar en la esfera en que se encuentren los
sujetos.13

Aunado a lo anterior se puede, y debe pensar, en la relatividad de la esfera
social, la cual responde a un plano de contextualizacién en que se desarrollan las
relaciones sociales cefiidas a determinados patrones, pero que de ninguna manera
se trata de elementos absolutos y determinantes en la dimensién de los seres
humanos y que correspondan a una tinica naturaleza.

Una de las criticas que le han hecho a Honneth es su falta de profundizacién en
las esferas que recién hemos mencionado y adicionalmente a la dindmica en las
mismas entre si. Contesta a tal critica haciendo un analisis pormenorizado de la
esfera del derecho en relacién con la libertad en que se mueven todos los sujetos.

También es necesario explicar la dimension en que se mueven las esferas, las
cuales tienen como finalidad tres dimensiones de los sujetos en una constante
movilidad de los mismos. Aunado a lo anterior se debe pensar que las
mencionadas esferas responden a tres posicionamientos del sujeto en la sociedad, y
de acuerdo a ambitos de vida diversos. Es decir, las esferas no tienen por qué estar
en constante relacion por si mismas, sino que es el sujeto quien las pone en

12 SCRUTON, Rogger. Kant a Very Short Introduction. Oxford University Press. Oxford, 2011, p.
78.

13 Los socidlogos no han podido resolver la mencionada aporia debido sobre todo a pensar en
términos absolutos de la esfera de contenido social.



relacion. Por ejemplo, para hacer ejercicio de la esfera del amor, es indispensable
que al sujeto le reconozcan un minimo de dignidad y de accién de lo social, de lo
contrario podrian afectar de forma directa a la dimensién que mencionamos en
primer lugar.

Adicionalmente, el planteamiento de Honneth se encuentra ubicado en el mapa
de los autores que intentan resolver el gran conflicto entre igualdad y libertad.
Para el caso del autor en andlisis su postura estd ubicada en la libertad. La libertad
se localiza como el eje central de cualquier principio de sociabilidad, y es el
principio que debe orientar a cualquier base de sociabilidad. En este sentido, sigue
parcialmente la tradicion de la autonomia de los sujetos, por encima de todos los
elementos de la vida en comtin. Entonces, cualquier conflicto que ponga en tela de
juicio a la libertad, no puede prevalecer por encima de ésta.

II1.La Esfera de lo Juridico
En muchas ocasiones existen circunstancias en las cuales colocan a los sujetos en
condiciones de conflicto con las esferas a que hemos aludido lineas atras.

Pero la pregunta importante se centra, en qué momento pueden entrar en
conflicto las esferas a que hacemos alusién. De forma general no se puede
establecer ninguna premisa, porque los conflictos son en los casos individuales. Un
primer cuestionamiento que debemos tener cuidado es el respectivo a las esferas
de referencia.

Un primer punto que debe analizarse, desde la perspectiva general del Derecho,
es la relativa cuando puede privilegiarse la esfera de lo juridico. Una primera
respuesta se encuentra en la dimensién de los positivistas, la cual seria cuando las
esferas violen la estructura normativa que da atencion a la dignidad humana.

Pero en esta situacion estariamos pensando de acuerdo al esquema de los
positivistas.1* Invirtamos la secuencia de las cosas, pensemos que la esfera del
derecho no pone atencién en la dignidad del hombre, sino no toca ni a la libertad
ni a la dignidad, entonces la aplicacién de la esfera de lo social deberé aplicarse ya
sea la esfera del amor o la esfera de lo social, dejando de lado lo juridico porque no
afecta a lo juridico, o porque el conflicto no lastima la esfera de lo juridico.

Una de las soluciones al respecto deviene de la posicion moderna de lo juridico
que se haya en la dimensién del juez, quién debe valorar las tres esferas y dar el
énfasis adecuado a cualquiera de las que se hayan en conflicto y dar la
justificabilidad a la que pueda privilegiarse de mejor manera en cuanto
corresponde a las soluciones desde las dos perspectivas de lo juridico lo social y lo
normativo. Las cuales permiten darle legitimidad al sistema.

Quiz4, una de las consecuencias que es necesario determinar en la relaciéon de
las tres esferas, es la que consiste en que el tipo de relaciéon no se puede establecer a

14 ]IMENEZ CARO, Roberto. Una metateoria del Positivismo Juridico. Marcial Pons. Madrid, 2008,
p- 33y ss.



priori, sino que es consecuencia de casos particulares o facticos a que en su
momento se refiri6 Habermas. La confluencia de los bloques obedece sobre todo a
dos grandes aspectos relevantes de la situaciéon en particular, y no se haya
predeterminada en el universo de las relaciones. Y los criterios de resolucion se
hayan en los consensos estructurados por la sociedad en la dinamica del
reconocimiento de derechos. En consecuencia, el derecho se convierte en una
especie de mediador de las relaciones entre los seres humanos donde se ponen de
manifiesto las experiencias de vulneracion a las otras esferas.

Pensar solamente en la esfera de lo juridico como la tnica fuente de los
derechos es afectar a los sujetos en lo particular, puesto que dichos derechos
pueden ser afectados en lo particular por las consecuencias tacticas de la realidad
en la que se mueven los individuos. El trato igualitario, por ejemplo, en la realidad
puede provocar muchos desajustes que las otras esferas no pueden permitir que se
aglutinen en el mundo de lo juridico. Por ello, la igualdad téctica y la juridica
deben recurrir no solamente a la interpretacién normativa, sino también a una
argumentacion que mida todos los contextos en que se mueve esa libertad factica.
Es por lo mismo, que también la esfera de lo juridico se encuentra determinada por
las otras esferas que interacttian sobre el derecho de forma continua.

Conclusién
Una de las primeras consecuencias que se pueden derivar de lo anterior se
encuentra en la dimension y a su vez, definicién de lo juridico, lo cual no se haya
determinado por las normas de forma exclusiva, sino que ademas se centra en las
decisiones judiciales que deben atender a todas las esferas y su interrelacion
reciproca.

Dichas esferas permiten explicar el fenémeno del Derecho a partir del
reconocimiento como un hecho fundado en la sociedad y que debe tener
profundas raices en la misma. Las esferas explican la situaciéon de lo juridico en un
ambiente donde se cuidan los elementos de los espacios del sujeto, esferas del
amor y social, y no permite una invasién de lo normativo en todas las
circunstancias de decision del sujeto.
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Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
involucren la orientacion sexual o la identidad de género de la SCJN

Jaqueline Jongitud Zamora”

1. Advertencias en torno al protocolo

Respecto al protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos que
involucren la orientacién sexual y la identidad de género (en adelante protocolo)
cabe destacar tres aspectos: primero, es una guia para todos los jueces del pais a fin
de que sus decisiones protejan los derechos humanos (DDHH) de la comunidad
LGBTIL! segundo, no es de aplicacion obligatoria, pero su contenido refiere normas
y resoluciones claramente obligatorias; y, tercero, esta abierto (al 30 de noviembre
de 2014) a sugerencias para su mejora.

El protocolo consta de cuatro partes, la primera referida a si mismo, es decir: su
presentacion, justificaciéon y los marcos conceptual y juridico de los que parte; la
segunda, se refiere a herramientas basicas para los jueces; la tercera, desarrolla
recomendaciones para quienes imparten justicia en el pais, y, la cuarta, plantea sus
expectativas de aplicacion.

2. Contenido

La emisién del protocolo se justifica a partir de dos razones fundamentales: la
obligacién de todas las autoridades del pais, en el ambito de su competencia, de
combatir la discriminacién por orientaciéon sexual (OS) e identidad de género (IG)
y la urgencia de tomar medidas para evitarla.

El protocolo desarrolla y delimita? los términos sexo, género, IG, persona trans
(mujer y hombre), expresién de género y OS (heterosexualidad, homosexualidad,
bisexualidad) con el fin de proveer de claridad conceptual a sus lectores. Asimismo

* Investigadora del Centro de Estudios sobre Derecho, Globalizacién y Seguridad de la Universidad
Veracruzana, miembro del Sistema Nacional de Investigadores del CONACyT y docente de la
Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana.

1 Personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero, transexuales, travesti e intersexuales.

2 A partir del conocimiento cientifico y criterios de 6rganos internacionales de DDHH.
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expone algunos de los principales estereotipos que afectan a la comunidad LGBTI
y les recuerda a todos los jueces de este pais su obligacion de cuestionar los hechos
y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género, de IG u OS.

Sentadas las bases del protocolo, la Corte expone consideraciones generales para
todas las y los juzgadores del fuero comun y federal, entre ellas que, en la solucién
de cualquier caso que involucre la IG y la OS, deben llevar de oficio el control de
constitucionalidad y convencionalidad, juzgar con perspectiva de género y de diversidad
sexual,’ apegarse a los principios pro persona y pro libertatis, dispensar un trato digno
a las personas y respetar la privacidad de las mismas, asi como documentarse sobre
la OSy la IG a través de documentos cientificos y de instrumentos de DDHH.

Posterior a lo anterior, la SCJN sostiene que las expresiones de la OS y de la IG
son protegidas por el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el cual se
fundamenta en la dignidad humana e implica el derecho de toda persona de elegir,
en forma libre y auténoma, cémo vivir su vida. Y, dado que una dimensién basica
protegida por este derecho es el de las relaciones sexuales y afectivas de las
personas, asi como pueden decidir sobre su profesién, también pueden hacerlo
sobre su vida sexual y amorosa. En tal sentido, la Corte concluye que todas las OS
e IG son protegidas por el libre desarrollo de la personalidad y que la restriccion de
los derechos de las personas LGBTI en virtud de su OS e IG son inconstitucionales,
ademas de ser categorias protegidas por el derecho a la no discriminacion.

En el anterior orden de ideas, la Corte reafirma que Ila igualdad y la no
discriminacion son principios fundantes del régimen democratico y de aplicaciéon
transversal en el sistema juridico mexicano. Precisa ademéds en nueve puntos: que
la igualdad exige un trato igual en supuestos de hecho equivalentes y un trato
desigual en supuestos de hecho distintos; que el derecho a la igqualdad implica que las
autoridades tomen acciones positivas; que los derechos a la igualdad y la no
discriminacién gozan de eficacia aun en relaciones entre particulares y prohiben a
las autoridades restringir un derecho haciendo una distincién con base en la OS o
la IG; que el derecho a la no discriminacion prohibe a las autoridades hacer
distinciones que no cuenten con sustento constitucional sélido, les obliga a atender
la discriminacién multiple que sufren las personas (por distintas causas) y otorga a
las personas un interés legitimo para impugnar a través del juicio de amparo toda
norma que genere discriminacién o estigmatizacién; y, que la OS y la IG son
categorias sospechosas para efectos de realizar una distincion en el trato de una

3 Lo cual implica la aplicacién de los siguientes pasos: 1) identificar si existe desequilibrio entre las
partes por cuestiones de género u OS, 2) cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando
estereotipos, 3) ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones, 4) ordenar las
pruebas necesarias para aclarar la situacién de violencia, vulnerabilidad o discriminacién por
razones de género u OS, 5) cuestionar la neutralidad del derecho aplicable, evaluando el impacto
diferenciado de la solucién propuesta, y, 6) evitar el uso del lenguaje basado en estereotipos o
prejuicios, por lo que debe usarse un lenguaje incluyente.
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persona y por lo tanto cuentan con una protecciéon adicional y que las autoridades
deben atender a la discriminacién indirecta* que pueda darse a causa de ellas.
Posteriormente, la Corte revisa las violaciones mas comunes a los DDHH de la
comunidad LGBTI y provee recomendaciones a quienes imparten justicia en el
pais. Por la relevancia del tema, y por el escaso espacio con el que se cuenta en esta

contribucion
Derechos

El sexo
registral y
la identidad
de género

Ala
proteccion
dela
familiay a
la vida
privada

para darlos a conocer, se sintetizan en la siguiente tabla.
Recomendaciones y consideraciones para jueces y juezas

Vigilar que la expresion de la IG sea respetada en cualquier situacién.

Resolver casos de cambios de identidad y que este cambio no sea ptblico.

La solicitud de cambio de nombre y sexo, con base en la IG, debe ser procedente.
No se debe condicionar el ejercicio del derecho a la IG a violentar el derecho a la
integridad fisica o el derecho a decidir.

Vigilar el no condicionamiento en las leyes al cambio de nombre y sexo a que las
personas trans no se puedan casar.

Vigilar que no se alteren las relaciones filiales de las personas que se cambien de
nombre y sexo.

No es valido que el cambio de nombre y sexo aparezca en anotaciéon marginal del
acta de nacimiento.

Vigilar que el cambio de nombre y sexo se realice en toda la documentacion
oficial y no sélo en el acta de nacimiento.

Asegurar que en las prisiones las trans femeninas estén con las mujeres y no con
los hombres.

Vigilar que no se apliquen sanciones administrativas a las personas trans que
ocupen banos correspondientes a su identidad.

Los nifios y las nifas tienen derecho a elegir su propia identidad.

Los padres no tienen la prerrogativa de corregir la identidad de género de los
hijos.

La intervencion en la relacién de padres y madres con sus hijos en virtud de la
OS 0 IG de los primeros es una injerencia arbitraria y discriminatoria.

No se puede separar a un nifio o nifia de padres LGBTI argumentando el interés
superior del nifio, sin probar un dafo concreto.

La OS o 1a IG no debe formar parte de la argumentacién o del material probatorio
en los juicios.

No es valido sostener (directa o indirectamente) que la OS o la IG de los padres,
en si, genera un dafio a los hijos, les genera “confusion sexual” o les hara objeto
de discriminacién social.

Deben proteger el derecho de las parejas del mismo sexo a acceder al
matrimonio, concubinato o cualquier otra forma de regulacién de la vida en
pareja, lo cual incluye a las personas trans que decidan casarse.

No debe aceptarse el argumento de nombrar de otra forma la unién de entre
parejas del mismo sexo.

No se debe preguntar en los juicios de alimentos sobre quién es el hombre y
quién la mujer, sino acerca de los roles desempafiados.

Debe garantizarse a las personas LGBTI el acceso a la reproduccion asistida, su
exclusion de la adopcién es inconstitucional.

El orden de los apellidos de los hijos puede ser decidido por padres y madres.
Evitar la discriminacion en la oferta, contratacién, promocién y despido.

4 El tipo de discriminacién que se sufre por los efectos de una medida que, si bien neutral por
cuanto a los criterios que incorpora, no lo es en cuanto a su impacto.
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La carga de la prueba por discriminacién laboral por OS e IG estd a cargo del
patron.

Existe discriminacion por OS o IG cuando se sanciona a la persona por creer
pertenecer a la comunidad LGBTI, cuando se sabe que lo es o cuando se
sancionan actos relacionados con ser LGBTIL.

No debe proceder el despido por someterse a cirugia de reasignacioén de sexo.

En casos de acoso laboral, debe tenerse en cuenta los insultos dirigidos a las
personas LGBTI en general y no sélo al demandante.

1pIo eS8 Han de realizar control de constitucionalidad y convencionalidad para cuidar
arbitrarias que se demuestre que en el caso de una detencién: la persona LGBTI estaba
realizando un comportamiento no relacionado con su condicién y que, en efecto,
provocé un dafio; que la detencién estaba encaminada a que se continuara el
dafio y que no se violentaba otro derecho, como el libre desarrollo de la
personalidad.

Deben atender a la necesidad y proporcionalidad de la medida.

Las manifestaciones afectivas de la OS y la IG no son atentados a la moral
publica, lo cual incluye que una persona trans vaya al bafio ptblico de acuerdo a
su IG.

\ YOS ER A Las personas LGBTI deben ser tratadas como cualquier otra cuando acceda a la
SUELIERER justicia, con respeto.

justicia Las expresiones en las que se refiere a la homosexualidad no como una OS sino
como una condicién de inferioridad o exclusién constituye discriminacion.

Poner especial atencién a como los crimenes, en contra de personas LGBTI, son
denunciados y procesados.

Vigilar que en las investigaciones por homicidios no se consideren como
crimenes pasionales per se.

No es vélido aceptar la agresién de un hombre a su pareja mujer trans porque no
le dijo que lo era.

Negar servicio médico (publico o privado) a una persona LGTBI es
discriminatorio, y atenta contra el derecho a la salud.

Deben dictarse medidas cautelares cuando esté en riesgo la salud de personas
LGBTL

Se debe proteger a la persona LGBTI frente al internamiento en contra de su
voluntad a efectos de tratar su OS o IG, especialmente en nifias y nifios.

Deben conocerse los casos de negacién de tratamientos hormonales o quirtrgicos
a personas trans.

Deben conocerse los casos en que compaiiias de seguros rehtisen sus servicios a
personas LGBTI o les cobren extra prima.

G192 G Se viola cuando se impute delito relacionada con ultrajes a la moral a personas
Ssualuiyss LGBTI por el s6lo hecho de expresarse como son o cuando se les impide la
LGB realizacion de actos o eventos.

Vigilar que no se les exija a las asociaciones LGBTI requisitos adicionales para su
constitucién o funcionamiento.

Educacion Conocer los casos en los que se niegue el acceso o se expulse de la escuela
(publica, privada o religiosa) a menores por su OS o IG o la de sus padres, lo cual
constituye discriminacién y viola el derecho a la educacién.

Conocer cualquier caso de exclusion de actividades escolares por OS o IG.

Los nifios y nifias deben recibir informacion acerca de la OSy la IG.

En el caso de nifias y nifios trans es discriminatorio no permitirles usar el bafio de
su eleccion.
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3. Comentario final

Suele reconocerse que el derecho va a la zaga del cambio social, la emisién del
protocolo que se comenta es una notable excepcion a tal experiencia, pues se trata
de un texto que recoge los més importantes avances en el mundo respeto al tema
de los DDHH de la comunidad LGBTI y porque hace frente a un contexto adverso,
como lo prueban los estudios de la discriminaciéon en México del CONAPRED.>

El retraso social respecto a la discriminacion y violencia de la que son victimas las
personas de la comunidad LGBTI conecta con diversos factores como el prejuicio,
la ignorancia, el fanatismo o la intolerancia religiosa. En todo caso, lo rescatable es
que el protocolo constituird un importante referente en la materia y serd de gran
ayuda para el tratamiento de casos concretos. Lo lamentable del protocolo es que
éste se presente en forma de recomendaciones o sugerencias a las y los jueces,
cuando, en buena lid, todas ellas constituyen obligaciones especificas del Estado
mexicano en materia del derecho a la igualdad y la no discriminacién y respecto a
las cuales no cabe la idea de “arbitrio judicial”, sino la de obligaciones plenamente
exigibles en materia de DDHH.

5 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién.
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Las telecomunicaciones en México: un nuevo orden normativo
Ma. Teresa Montalvo Romero”

En nuestro pais durante el afio 2013 y 2014 se realizarén una serie de reformas
estructurales en diversas materias y una de ellas es la reforma al marco juridico de
las telecomunicaciones el cual pretende dar mayor certidumbre y beneficios a los
usuarios de los diversos servicios en esta rama.

El decreto de reforma constitucional en materia de telecomunicaciones se publica
en el diario oficial de la federacion el 11 de junio del 2013 y el cual establece

ARTICULO UNICO. Se REFORMAN el pérrafo primero del articulo 60.; el
articulo 70.; el parrafo sexto del articulo 27; el parrafo segundo del articulo 28;
la fracciéon XVII del articulo 73; la fracciéon VII del articulo 78 y el parrafo
sexto del articulo 94; y se ADICIONAN los parrafos segundo, tercero y
cuarto, pasando el actual parrafo segundo a ser apartado A del parrafo
cuarto, y un apartado B al articulo 60.; los parrafos decimotercero al trigésimo
del articulo 28, y un inciso 1) a la fracciéon I del articulo 105, todos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para quedar como
siguel

Dentro de las leyes secundarias que se reforman estan la Ley federal de
telecomunicaciones y radiodifusiéon y la Ley del Sistema ptublico de radiodifusiéon
del Estado Mexicano; se crean a su vez el Instituto Federal de Telecomunicaciones
y la Comisién Federal de Competencia Econémica, como érganos constitucionales
autonomos.

* Dra. en Derecho Publico, Docente de tiempo completo en FCAS de la Universidad Veracruzana,
Miembro del Sistema Nacional de Investigadores nivel II.

1Presidencia de la Republica Meéxico:
http:/ /cdn.presidencia.gob.mx/reformatelecomunicaciones/ Decreto-en-el-Diario-Oficial-de-la-
Fedeacion.pdf. Julio 2014
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Articulo 28: El Estado contard con una Comisién Federal de Competencia
Econémica, que serd un organo auténomo, con personalidad juridica y
patrimonio propio, que tendra por objeto garantizar la libre competencia y
concurrencia, asi como prevenir, investigar y combatir los monopolios, las
practicas monopolicas, las concentraciones y demds restricciones al
funcionamiento eficiente de los mercados, en los términos que establecen esta
Constitucion y las leyes. La Comision contard con las facultades necesarias
para cumplir eficazmente con su objeto, entre ellas las de ordenar medidas
para eliminar las barreras a la competencia y la libre concurrencia; regular el
acceso a insumos esenciales, y ordenar la desincorporaciéon de activos,
derechos, partes sociales o acciones de los agentes econdmicos, en las
proporciones necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.

El Instituto Federal de Telecomunicaciones es un 6rgano auténomo, con
personalidad juridica y patrimonio propio, que tiene por objeto el desarrollo
eficiente de la radiodifusiéon y las telecomunicaciones, conforme a lo
dispuesto en esta Constitucion y en los términos que fijen las leyes. Para tal
efecto, tendrd a su cargo la regulacién, promocién y supervision del uso,
aprovechamiento y explotacion del espectro radioeléctrico, las redes y la
prestaciéon de los servicios de radiodifusién y telecomunicaciones, asi como
del acceso a infraestructura activa, pasiva y otros insumos esenciales,
garantizando lo establecido en los articulos 60. y 70. de esta Constitucion.

Desde la presentacién de la iniciativa de reforma, algunas figuras juridicas han
sido duramente cuestionadas sobre todo en lo relativo a la certidumbre juridica
que tendrian los ciudadanos al momento de la aplicacién de la norma.

Algunas de estas figuras son las siguientes:

Principio de neutralidad de la red:
Art. 145, 146: violatorio de art. 7 constitucional y 13 de la convencién americana
sobre derechos humanos. La violacion a este principio debe entenderse como la
restriccion del contenido, sitios y plataformas, en las redes de banda ancha
residencial.

Bloqueo de sefales y vigilancia de comunicaciones:
Art. 197: Violatorio al derecho de la libertad de expresion- Declaraciéon conjunta
sobre Libertad de expresion e internet de 2011

Se establece el bloqueo de sefiales en momentos criticos para la seguridad
nacional, limitado a centros penitenciarios y sus cercanias, sin embargo queda sin
definir qué autoridades seran competentes, ni qué debemos entender “por
momentos criticos para la seguridad nacional ni el procedimiento para efectuar el
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bloqueo de sefiales.

Derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas
De la colaboracién con la justicia: Arts. 192-194 se amplian las obligaciones de
retencion de datos por parte de las empresas de telecomunicaciones y dicha
informacion se encuentra ahora a disposiciéon no solo de las Procuradurias para la
investigacion de delitos, sino también a disposicion de la Policia Federal, el
Ejército, La Marina y el CISEN. Esto significa que los concesionarios deberan
guardar por dos afios el nombre, domicilio del suscriptor, tipo de comunicacién,
destino, fecha y duracién de la comunicacion y estos podrén ser consultados por la
autoridad en tiempo real.

Facultades de Geolocalizacion en tiempo real
Art. 189 a 191 se amplian las facultades de localizacion geogréfica en tiempo real
de equipos de comunicacién moévil de individuos determinados si este se vincula
con delitos contra la salud, secuestro o extorsiéon con riesgo para la vida de la
victima, sin la necesidad de autorizacién judicial. Dicha facultad la tendran el
CISEN y la marina.

Actualmente existen organismos nacionales e internacionales que tienen como
objetivo la defensa del desarrollo de las comunicaciones y del respeto a los
derechos que se dan dentro de ellas, asi tenemos a la Asociaciéon para el Progreso
de las Comunicaciones? la cual tiene como misién: “empoderar y apoyar a las
organizaciones, movimientos sociales e individuos en el uso de las tecnologias de
la informacién y la comunicacién para crear comunidades e iniciativas estratégicas
con el propésito de realizar una contribucién significativa al desarrollo humano, la
justicia social, los procesos de participacion politica y la sustentabilidad
ambiental”3.

A su vez la ONU a través de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la
informacién (CMSI) ha discutido sobre todo lo relativo a la gobernanza en internet
y cémo debe llevarse a cabo, para determinar cuéles son las entidades o
instituciones que deben involucrarse en ella y hasta donde actuar de acuerdo a sus
facultades, sin violentar el ambito privado de los internautas protegido por el
derecho a la intimidad en beneficio de la proteccién del bien ptblico temporal.

Cabe hacer alusion que el concepto de gobernanza se utiliza para hablar de la
intervencion del Estado, de su eficacia y de su calidad, mismos que le van a
proporcionar la legitimidad frente a los ciudadanos; este término se comienza a

2 La Asociacién para el Progreso de las Comunicaciones (APC) es una red internacional de
organizaciones de la sociedad civil cuyo fin es empoderar y asistir a grupos y particulares que
trabajan por la paz, los derechos humanos, el desarrollo y la protecciéon del medio ambiente, a
través del uso estratégico de tecnologias de informacién y comunicacién (TIC), incluida internet.

3 Asociacién para el progreso de las comunicaciones, http://www.apc.org/es/node/93, mayo
2012.
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esgrimir a partir del inicio del fenémeno de la globalizacién con la caida del muro
de Berlin

La Organizacién de los Estados Americanos* a través de su Relatoria Especial
para la libertad de expresion desde 1999, ha generado una serie de declaraciones
conjuntas sobre este tema, donde participan el Relator Especial de las Naciones
Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y de Expresion, la Representante para
la Libertad de los Medios de Comunicacién de la Organizacion para la Seguridad y
la Cooperaciéon en Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresién y la Relatora Especial
sobre Libertad de Expresion y Acceso a la Informacién de la Comisiéon Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

Comentario Final:

Las comunicaciones son hoy en dia la mejor herramienta publica y privada de
empoderamiento y de gestiéon para obtener resultados en las diversas &reas de
desarrollo de los Estados, por lo cual, contar con un marco juridico pertinente y
acorde a las necesidades de los sujetos activos en las mismas (Estado, particulares e
iniciativa privada) serd primordial, sobre todo para lograr los objetivos planteados
para la atracciéon de la inversién extranjera. Aunado a lo anterior, habrd que
esperar a los reglamentos y las disposiciones administrativas relativas para poder
analizar, la posible efectividad y eficacia de la modificacién constitucional.

Bibliografia
Asociacion para el progreso de la comunicaciones,
http:/ /www.apc.org/es/node/93
Organizacion de los Estados Americanos
http:/ /www.oas.org/es/cidh/expresion/documentos_basicos/declaracion
es.asp.
Presidencia de la Republica Meéxico:

http:/ /cdn.presidencia.gob.mx/reformatelecomunicaciones/Decreto-en-el-
Diario-Oficial-de-la-Fedeacion.pdf.

4Organizacion de los Estados
Americanoshttp:/ /www.oas.org/es/cidh/expresion/documentos_basicos/declaraciones.asp.
Mayo 2014
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Derecho de peticion en lengua indigena

Caso César Cruz Benitez (Amparo en revision 78/2014, sesionado por la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 18/06/2013,
Meéxico)

Manuel Francisco Cruz Florencia™

El 10 de Octubre de 2012 César Cruz Benitez, indigena Hndhfiu del Estado de
Hidalgo, present6 una queja ante la Comisiéon de Derechos Humanos del
Estado de Hidalgo por violacion a sus derechos humanos, acto perpetrado en
un retén de la policia local. El quejoso realiza una peticién de informacién a
dicha institucion (Comisién de Derechos Humanos del Estado de Hidalgo) en
idioma Hndhfiu. No recibe respuesta, ni informacién del status juridico de la
queja.

El 31 de octubre de 2012 recibe contestacion, la recibe en espafiol, y sin la
informacion solicitada. Por ello, el 16 de noviembre de 2012 decide interponer
un amparo -también en idioma Hdhfiu- ante el Juzgado Segundo de Distrito
en el Estado de Hidalgo, reclamando la omisién de responder de manera
congruente y en su idioma indigena. Al ser admitida, después de los trdmites
necesarios para la traduccién, la demanda se convirtié en el primer amparo
presentado en idioma Hfdhfiu. En la que el quejoso, César Cruz Benitez,
solicité que se reconozca el derecho de las personas indigenas a ser notificadas
y procesadas en su lengua materna.

Para la designaciéon de un intérprete de lengua Hfdhfu, el juzgado de
distrito, que carecia de intérpretes de esa lengua, solicit6 a la Direccién General
de Atencién a Indigenas de la Secretaria de Desarrollo Social del estado de
Hidalgo, a la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas
del estado de Hidalgo y a las Secretarfas de Educacién Puablicas del estado de
Hidalgo y la federal, la designaciéon de un perito que tradujera dicho escrito;
todas respondieron negativamente, argumentando que el traductor se
encontraba de vacaciones, falta de atribuciones para designar intérpretes y falta
de presupuesto para contar con un traductor en lengua Hidhfiu. Para el mes
de marzo de 2013 atn no se tenia designado intérprete para Cesar Cruz Benitez
y fue 5 meses después, el 23 de abril de 2013, cuando se designé intérprete.

Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana, tutorado de
investigacion en el Proyecto, “La prevenciéon social de la violencia y el delito”. No. Registro
DGI, 154672013154. Actualmente realiza estancia de intercambio en la Universidad de Caldas,
en Colombia.
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El 21 de mayo de 2013, el juez del conocimiento sobreseyo el juicio de
amparo, considerando que el quejoso también habla espafiol y determinando
que no es necesaria la asignacién de un traductor porque es un derecho que
s6lo corresponde a personas indigenas monolingties. Inconforme con la
determinacion, el 5 de junio de 2013, en lengua Hidfhu, el quejoso interpuso
recurso de revisiéon, del cual correspondié conocer al Segundo Tribunal
Colegiado del Vigésimo Noveno Circuito. Después del tramite necesario para la
traduccion, fue admitido dicho medio de impugnacion.

El 11 de julio de 2013, César Cruz Benitez solicité6 a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion el ejercicio de la facultad de atraccién para conocer del
recurso de revision. En sesién celebrada el 4 de diciembre de 2013 la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién determiné ejercer la facultad
de atraccion solicitada.

Finalmente, durante la sesién del 18 de junio de 2014, la Segunda Sala de la
Suprema Corte revocé el auto de sobreseimiento emitido por el Juzgado
Segundo de Distrito del Estado de Hidalgo y, orden¢ reponer el procedimiento
de juicio de amparo de origen. Reconociendo asi el derecho de peticiéon en
lengua indigena y el derecho a ser notificado en su lengua originaria en
cualquier diligencia dentro de un juicio, con independencia de que, ademas, la
persona de que se trate hable espafiol.

El caso del indigena Cesar Cruz Benitez ofrece, como todo hecho social que
busca solucién en el derecho, una gran complejidad por las reflexiones que
provoca e incluso por las multiples formas de resolverlo judicialmente. El
derecho invariablemente llamado a resolver conflictos ajustando las normas y
principios a las exigencias vitales, alcanza su maximo caracter de utilidad y
vitalidad en la sentencia judicial.

Ahora bien, desde nuestra 6ptica, el asunto que analizamos nos permite tres
reflexiones; la primera tocante, a las falencias que sufren las instituciones
mexicanas en materia de interpretacion y proteccion de los derechos
fundamentales. Durante la odisea del indigena de origen otomi, la policia
municipal, la Comisiéon de Derechos Humanos del Estado de Hidalgo y el juez
que conocié primero la causa, en sus actuaciones revelaron su desacato al
articulo primero constitucional cuando reza: “Todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos...”1.

Aquella “sociedad abierta de los intérpretes constitucionales” propuesta por
Peter Haberle, que “en los procesos relacionados con la interpretacion
constitucional toman parte potencialmente todos los 6rganos estatales, todos los
ciudadanos y todos los grupos.”?, es un letra consagrada en el primer articulo
de ley fundamental mexicana mas que una realidad.

Las constantes violaciones a los derechos fundamentales perpetrados por los
cuerpos policiales y, la notable desidia de la mayoria de los o6rganos

1 Articulo 1. Constitucion Politica de las Estados Unidos Mexicanos.

2HABERLE, Peter. (2002) La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. En “Constitucién
como cultura”. Bogota: Ediciones del Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo
Piedrahita. P.112.
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desjudicializados encargados de velar por los prerrogativas inherentes al
hombre, lldmense comisiones de derechos humanos; ocasiona que toda la
responsabilidad de garantizar estos derechos sea imputada al mas alto tribunal
y altimo intérprete constitucional, es decir, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

La segunda reflexion atingente al caracter contramayoritario del poder
judicial, y especificamente, el de la Suprema Corte de Justicia, que adquiere
capital importancia, por el rol especial que posee al intervenir frente a los otros
dos poderes, legislativo y ejecutivo, para proteger los derechos de las minorias
que hayan sido vulnerados. Y, aunque al poder judicial se le asigna la funcién
de controlar lo demds poderes del estado y la defensa de derechos
fundamentales, garantizando el estado de derecho; existen vehementes criticas
respecto a este cardcter contra-mayoritario. Para muchos parece inadmisible
que un grupo de jueces, que no son elegidos directamente por la ciudadania
puedan, en tltima instancia, interpretar la voluntad popular.

En este sentido, el jurista argentino Roberto Gargarella advierte:
...se acusa al poder judicial de adentrarse en campos que deberian corresponder a los
ciudadanos, o a sus representantes, ello se debe a que ahora se advierte algo que antes,
por alguna razon, no se advertia claramente: a través de su inevitable tarea interpretativa,
los jueces terminan, silenciosamente, tomando el lugar que deberia ocupar la voluntad
popular.3

Lo que no puede ponerse en entredicho son los avances en materia de
derechos fundamentales que se han logrado via este poder contramayoritario,
que ante las falencias del legislativo y el ejecutivo, ha determinado en México a
través de la Suprema Corte de Justicia, que los militares sean juzgados por
autoridades civiles cuando comentan delitos contra de civiles, los matrimonios
gays en Oaxaca; en Colombia con la Corte Constitucional, la adopcién
homoparental, la dosis personal, por mencionar algunas.

Debe admitirse que los jueces son importantes en la interpretacion y
proteccion de los derechos fundamentales, pero igualmente ha de reconocerse
que estos no deben de ser los Ginicos que garanticen tales derechos. Las labores
protectoras e interpretativas no debe continuar siendo excluyentes, reservadas
para el sector judicial. De ser asi estariamos, a decir de Haberle, en una
‘sociedad cerrada’, olvidando que “no existe interpretacion alguna de la
constituciéon sin la mencionada participacion del ciudadano activo y de las
potencialidades publicas.” 4

Finalmente, la tercera reflexion encuentra sentido en las siguientes
interrogantes ;Cudn abierto estd el circulo de quiénes participan en la
interpretacion y proteccion de los derechos fundamentales en México? Si la
reforma constitucional en 2011 en materia de derechos humanos es un intento
por abrir dicho circulo ;Cual es el grado de efectividad de la reforma? ;Qué rol
estdn desempefiando los 6rganos estatales, incluidas las comisiones de derechos

3 GARGARELLA, Roberto. (1996) La justicia frente al gobierno, sobre el cardcter contramayoritario del
poder judicial. Barcelona. Editorial Ariel. p.59.
+ HABERLE, Op.cit., p.113
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humanos, en materia de promocién, respeto y proteccion de los derechos
humanos?.

Por ultimo, sefialaremos que el rol desempefiado por el indigena Cesar Cruz
Benitez durante todo el procedimiento, presenta una leccién que atisba un claro
empoderamiento ciudadano y ademds muestra cémo la interpretacion
constitucional también incumbe a la sociedad civil.
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Lineamientos para los autores

El objetivo de la revista Letras Juridicas es constituirse en un o6rgano
especializado de divulgacién cientifica que presente los resultados de
investigaciones relevantes sobre lineas de generacién y aplicacion del
conocimiento, en 4areas afines a la ciencia juridica y con wuna visién
multidisciplinaria, que contribuya a la discusién de problematicas actuales,
tanto locales como globales.

Los textos que se recibirdn son: articulos, resefias y comentarios que
pueden ser: legislativos, jurisprudenciales o de casos relevantes. Los
articulos se turnardn a dos arbitros especializados, quienes dictaminan
acerca de la relevancia y pertinencia del texto aportando, en su caso,
observaciones o comentarios al autor. El arbitraje se realiza con el criterio de
doble ciego que garantice la confidencialidad de las identidades tanto del
arbitro como del autor. El resultado del arbitraje puede ser: a). Publicable en
su version actual, b). Publicable con sugerencias, c). Publicable condicionado
a cambios y d). No publicable. En caso de haber diferencia de opiniones entre
los arbitros se nombrara un tercer arbitro, cuya decisiéon serd definitiva. En
todo momento se informara a los autores del estado y resultado de su
colaboracién.

En el caso de haber sido aceptado el articulo o resefia, pero con
observaciones o comentarios por parte de los lectores especializados, éstos se
remitirdn al autor, para que sean incorporados al texto en el término que al
efecto se le sefalard via elctrénica. El comité editorial se reserva el derecho
de realizar ajustes menores al texto, que no modifiquen su contenido, como
resultado de la revision de estilo en el proceso editorial para su publicacién.
Las colaboraciones deberan ser inéditas y en su defecto el autor debera hacer
del conocimiento del comité editorial del lugar donde fue publicado su
trabajo previamente, quedando a reserva de éste la autorizacion de su
publicacién.

Una vez aceptada la colaboracién, el autor debera remitir dos cartas una
de originalidad y una de cesién de los derechos de edicién, reproduccién,
publicacién, comunicacién y transmisiéon en los medios impresos,
electrénicos, y plataformas de base de datos, para que Letras Juridicas.
Revista multidisciplinar del CEDEGS, disponga de este material.

El comité editorial incorporara las colaboraciones en estricto orden de
recepcion definitiva y considerando siempre los limites fisicos y
presupuestales de cada nimero, quedando en reserva las colaboraciones que
no se hubieren incluido para los nameros subsiguientes, previa aceptacion
del autor.



Las colaboraciones y las cartas de originalidad y de cesion de derechos,
deberan enviarse Gnicamente al correo electronico:
letrasjuridicas@hotmail.com

El autor entregard la versién 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, el cuerpo del texto a interlineado sencillo, con margenes (superior,
izquierdo, derecho e inferior) de 3 cm, una sangria izquierda de .5 cm en la
primer linea de cada pérrafo, sin dar un espaciado posterior al siguiente parrafo,
sOlo se separan los titulos o apartados, y con un total aproximado de 30 a 32
lineas.

Los articulos tendran una extensién de 8 a 15 cuartillas, evitando las
transcripciones 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 escribird el nombre del autor en 12 puntos, sin negritas. Se
indicara con un asterisco y nota de pie de pagina la identificacion del autor.
En el caso de los autores que participen por primera vez deberan anexar un
curriculum vitae resumido.

Las resefias bibliograficas se referirdn a libros cientificos de reciente
publicacién que sean relevantes para la investigacién o el aprendizaje del
Derecho, el autor le otorgard un titulo conveniente, seguido de su nombre y
debajo de este, la ficha bibliografica del texto que resefia; aportaréa reflexiones
criticas sobre el tema, de ser necesario indicard las fuentes de consulta, no
debera exceder de 4 cuartillas, y los comentarios legislativos o
jurisprudenciales de 5. Incluirdn un titulo, abajo nombre del autor y
enseguida los datos de identificacién 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 demés aspectos seguiran los
lineamientos de los articulos.

En el caso de los articulos, deberdn comenzar con un resumen en espafiol y
un abstract en inglés de no mas de 200 palabras, que sintetice el contenido
del articulo, y debera incluir ademds 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
encabezados de cada apartado se escribirdn en altas y bajas, en negritas y 14
puntos. El resumen, la introduccién, conclusiones y bibliografia no se
enumeran.

Respecto a las citas, notas a pie de pdgina, referencias bibliograficas y
bibliografia,



1. Las citas, deberd tener presente las indicaciones cuando sean de una
extensiéon de hasta 40 palabras, en cuyo caso deberdn ir dentro de
cuerpo del texto, entrecomilladas o, si rebasan esta extension, deberan
ir separadas del texto, con margen de 1 cm en la sangria izquierda, sin
comillas, con letra 10 puntos, interlineado sencillo y un espaciado
posterior de 10 puntos.

2. Las notas a pie de pagina deberdn presentarse de la siguiente manera:
Las llamadas de nota deberdn indicarse con numeros volados o en
superindices, con un caracter de 10 puntos y sin paréntesis.

3. No deben confundirse las notas a pie de pagina con las referencias
bibliogréficas. Dichas referencias deberdn comenzar con el apellido del
autor en mayusculas o versales, seguido por su nombre en mintsculas,
el titulo del libro o el nombre de la revista en cursivas, “titulo del
articulo”, editorial, coleccién, lugar y afio de publicacién, asi como el
numero de la pagina de donde se extrae la cita o el nimero de paginas
totales del libro en caso de que sélo se cite una idea general.

4. La bibliografia general se incluira al final del articulo, sin omitirse en
ningdn 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, sangria francesa y espaciado
sencillo.

5. El apellido o los apellidos del autor se ordenan alfabéticamente (en
mayusculas) y el nombre (mintsculas), 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, coleccion, lugar, afio de edicién y namero
total de paginas del libro.

En caso de ser aceptado el articulo, cada autor recibird un ejemplar si son
extranjeros, dos para nacionales y tres 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 informacién dirigirse al correo
letrasjuridicas@hotmail.com



22, Conferencia Internacional sobre Estadisticas de Gobernanza,
Seguridad y Justicia (jsg2014)
Ciudad de México, 18 al 21 de junio 2014

En junio 2014 se celebrd, en la ciudad de México, la 2. Conferencia Internacional
sobre Estadisticas de Gobernanza, Seguridad y Justicia que cuyo objetivo fue
propiciar espacios para la discusiéon de experiencias y la creacién de metodologias
que contribuyan al fortalecimiento de los sistemas estadisticos de delincuencia y
justicia penal. Esta conferencia se realiza cada dos afios.

Este proyecto realizado por el Centro de Excelencia para la informacién
estadistica de gobierno, seguridad publica, victimizacién y justicia (CdE) deriva de
un proyecto conjunto entre INEGI de México y UNODC de Naciones Unidas. La 2*
Conferencia conté con representaciones de mas de 40 paises que expusieron
experiencias, metodologias y casos relacionados con once ejes tematicos:

1. Conceptualizacion y medicién de la gobernanza.
2. La gobernanza, la participacion politica y la confianza en el gobierno.
3. Experiencias internacionales en la medicién de la gobernanza y los
conceptos relacionados.
4. Desafios y oportunidades en el desarrollo de estadisticas de delincuencia
organizada y de justicia penal.
5. Innovacién en las estadisticas de delincuencia, encuestas de victimizacién y
de justicia penal.
Medicion del acceso a la justicia (incluyendo la prevenciéon del delito,
aplicacion de la ley, sanciones y rehabilitacion).
Valoracién de la delincuencia organizada.
Tendencias en estadisticas de homicidios.
Normalizacién y clasificacién de las medidas de criminalidad.
10 Meétodos alternativos para medir la delincuencia.
11. Uso de las estadisticas de gobernanza, delincuencia y justicia para la
formulacién de politicas publicas.

o

\© % N

En esta Conferencia se puso en evidencia la importancia de contar con
estadisticas pertinentes y confiables para los diagnosticos de seguridad vy justicia
que, posteriormente, son la base del disefio de las politicas ptblicas. Se hizo
hincapié en que, en el mundo, uno de los problemas prioritarios es la brecha
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existente entre las normas juridicas y los hechos; lo que se manifiesta en formas
diversas: no existe una legislacion adecuada, la que existe no se aplica o, por la
corrupcion aunque exista la normatividad ésta se omite, lo que genera impunidad.
Por ello, se insiste en que hay que considerar la gobernanza como un sistema en el
que interacttian actores diversos en contextos particulares que requiere un estudio
concreto en cada region, en el que se mida la gobernanza junto al desarrollo
humano; lo que significa evaluar los limites al poder gubernamental a través de
mecanismos anticorrupcion, situaciéon de los derechos humanos y el indice de
desarrollo humano.

Respecto de las estadisticas de criminalidad se puso en evidencia la gran
dificultad de obtener conceptos comunes de delito que permitan medir los hechos
y luego realizar comparaciones, ademads la posibilidad de diversas metodologias,
no s6lo cuantitativas, que se utilizan para ello; incluidos todos los temas objeto de
la 2°. Conferencia.

En las distintas participaciones se visualizé que, en México, ain no se estan
cubriendo los estdndares minimos de pertinencia y confiabilidad en la toma de
datos que alimentan las estadisticas y que, las organizaciones de la sociedad civil,
realizan esfuerzos considerables para ello sobre todo respecto al delito y la
victimizacién pero que sus metodologias son tan disimiles que dificilmente
admiten la comparacion.

Fue interesante, asimismo, escuchar experiencias diversas de todo el mundo
que visibilizan los problemas comunes no sélo en el manejo estadistico y
metodoldgico de la informacién, sino en la especial sensibilidad que se requiere
para abordar los temas de delincuencia, seguridad y victimizacion.
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Seminario diversidad sexo-genérica y familias: paradigmas y retos.
Una mirada de derechos humanos a la luz de la Legislacion de
Veracruz

Con el propésito de discutir sobre los temas relevantes en nuestros dias, se llevé a
cabo el “Seminario diversidad sexo-genérica y familias: paradigmas y retos”, los
dias 28 y 29 del mes de agosto, organizado por el Centro de estudios sobre
derecho, globalizacién y seguridad, coordinado por la Dra. Jaqueline del C.
Jongitud Zamora.

La inauguracion fue realizada por el director de la Facultad de Derecho, Dr. José
Luis Cuevas Gayosso, la Directora del Centro de estudios sobre derecho,
globalizacién y seguridad, Dra. Josefa Montalvo Romero, y el Mtro. Miguel Angel
Alba Canales representante del Colectivo Xalapeno por la diversidad sexual.

La primera mesa de trabajo, moderada por la Lic. Adriana Sanchez Gémez, y
nos present6é a la Mtra. Silvia Susana Jacome Garcia, activista social, quien de
manera amena y apropiada hablé del tema “Diversidad sexo-genérica, una
aproximacion cientifica”. Ella, desde su propia experiencia, a través de los afios de
investigacion que le ha dedicado, expuso el concepto puntual de cada una de las
implicaciones de la diversidad sexo-genérica.

La segunda intervencién estuvo a cargo del Mtro. Arturo Herndndez Abascal,
quien dirige el despacho Herndndez Abascal y Asociados, present6 el Anélisis del
Protocolo de Actuacién para quienes actien en casos que involucren la orientacion
sexual o la identidad de género de la SCJN, publicado el dia 18 de Agosto del
presente ano.

La segunda mesa de trabajo, fue moderada por la Dra. Esmeralda Lecxiur
Ferreira, quien cedi6 el uso de la voz al primer ponente: Dr. José Luis Cuevas
Gayosso, su intervencion fue relativo al analisis técnico-juridico de las propuestas
de modificacion al Cédigo Civil del Estado de Veracruz, hechas por el Colectivo
Xalapeno por la Diversidad Sexual.

Por ultimo, la participacién de la segunda ponente de esta mesa, fue de la Dra.
Alejandra Verénica Zuadiga Ortega, quien también abordé el anélisis técnico-
juridico de las propuestas de modificacién al Cédigo Civil del Estado de Veracruz,
hechas por el Colectivo Xalapefio por la Diversidad Sexual. Cinco asociaciones
integran este colectivo y han propuesto modificaciones al Cédigo Civil en materia
de matrimonio, adopcién, concubinato, emision de actas de nacimiento, etc.
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Las exposiciones presentaron un caracter cientifico-legislativo, en un lenguaje
apropiado, sin embargo las discusiones mostraron que hay diversidad de
paradigmas y un solo reto: desbloquear las miradas y los pensamientos
discriminatorios.
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Coloquio “Reflexion juridica y realidad social en México”

La revista Letras Juridicas cumple 15 afios de edicién ininterrumpida (2000-2014), su
finalidad ha sido difundir los trabajos de investigaciéon en el area juridica; sin
embargo, en el curso de sus actividades se ha consolidado como una publicacién
multidisciplinar, incluyendo también temas relacionados con la investigacién
juridica y la docencia. Hoy en dia, es una publicacién del Centro de estudios sobre
derecho, globalizacién y seguridad (CEDEGS) de la Universidad Veracruzana,
dicha revista es dirigida por la Dra. Rebeca Elizabeth Contreras Lépez y cuenta con
la colaboracién de la antropdloga Rita Maria Leén Lopez para el proceso de
edicion.

Con motivo de este aniversario el Centro de estudios CEDEGS realiz6 el
Coloquio “Reflexién juridica y realidad social en México” coordinado por las
doctoras Rebeca Contreras y Josefa Montalvo que se celebré en la USBI-Xalapa los
dias 25 y 26 de septiembre del presente afio, las lineas temaéticas se discutieron en
los trabajos de las 3 mesas de dicho evento:

1. La seguridad en México y las alternativas ciudadanas.
2. La educacién superior en México: jcalidad e innovacion?
3. Los derechos humanos en México: Vias para su efectividad.

En el evento se presentaron tres conferencias magistrales relacionadas con
cada uno de los temas anteriores. La primera estuvo a cargo de la Mtra. Leticia
Rodriguez Audirac, Secretaria Académica de la Universidad Veracruzana. En el
tema de seguridad particip6 el Dr. Arturo Alvarado Mendoza, director del Centro
de Investigaciones Sociolégicas del Colegio de México y, finalmente, el Mtro.
Arturo Guillermo Larios Diaz habl6é sobre los antecedentes de las Comisiones de
Derechos Humanos, él es investigador del Centro de nacional de los derechos
humanos de la Comisién Nacional de Derechos Humanos.

En el marco de dicho Coloquio se realiz6 la presentacion de aniversario de
la Revista Letras Juridicas. En breve se dara a conocer el libro “Reflexion juridica y
realidad social en México” en el que se incluyen los trabajos discutidos en este
evento académico.
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Entrevista con Sergio Tamayo, Profesor-Investigador de la
Universidad Autonoma Metropolitana

Es arquitecto por la Universidad
Auténoma  Metropolitana,  unidad
Azcapotzalco. Maestro en Urbanismo
por la Facultad de Arquitectura de la
Universidad Auténoma de México y
Doctor en Sociologia por la University of
Texas at Austin. Se desempefia como
Profesor-Investigador de la
Universidad Auténoma Metropolitana,
desde el ano de 1992, es miembro del
Sistema Nacional de Investigadores.
Con una decena de obras publicadas,
sobre las investigaciones de;
movimientos  sociales, identidades
urbanas, cultura politica y apropiaciéon
politica del espacio, entre otras.

Particip6é en el Seminario de “Accion

Rita Maria Le6n Lopez

Investigaciones Histoérico Sociales de la
Universidad Veracruzana, que se llevé
a cabo los dias 17 y 18 de junio del
2014, en el ciclo de conferencias Los
movimientos sociales en Bolivia y en
Meéxico.

En la conferencia “Ciclos de protesta
y repertorios de la movilizacién en
México” plantea que estos
movimientos estan sucediendo cada
vez mas con mayor regularidad, y
también se han magnificado, su
formacion académica y el
reconocimiento que lo distingue como
experto de los temas de movimientos
sociales nos motivé a realizar la
siguiente entrevista:

colectiva y politica” del Instituto de

P: Cémo se vincula la Arquitectura a los movimientos sociales.

R: Es una especie de tendencia, en los setentas muchos arquitectos realizaron sus
estudios, primero urbanos y luego de sociologia urbana, a través de su vinculacién
con el movimiento urbano popular, y yo fui uno de ellos. Cuando comencé con mis
estudios en arquitectura me sensibilice con la perspectiva de una arquitectura para
el pueblo, y vivi la experiencia con los Grupos campesinos del Estado de Chiapas,
y después con el movimiento urbano popular en el Distrito federal, y en algunos
otros lugares de la reptublica. Trabaje aqui en la ciudad de Xalapa, en la colonia
Carolino Anaya, entre los afios de 1982 a 1983, cuando estaba en formacién con un
grupo de estudiantes de arquitectura, venimos a trabajar con ellos en un “Plan de
regularizacion de la tenencia de la tierra”. Y asi otros grupos, en colonias en Taxco,
Gro., Colima, Jalisco, y después en el D. F., con los damnificados del sismo de 1985.
Todo esto de alguna manera vinculé: arquitectura con procesos de organizaciéon y
de reivindicacién de organizaciones sociales.

P: ;Qué implicaciones tienen los movimientos sociales con el

espacio geografico?
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R: Un aspecto importante, tiene que ver precisamente con el espacio y el
movimiento urbano popular, es fundamental porque los movimientos urbanos
tienen que ver con territorios, hay un proceso de apropiacién, sin embargo,
durante mucho tiempo la perspectiva de analizar los movimientos urbano
populares, no ubicaban realmente el espacio como una categoria de analisis, sino
maés bien, como resultado de un proceso de apropiacion de ciertas areas urbanas,
etc., desde el momento que fui adentrandome en la sociologia, sociologia-politica,
con la perspectiva de sociologia politica, analizé el movimiento urbano popular
enfocado desde una perspectiva politica, es una linea de investigaciéon y de trabajo,
que parte de McAdam, Charles Tilly, Sidney Tarrow, todos estos autores, de
alguna manera tienen una perspectiva politica de los movimientos sociales. Pero
un elemento importante, tenia que ver con esta concepciéon del espacio que ya
venia trabajando, quizds precisamente por mis deformaciones desde la
arquitectura de la ciudad, de los estudios de la ciudad, que trataba de vincular;
ciudad y movimientos sociales, ciudad y luchas por la ciudadania, etc., me he dado
cuenta que el espacio se convierte en un elemento muy importante de estrategia
politica, por ejemplo toda la movilizacion del ejercito zapatista de liberacién
nacional en 2001, (...) a la ciudad de México en la marcha por el color de la tierra,
(...) uno de los aspectos importantes que, tenemos que tomar en cuenta para
analizar este momento, pues es el espacio. Por un lado es, cudl es la estrategia
politica de un espacio geografico que se plantea el EZLN, desde la salida de las
Cafadas en Chiapas hasta llegar a la ciudad de México. Hace un recorrido 3000
km, (...), en varias localidades, (...), estan identificadas con organizaciones sociales
(...), tiene que ver con una concepcion de las alianzas y de la confianza politica que
el EZNL, le va a tener a estos lugares porque esta saliendo de su territorio, (...) y
esto tiene que ver con la relacién de organizacién social, una perspectiva politica y
el lugar, el lugar es muy importante, (...) pero no son cualquier lugar, son lugares
que tienen una significacién, una interpretacion politica, que tienen un sentido que
va construyendo un caracter simboélico de ese espacio geografico, tiene que ver con
la escala, es la gran escala, en el trayecto, (...) se detiene en Nurio, Michoacan
donde se desarrolla el tercer congreso nacional indigena, y a partir de Nurio,
empieza a hacer un recorrido en forma de caracol, (...), el concepto de caracol; de
movimiento, dindmica, dialéctica, etc., (...), hace una vuelta de caracol para poder
llegar a la ciudad de México, (...). En cada uno de estos lugares viene la escala
urbana, de la apropiacién de la marcha de los zapatistas en cada uno de los
lugares, (...). Entonces, (...), “el lugar”, tiene un sentido también politico, por un
lado son los “lugares” como Nurio en Michoacan, donde reciben al congreso
nacional indigena, y por otro lado, el recorrido va pasando por adversarios y
antagonistas, es muy importante. (...). Cuando llegan a la ciudad de México, el
EZLN, va construyendo otra ciudad, a partir de “los lugares” que se va
apropiando, es una ciudad distinta, a la ciudad que nosotros conocemos
generalmente. Si nosotros le preguntamos a cualquiera, (...) ;Cuéles son los cinco
lugares principales de la ciudad de México? Casi, todos coinciden en el Centro
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histérico de la ciudad de México, el angel de la independencia, Reforma,
Chapultepec y Xochimilco; esa es la ciudad visible, es la ciudad del imaginario
nacional, y sin embargo, llega Marcos y va ubicandose en otros “lugares”(...), es la
ciudad de las universidades, la ciudad de los jévenes estudiantes, la ciudad de los
pueblos originarios, pueblos originarios al Sur y una red de universidades, fue las
que visit6; la UAM, el Politécnico, la UNAM y ENAH. Esa es una protecciéon del
espacio, que yo digo a escala urbana, y después para terminar el espacio
etnografico, es el espacio de la apropiacién cara a cara, cotidiana de interacciéon
interpersonal, que es el espacio apropiado por ejemplo del z6calo capitalino, del 10
y 11 de marzo que el EZLN, llega al zécalo y se lo apropia, ese es el espacio
etnogréfico dentro de la ciudad, el espacio etnografico que se apropia en la Escuela
nacional de antropologia, el espacio que se apropia en la Plaza de UNAM, esos son
los espacios etnogréficos, el espacio etnogréfico, por ejemplo, de cuando llegan al
Congreso de la Unidn, es un lugar que se convierte en una batalla por el espacio, es
decir, los legisladores priistas y panistas, no estaban dispuestos aceptar que Marcos
y un grupo de indigenas (..) pudieran entran al Congreso de la Unién para
plantear su discurso, (...), y ellos decian, este espacio es nuestro, el “lugar” es
nuestro, era completamente contradictorio, pero en ese discurso, te das cuenta,
cuales son las posturas de los antagonistas, obviamente, ese “lugar” no es de ellos,
el congreso de la unién, (..) representa de alguna manera el espacio de los
ciudadanos, (...). Te das cuenta, como en todo esto, el espacio es un elemento muy
importante, y por eso yo decia; el espacio, no solamente se apropia, sino el espacio
también funciona como estrategia politica, (...), entonces el espacio tiene que
formar parte del analisis politico de los movimientos sociales.

P: ;Los movimientos sociales estan desfasados, o han quedado

rebasados en su discurso o forma politica?

R: No, el problema ahi, no es un problema de formas, es un problema politico,
obviamente. El asunto es corolacion de fuerzas, que pueda tener un discurso,
podemos analizarlo desde el enfoque de Foucault, los discursos son espacios de
poder, que se confrontan, son discursos que representan de alguna manera la lucha
por el poder, ese es el punto, cudndo un discurso se impone sobre otro, no es el
problema de buscar formas, si de alguna manera, buscar alternativas, estrategias, y
demads, no basta con esto, con decir, por qué marchan, ya las manifestaciones nos
tienen hasta el gorro, porque las manifestaciones son importantes, la derecha
también utiliza las manifestaciones, para también de alguna manera imponer un
discurso, y lo logra en la medida en que el gobierno, es receptivo a ese discurso,
cuando la marcha de los empresarios en el 2004, fueron receptivos porque Fox
estaba ahi, y se amplié se centré y se sent6é con organizaciones de ultraderecha
incluso, fascista, y por eso, muchos de la izquierda estaban preocupados, porque
decian, este movimiento, puede ser el origen de un movimiento fascista y demas,
no era para tanto, pero de alguna manera eso pasa, y qué pasa, por ejemplo, con
Atenco 2001, gand, pero el problema fue después la insistencia de Fox, y el
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problema del 2006, no era solamente por el problema de los vendedores que fueron
desalojados, en realidad era una especie como de revancha del foxismo, contra un
grupo de macheteros que no se dejaron comprar por unos cuantos pesos y vender
sus tierras o dejarse despojar de sus tierras, es lo que realmente paso en 2006. El
problema para mi no es solamente eso, aunque puedes tener razon, el problema es
la fuerza que el movimiento pueda tener, y por eso sirven las manifestaciones
porque tienen que mostrar esa fuerza, y al mostrar esa fuerza de alguna manera,
estan reforzando el discurso que quiere imponerse en una relacién de conflicto.
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La ensefianza del derecho penal
Gamboa de Trejo, Ana, Derecho Penal, Oxford, México, 2010.
Ana Laura Rivera Rosas”

Derecho Penal es un libro que desde el inicio te mantiene interesado en cuanto a su
contenido, con un prélogo de Salvador Martinez y Martinez, incita al maestro,
abogado y estudiante de derecho, a leer y releer las veces que sea necesario las
péginas del texto. Citando las palabras de Salvador, “la autora tuvo la osadia de
penetrar en el laberinto” que significa el derecho penal y desglosar, en forma fécil
y entendible, pero sobre todo cautivarnos en el estudio de la ciencia penal.

La autora se vale de sus lineas de investigacion Derecho Penal y Criminologia,
sustentadas por la diversidad de obras con que cuenta tales como: La criminalidad
en Veracruz, Criminologia y menores infractores, Criminalistica, utilidad e importancia,
Una visién contemporanea del derecho penal (en coautoria), La pena de prision;
encaminadas a aportar informacién en el area del derecho penal.

Derecho penal, es una obra que se encuentra dividida en cinco capitulos: En el
primer capitulo, denominado “Concepto, fuentes y fin del derecho penal”,
menciona que ha sido alcanzado y rebasado por los avances cientificos y
tecnolégicos, de los cuales el derecho penal no abastece los requerimientos que
tiene la sociedad para la regulacion de conductas.

La tematica abordada se basa en la concepciéon de la definicion del derecho
penal, advirtiendo que el mismo no debe limitarse s6lo a lo que dice la norma
juridica, sino que debe proponer la tendencia politico criminal respecto de los
acontecimientos sociales.

El Estado abandona las politicas preventivas y considera que la via alternativa a
la solucién de la criminalidad deber ser el aumento de las penas que solucionaria
el problema, indicando que el ius puniendi, es el inico protagonista.

* Licenciada en Derecho por la Universidad Veracruzana, Becaria SNI de la Dra. Ana Gamboa de
Trejo en el Centro de Estudios sobre Derecho, Globalizacién y seguridad de la Universidad
Veracruzana.
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Se advierte en el texto de asomar al lector a derechos penalistas con los que
analiza las coincidencias en el concepto, como: derecho publico, en donde se
encuentra situado el derecho penal, el cual es de interés para el Estado y estd
dirigido a preservar el bien comtn; normas, de carécter coercitivo; conjunto de
leyes, que el legislador se encarga de concebir, y que son necesarias para regular la
conducta de las personas que viven en sociedad; poder punitivo, ejercer el derecho
de castigar y proteger los bienes juridicos afectados; delito, cuya definicién
corresponde a la época en la que se produjo; delincuente, brindando la perspectiva
que César Lombroso, Enrico Ferri y Rafael Garofalo tenian del criminal y no del
crimen; la pena, nulla poena sine lege, cuyo fin no debe ser solamente la
intimidacion hacia la colectividad atribuyéndolo a la época inquisitorial, va mas
alla, en apoyo a la creaciéon de politicas preventivas en torno a la delincuencia y
medidas de seguridad, que significan una alternativa para evitar el hacinamiento
en las prisiones, creando una opcién para el funcionamiento del sistema
penitenciario; todo lo cual permite transitar al anhelo del articulo 18 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “lograr la reinsercién del
sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir”?!, todos estos
conceptos sirven para que el estudiante llegue a sus propias conclusiones.

Las politicas preventivas son el punto algido del derecho penal para
salvaguardar la seguridad de los ciudadanos, es el fin principal, pero no basta
contemplar el problema, lo que se busca es penetrar en la prevencién, crear
conciencia y no sé6lo intimidar, para logra esa finalidad es necesario la
colaboracion de estudios y apoyo de las personas que intervienen como lo son: el
ciudadano, instituciones encargadas del ramo y el Estado, obligado a preservar los
bienes juridicos de la colectividad.

El lector, después del recorrido conceptual que hizo del derecho penal, podra
continuar con el segundo capitulo llamado: “Principios fundamentales del derecho
penal”. En éste capitulo se ve que el derecho tiene su origen en la propia
comunidad, cuyas ideas fundamentan los principios juridicos que lo constituyen.
Cada rama del derecho estd integrada por diversidad de principios y es importante
en la insistencia del texto: “la ley no s6lo debe ser dirigida —para su comprensioén- a
los estudiosos del derecho, sino también debe ser clara para que todos a quienes va
dirigida -los gobernados- la entiendan y respeten”. El legislador antes de crear
una ley utiliza el conocimiento que tiene de los principios del derecho y los emplea
para la creacion de las normas.

El capitulo tres llamado “El derecho penal y otras disciplinas”, familiariza la
relaciéon que ésta rama tiene con otras disciplinas que coadyuvan e inciden en su
estudio; como son: la criminologia, criminalistica, sociologia criminal, victimologia,

1 “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, [en linea], México, Camara de
diputados, fecha de consulta 13 de Septiembre de 2014, formato HTML. Disponible en:
http:/ /www.diputados.gob.mx/LevesBiblio/htm/1.htm.
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penologia y politica criminal, ésta tltima constituye el punto clave de reunion de
todas las ciencias penales al respecto dice: La politica criminal “es un instrumento
de cambio social que busca romper la incomunicacién que existe entre los
planificadores de diversas actividades y sectores, buscando dirigir todo hacia una
sola resultante: la justicia social”?2.

Se busca la cooperatividad de las disciplinas auxiliares en la basqueda de la
solucién maés viable al problema, las encausa para relacionarse entre si en torno a la
propia ciencia. La politica criminal es concebida como una “teoria general de la
prevencion, y se ha convertido en el puente de plata que une a todas las ciencias
penales”3, indica el camino a seguir, y nos muestra las posibilidades reales de cada
una de las materias.

La sociedad crece, y se transforma, es asi como se interesa en el ambito juridico-
penal que rodea a la conducta delictiva y al delincuente.

Lo importante de éste apartado es que no se limita a la aplicacion del método
exegético, sino también toca el aspecto socioloégico al que se debe atender al
realizar una interpretaciéon de la misma.

En el capitulo cuarto se analizan “los fines de la pena y su ejecucién”, iniciando
con la teoria absoluta se destaca la importancia que tiene el juzgador en el andlisis
de las circunstancias con que se comete un delito.

Las teorias relativas de la pena su objetivo principal es prevenir las conductas
delictivas, “a éstas teorias no importan tanto, como lo anterior, lo que el hombre
hizo; le importa mas bien lo que puede hacer en el futuro”.

En éste tipo de teorias existen la prevencion general y especial, la primera el
legislador, mediante la norma, advierte el castigo que implica la comisién de
cualquier delito y va dirigida a los individuos que no han delinquido, o sea a la
colectividad; la aguda referida prevencioén especial esté orientada al individuo que
cometi6é un delito y que se le impuso una sancién por la cual recibe una atencién
individualizada.

La prevencion especial, busca que el individuo que ha cometido un delito y
cumple con una pena, no reincida; es importante que éste tipo de prevencién tenga
la finalidad contemplada en nuestra legislacién mexicana, la reinsercién y no la
reincidencia, se convierte en una estrategia que debe contemplarse en la politica
criminal.

Las teorfas mixtas tienen como finalidad reconciliar al delincuente con la
sociedad. Es importante destacar que el individuo que compurga una pena se
encuentra privado de su libertad, pero al parecer en las carceles, pierden los
derechos humanos que le corresponden por el simple hecho de ser un ser humano.
Dentro de la instituciéon se hace innegable referencia a la desatenciéon médica asi
como las vejaciones de que son victimas los reos dentro de la prisién, guian al

2 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis, Penologia, México, Porraa, 2009, p. 34.
3 Ibidem, p.35.
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individuo por el camino incorrecto, el de la corrupcién y reincidencia y el fin de
mediacion entre el delincuente y la sociedad se vuelve un abismo gracias a la
animadversién y resentimiento que se siembra en ella.

Por dltimo, en el capitulo denominado “la norma penal” menciona la forma en
la que el constructor del derecho crea la norma.

La ensefianza que la autora transmite en ésta obra cautiva y guia a lo largo del
laberinto que significa el derecho penal, regalando la oportunidad de penetrar en
el mundo del conocimiento juridico.
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Del derecho al trabajo, al trabajo con derechos

Cristina Martinez Pedraza”

MONTALVO ROMERO, Josefa, Del derecho al trabajo al trabajo con derechos,
Codice Servicios Editoriales, Xalapa, Veracruz, 2012.

“Del derecho al trabajo al trabajo con derechos” es una obra de reciente creacion a
cargo de la Doctora Josefa Montalvo Romero, investigadora que ha basado sus
investigaciones en pro de un mejor derecho al trabajo.

La autora nos dice que aquella aspiraciéon a un trabajo digno convertida en
derecho, y plasmada en la Constitucion de 1917, hoy en dia parece estar lejana,
pese a todos los esfuerzos que se han venido realizando para preservar la finalidad
de un derecho al trabajo.

Esa inquietud es precisamente la que lleva a Josefa Montalvo a realizar una
investigacion en la que analiza algunos contextos que a nivel nacional e
internacional son importantes para alcanzar un verdadero trabajo decente. Para
ello divide su trabajo en cuatro capitulos.

Parte del marco general del derecho del trabajo, que como bien lo sabemos se
encuentra regulado en el articulo 123 de la Constitucién federal. Es un derecho que
representa uno de los postulados més importantes de los derechos sociales, que no
puede entenderse como un derecho a obtener un puesto de trabajo; mas bien se
refiere a la libertad de eleccién de una actividad laboral o profesional.

A pesar del tiempo transcurrido las ideas y principios que dieron origen a este
articulo siguen vigentes y son el sustento de la disciplina del derecho del trabajo.

En este primer capitulo la autora también analiza acertadamente el derecho al
trabajo como derecho humano, y digo acertadamente porque siendo el derecho del
trabajo un derecho social bien pasa a formar parte de la segunda generacién de los
derecho humanos que engloba a los derechos econémicos, sociales y culturales
(derecho a la alimentacién, a la vivienda adecuada, a la educacion, a la salud, a la
seguridad social, a la participacién en la vida cultural, al agua y saneamiento, y al

" Licenciada en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana y becaria del
Sistema Nacional de Investigadores (SIN-CONACyT).
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trabajo) 1; consagrados primeramente en la “Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre” y posteriormente en la “Declaracién Universal
de los Derechos Humanos”.

En el segundo capitulo analiza algunos supuestos caracteristicos de las
condiciones de trabajo que se presentan hoy en dia, tales como las formas atipicas
de trabajo o bien trabajo atipico; que se puede definir como aquel en el cual el
trabajo contratado se da en condiciones diferentes a las normalmente establecidas
ya sea en términos de duracién del contrato, la jornada laboral, el puesto de trabajo
o las caracteristicas que tiene el empleado.?

En este contexto la autora hace referencia a la subcontratacién de la produccion
de bienes o de la prestacion de servicios refiriéndose al ambito de las relaciones
que se establecen entre dos empresas en donde una contrata con otra la producciéon
de etapas, de partes o de partidas completas de la produccién de bienes o la
prestacion de determinados servicios que la segunda empresa se compromete a
llevar a cabo por su cuenta y riesgo, con sus propios recursos financieros,
materiales y humanos.

Otra forma atipica de trabajo que no se engloba en esta obra y que no quiero
dejar de mencionar pues hoy en dia va cobrando mayor auge es el teletrabajo,
entendida esta como una forma de organizar el trabajo realizado a distancia,
mediante el uso de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (TIC), en el
propio domicilio del trabajador o en otro, siempre que sea ajeno al empleador.3

La igualdad laboral y no discriminaciéon también es un supuesto caracteristico
de las condiciones de trabajo. El fundamento legal de la igualdad laboral lo
podemos encontrar en el articulo 5° constitucional que establece: “a ninguna
persona podra impedirse que se dedique a la profesién, industria, comercio o
trabajo que le acomode, siendo licitos...”, debemos entender la igualdad laboral
como la practica de las mismas condiciones de trabajo sin importar el sexo, el
estado civil, origen étnico o raza, la clase social, la religiéon o bien la ideologia
politica.

En el tercer apartado centra su atencion en el trabajo decente como eje de las
relaciones laborales a nivel global. Empieza por enfocarnos en el origen de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), organizaciéon que tiene entre sus
objetivos principales el promover los derechos laborales, fomentar oportunidades
de trabajo decente, mejorar la proteccion social y fortalecer el didlogo al abordar los

1 http://www.ohchr.org/SP/Issues/ ESCR/Pages/ESCRIndex.aspx, consultado el 10 de
septiembre de 2014.

2 http:/ /blogderecursoshumanos.es/un-nuevo-tipo-de-relaciones-laborales-relaciones-laborales-
atipicas/, consultado el 11 de septiembre de 2014.

3 Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, en http:/ /www.trabajo.gov.ar/teletrabajo/,
consultado el 11 de septiembre de 2014.
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temas relacionados con el trabajo, por ende no se puede hablar del trabajo decente
sin referirnos a la OIT.

Pero ;qué es el trabajo decente? Este concepto fue formulado por los mandantes
de la OIT como una manera de identificar las prioridades de la Organizacién. Se
basa en el reconocimiento de que el trabajo es fuente de dignidad personal,
estabilidad familiar, paz en la comunidad, democracias que actian en beneficio de
todos, y crecimiento econémico, que aumenta las oportunidades de trabajo

productivo y el desarrollo de las empresas.
El trabajo decente refleja las prioridades de la agenda social, econémica y politica de paises y
del sistema internacional. En un periodo de tiempo relativamente breve, este concepto ha
logrado un consenso internacional entre gobiernos, empleadores, trabajadores y la sociedad
civil sobre el hecho de que el empleo productivo y el trabajo decente son elementos
fundamentales para alcanzar una globalizacién justa, reducir de la pobreza y obtener
desarrollo equitativo, inclusivo y sostenible.*

Aqui aparece otra pregunta, ;como se puede saber si nuestras condiciones de
trabajo son decentes?, para dar respuesta a esto les invito a observar el siguiente
cuadro tomado del Programa de trabajo decente de la OIT:

*Tu ambiente de trabajo te permite
prosperar y mejorar tus habilidades con
el fin de crecer profesionalmente.

Oportunidades de
trabajo prosperas

/’
/
/’
/
/

*Tu individualidad como trabajador es
reconocida y respetada en tu trabajo. No

eres victima de discriminacién en base a
tu religién, género, orientacién sexual,
raza o discapacidad. Tienes derecho a las
vacaciones y horas legales de trabajo con
descansos adecuados.

Derechos en el trabajo

S 4

= Tu trabajo te ofrece seguridad social que
implica el acceso a la atencion de la salud

Proteccién social y la seguridad de ingresos en caso de
/ desempleo, enfermedad, invalidez,

accidente laboral, maternidad o perdida
de una fuente principal de ingresos.

= Tu trabajo respeta los Derechos
J fundamentales de libertad de asociacion

.. . y negociacién colectiva. El dialogo
Dialogo social / efectivo implica el derecho a construir y

unirse a grupos libremente para Ila
promocion y defensa de tus intereses
profesionales.

En el cuarto y taltimo apartado hace un analisis de la responsabilidad social de
las empresas en el trabajo decente y estudia el mobbing y el estrés laboral como
parte de los escenarios téxicos del trabajo decente.

4 http:/ /www.ilo.org/global/about-the-ilo/ decent-work-agenda/lang--es /index.htm, consultado
el 16 de septiembre de 2014.
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Puntualiza de manera inequivoca que la responsabilidad social en relacién con
el trabajo decente es superar la idea del mero cumplimiento de la legislacién
laboral a través del reconocimiento de la dimensién ética de las relaciones
laborales, para esto las empresas tendrian que enfocar sus politicas hacia el
fomento de los valores del trabajo decente, la toma de conciencia del trabajo
formal, la generaciéon de oportunidades de empleo, la inclusién de personas con
capacidades diferentes, la no discriminacién e incluso la renovacioén constante del
clima laboral para no caer en el mobbing o estrés laboral.

“Del derecho al trabajo al trabajo con derechos” es una obra que no puede faltar
en nuestra lectura, ademds de ser de facil comprensién y con un vocabulario
adecuado y explicito, realiza un andlisis de los origenes del derecho del trabajo
tanto nacional como internacional que se enriquece con una seccién de anexos en
los que se plasman las recomendaciones y convenios internacionales que rigen
nuestro derecho del trabajo actual.

Josefa Montalvo Romero logra que toquemos puntos esenciales para
comprender el verdadero sentido de un derecho al trabajo.
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	El interés nacional y el TLCAN18TP0F(
	Jorge A. Witker Velázquez18TP1F((
	SUMARIO.- I. Introducción; II. Panorama General del TLCAN; III. Tres aspectos negativos al interés nacional del TLCAN: a) El petróleo, b) Soberanía alimentaria, c) La innovación tecnológica y los acuerdos de equivalencia.  IV. Consideraciones finales.
	I. Introducción
	El interés nacional es un concepto que está relacionado con tres referentes básicos; la nación, el estado y el poder de cada comunidad o nación  para autogobernarse.
	La globalización como fenómeno contemporáneo, ha integrado empresas, mercados productos, servicios y tecnologías a espacios planetarios, bajo el paradigma del Libre Mercado aplicado a países y regiones de grados distintos de desarrollo económico-social.
	Al contrario, la globalidad calificada como de “neoliberal”, ha derivado en actores dominantes, ganadores y perdedores nacionales, que en vez de equilibrar, las desigualdades y asimetrías, las ha acentuado.
	En dicho paradigma, no es fácil compaginar o armonizar el interés nacional de un país, entendido como proceso que busca crecer con equidad en democracia, fortaleciendo la identidad nacional e integrada en vez de segmentar, los diversos sectores económ...
	Manuel Castell, contempla la globalización, como un proceso, por el cual las actividades decisivas en un ámbito de acción determinado (la economía, los medios de comunicación, la tecnología, la gestión de medio ambiente e incluso el crimen organizado)...
	Precisamente, el TLCAN es la expresión jurídica de esa globalización, en donde los actores perdedores han debido someter el interés nacional a los designios y mandatos de intereses extranjeros.
	Las presentes reflexiones describen y analizan aspectos que el interés nacional de México se ha visto vulnerada por las políticas oficiosas o inducidos del TLCAN.
	Con estos elementos, al parecer, contradictorios y antitéticos, analizaremos el interés nacional de México, en el contexto del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, que en el presente año cumple 20 años de vigencia con efectos claroscuro par...
	II. Panorama general del TLCAN
	Para un análisis objetivo de estos 20 años de TLCAN, debemos insertarlos en un contexto más amplio, que tiene que ver con la articulación de un proceso que se inicia en la década de los 80s y que responderá a una política económica derivada de una con...
	En efecto, dicha política se ha apropiado de la noción de gobernanza global lo cual es erróneo pues hay una variedad de procesos que no incluyen la economía de mercado y el libre comercio como el retiro total y absoluto de las regulaciones nacionales ...
	Con estos elementos, la experiencia de estos 20 años nos debe conducir a ver como el interés nacional de México se ha subordinado a los intereses de nuestros socios comerciales y cuyos efectos, más visibles se ubican en el área de los recursos natural...
	De todo modos, antes de analizar como el TLCAN en general, ha afectado el interés mexicano, es necesario reiterar que dicho tratado no puede percibirse como el único causante de todo lo negativo vigente, ni tampoco como la panacea para el salto cualit...
	El argumento central de los defensores actuales del TLCAN-TTP, lo fundamentan en el aumento cuantitativo de las exportaciones comparadas entre 1994 y el actual año 2014P6F
	Al margen de los números estas exportaciones contrasta con el mínimo grado de integración nacional logrado en esta espectacular producción de maquila exportable lo cual se refleja en un macro crecimiento  del PIB en estos 20 añosP7F P y a la mínima gr...
	Otro tanto, acontece con los incrementos notables registrados en los montos de inversión extranjera directa frente al mínimo reducido índice de crecimiento y del empleo formal en dicho lapso.
	Conviene mencionar que al parecer el TLCAN fue consecuencia de una decisión geopolítica improvisada y repentina pues el modelo sustitutivo de importaciones en los 80s evidenciaba signos de agotamiento que fueron enfrentados temporalmente con el petról...
	La improvisación irreflexiva del ex presidente Carlos Salinas llevó a México a suscribir el primer tratado del libre comercio Norte-Sur, sin diagnosticar ni evaluar las asimetrías evidentes, y menos prever las consecuencias negativas para un país trad...
	La invitación salinista de transitar al primer mundo que suponía aprobar el TLCAN, en 20 años de supuesto libre comercio, deparo en México los siguientes factores negativos:
	A) EL MITO EXPORTADOR
	Esta variable que se ha utilizado con extensiva frecuencia necesita ser analizada bajo categorías de perfil cualitativo y no solo cuantitativo. En este aspecto, las exportaciones mexicanas se  multiplicaron en estos 20 años por diez y su composición c...
	B) CAMBIOS EN EL PIB
	Los indicadores señalados  impactan al interés nacional pues el comercio exterior  de México que en el 2013 representa el 60% de dicho PIB, sin derivar en tasas de crecimiento económico congruente a dicho porcentaje, pues a largo plazo en estos 20 año...
	Completa los datos precedentes, la retracción en la formación de capital que se redujo de coeficientes por encima del 25% de los años 70s a un 20% en los años TLCAN; derivado de la baja de la inversión pública que no fue compensada por la tan ofrecida...
	C) LOS EFECTOS SOCIALES
	Los intereses nacionales deben reflejarse en los aspectos de beneficio social que las políticas públicas deben otorgar a un país. Un elemento adicional de atracción que ofreció el TLCAN en su momento, fue el multicitado bono demográfico que articulaba...
	Sin embargo, al no crecer la economía en estos 20 años, pues al 2.2% anual promedio hay que restarle el 1,7 % de aumento demográfico anual, los jóvenes y los adultos jóvenes del bono demográfico, se ha diluido en la informalidad laboral, la migración ...
	Corolario de lo anterior, la vulnerabilidad social y la pobreza en diversos grados que afecta a la mitad de la población, provocan efectos perversos, que más que responsabilizar al TLCAN en sí, responden a una política económica de libre mercado que p...
	D) LA DEVASTACION DEL CAMPO
	En este sector, el interés nacional bajo la vigencia del TLCAN, se evidencia significativamente, un breve diagnostico nos muestra lo siguiente aunque debe advertirse que es el único instrumento de comercio internacional que asimila en forma mecánica l...
	En este diagnóstico destacamos lo siguiente:
	a) El  efecto multiplicador del sector en las direcciones vertical y horizontal, es decir, impacta la industria de insumos, la de transporte, la de transformación, servicios y comercio.
	b) La multifuncionalidad del sector agrícola, pues en la base de la alimentación y de la soberanía alimentaria y generadoras de empleos y divisas por su proyección social y su importancia en la paz, en el medio rural, por la protección del medio ambie...
	Todos estos elementos no  se consideraron al momento de negociar dicho tratado ignorándose además las siguientes desventajas:
	 Los productores de EE.UU. reciben, con la nueva Farm Bill, 70% más de apoyos. En el promedio de los años 1999/2001, los subsidios representaron en México el 23% del valor de la producción de los productores, mientras que en los EE. UU. Alcanzaron el...
	 La metodología de la OCDE para estimar los apoyos a la agricultura evidencia gran inconsistencia en los apoyos a la agricultura en México. Antes del TLCAN los niveles de apoyo en Estados Unidos y Canadá fueron mucho mayores que en México, y en lo qu...
	 Además, los productores de Estados Unidos tienen un apoyo por hectárea de 120 dólares y los de México de 45 (OECD). Los productores de Estados Unidos tienen explotaciones  promedio de 29 ha (tierra arable) frente al 1.8 ha en México (FAO, FAOSTAT). ...
	 Pero no solamente existen asimetrías en cuanto a los montos de subsidios, sino también en cuanto a su poder de impacto hacia el largo plazo y su capacidad de generar innovaciones tecnológicas en un contexto de competencia abierta. En este sentido lo...
	 Existen asimetrías en cuanto al aprovechamiento de los márgenes negociados del TLCAN. En la práctica, México no aprovechó los márgenes negociados: nunca se han cobrado los aranceles de las importaciones fuera de la cuota, en los casos de maíz y frij...
	 Las exportaciones a México, reportadas por el Departamento de Agricultura de Estados Unidos (USDA, por sus siglas en inglés) contrastan con la asignación de cupos de importación de la Secretaria de Economía de México. En el caso del maíz la asignaci...
	Finalmente si tomamos en cuenta la suma de los cuatro cultivos de granos básicos (maíz, arroz, trigo y frijol) se percibe la magnitud del proceso señalado, ya que en el periodo 85-93 el volumen total importado fue de 30.7 millones de toneladas, increm...
	Una revisión jurídica estratégica del tratado nos obliga a mencionar algunos preceptos específicos dignos de registrarse: El artículo 102 señala seis objetivos del TLCAN y que lejanamente se han cumplido pues si bien ha habido eliminación gradual de o...
	El capítulo 10 por su parte, especialmente el artículo 1003, establece una limitante de efectos estratégicos, para la industria nacional, pues impide que las compras de gobierno, sean utilizadas como instrumento de fomento y apoyo a las empresas nacio...
	Otra consecuencia negativa señalado en el anexo 702.3 es el referido a la prohibición expresa para México y Canadá de formar parte de los acuerdos intergubernamentales de productos básicos, en donde por ejemplo el Convenio del Café esta negado a Méxic...
	III.  Visión sectorial del interés nacional
	a) El Petróleo; Este recurso natural estratégico en el mundo global ha significado para México, una vertiente compleja y de muy discutible política pública. Pese, al aumento de las reservas de hidrocarburo, que el país experimento en la década de los ...
	En efecto, a partir de la gestión de Miguel de la Madrid, dicha estrategia, vario en nuevos contextos de política internacional, plasmada fundamentalmente, en el Consenso de Washington. Se planteó bajo tales principios, el desmantelamiento de todo el ...
	En el aspecto petrolero y de hidrocarburo, esta política se reflejó al impulso del TLCAN, en hacer de México un proveedor de crudos baratos para las refinerías estadounidenses, a las cuales se les compra los petroquímicos y gasolinas que anteriormente...
	PEMEX una de las empresas más importante del mundo, se dedicó a la producción exclusiva de crudo, recurriendo a la vía del contratismo privado sin conexión alguna con las innovaciones tecnológicas del petróleo, abandonando al Instituto Mexicano del Pe...
	Sin visión de futuro hoy México, es exportador exclusivo de comoditis y uno de los mayores importadores de gasolina precisamente de las refinerías texanas estado-unidenses P12F P
	En efecto, si el TLCAN tuviera alguna relación con el interés nacional de México y hubiera comprensión del vecino del norte, para apoyar y desarrollar  a México, podría convenir en que México, exportara temporalmente, el crudo suficiente, para ser ref...
	Sin este mecanismo, en la actualidad México, vende el crudo de exportación a Estados Unidos al precio calculado para los ingresos presupuestarios anuales, inferior al precio internacional del crudo, y compra, la gasolina, obtenida del mismo crudo, a p...
	b) Soberanía alimentaria; En este rubro y que tiene que ver con la dieta alimentaria de los mexicanos los datos estadísticos son ampliamente desfavorables a México. Al inicio de la década de los 90s México importaba menos de 10 mil millones de dólares...
	Como es de suponer, el TLCAN transformó el campo mexicano de productor de alimentos, en importador de productos agrícolas subsidiados, con lo cual la migración campo-ciudad, que gradualmente caracterizaba al país, se transformó en migración hacia el v...
	Como es observable aquí en este sector el interés nacional y la identidad mexicana se ha perdido en estos 20 años de asimetrías y desigualdades internacionales derivadas del TLCAN.
	c) La innovación tecnológica y los acuerdos de equivalencia;
	Con fecha 17 de Agosto del 2010, se publica en el Diario Oficial de la Federación acuerdos por los cuales se reconoce equivalencia de estándares y reglamentos técnicos extranjeros (estadounidenses y Canadienses) relacionados con las normas: NOM-001-SC...
	Esta unilateral decisión de Política Económica, implica diseñar un sesgo importador total a la Economía Nacional, omitiendo toda posibilidad de estimular y fomentar el aparato productivo interno, estrategia que todos los países utilizan para, precisam...
	En efecto, la normalización como un instrumento permanente de innovaciones productivas, es una actividad que compromete a toda la sociedad, pues los productos nacionales constituyen un factor de identidad  nacional y ningún país,  por pequeño que sea,...
	La política industrial de México desde hace cinco décadas, e incluso antes, en que se desarrollara la actual plataforma exportadora, puso especial énfasis en la normalización y procedimientos de evaluación de la conformidad de los productos mexicanos,...
	Los esquemas de normalización son expresiones de la política industrial y productiva de un país, que no puede separase por afanes importadores, de la economía nacional y de las diversas vertientes que la conforman. Recuérdese que son normas de product...
	En cuanto a las reglamentaciones técnicas, responden a intereses superiores de derecho público, destinados a proteger la seguridad y salud de las personas, salud y vida de los animales, protección del consumidor, protección del medio ambiente, y preve...
	Es interesante destacar que países como Brasil, Chile, España y los bloques político-económicos, como la Unión Europea, asignan a las organizaciones nacionales de normalización un papel predominante en sus economías , como entidades ágiles para respon...
	En efecto, actualmente un organismo de normalización cuenta con 162 miembros, por lo que se puede estimar que casi la totalidad de la comunidad internacional, busca legítimamente armonizar sus esquemas de normalización a partir de reglas técnicas reco...
	Con esta perspectiva, la Organización Mundial de Comercio (OMC), que es el Código mercantil que reúne a más de 150 países, expide en la Ronda Uruguay, y los Acuerdos finales de Marrakech en 1995, el Acuerdo sobre Obstáculos Técnicos al Comercio, que r...
	Este Acuerdo de Obstáculos Técnicos al Comercio, es el que debe regir nuestro esquema de normalización y reglamentaciones técnicas, y no esquemas de equivalencia emanados de autoridades administrativas  con dudosa competencia para emitirlos. No soslay...
	Finalmente, cabe destacar que al afán de facilitar las importaciones que evidentemente persiguen estos acuerdos, deja paradojamente al margen a la producción nacional exportable, pues reiteramos, las instituciones mexicanas de normalización, evaluació...
	Como es posible percibir la llamada plataforma exportadora es inconsistente con estos acuerdos de equivalencia, puesto que la industria nacional y especialmente,  las pequeñas y medianas empresas, no están relacionadas con la normalización productiva ...
	Cuatro  errores conceptuales o dispráxis evidenciamos en estos unilaterales acuerdos de equivalencia:
	a) Los Estados Unidos de América y Canadá no otorgan reciprocidad a las normas oficiales mexicanas ni a sus reglamentos técnicos;
	b) Confunden conceptualmente a los estándares que en el Derecho Estadounidense y Canadiense son convenciones de derecho privado no vinculantes a terceros ,con los reglamentos técnicos que son normativas de derecho público y, en consecuencia obligatori...
	c) Los estándares y reglamentos técnicos de estos países se aplican internamente en los respectivos territorios, de tal suerte que un daño eventual a los consumidores mexicanos no pueden ser reclamado dicho daño por esta clara limitante que la norma o...
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