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El discurso juridico.

La mujer en la Constituciéon Espafiola.”

Angela Figueruelo Burrieza™

La Constitucion es una forma mas de ordenacion juridica del poder entre todas
las histéricamente conocidas (PEREZ ROYO). Y lo que caracteriza a la Constitucion
como forma de ordenacion juridica del poder es el principio de igualdad. Ni una sola
de las Constituciones aprobadas desde que surgié el moderno constitucionalismo a
finales del siglo XVIII (C. de Filadelfia de 1787, Constitucion Francesa de 1791 6 en
Espafia la de Cadiz de 1812) ha prescindido de dicho principio. A ello debemos afiadir
que después de la Il Guerra Mundial se recibe en Europa, por influencia
norteamericana, el principio juridico de supremacia de la Constitucion que hace que
dicha norma ocupe la cuspide del ordenamiento juridico. Nos encontramos, pues, ante
la norma suprema de un Estado que se encarga de ordenar juridicamente el poder en
base al principio de igualdad.

Trasladamos estas premisas al caso espafiol y observamos que el valor
normativo supremo de la Constitucion de 1978 se reconoce en los articulos 9.1 y 53.1
de los cuales se desprende el caracter obligatorio de las normas constitucionales y en
especial de los derechos fundamentales para todos: poderes publicos y ciudadanos
(GARCIA de ENTERRIA). El concepto igualdad aparece en el texto constitucional ya
en el art. 1.1. que define al Estado espafiol como Estado Social y Democréatico de
Derecho y entre los valores superiores del mismo se proclaman la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico. El valor igualdad sirve de base y fundamento al
postulado Democréatico en cuanto elemento que coadyuve a definir la formula
compuesta de nuestro Estado.

En el Art. 14, que actia como portico del capitulo 1l donde se regulan los
Derechos y Libertades se dice expresamente que: "Los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinién o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social”.

Este precepto, sobre el que se discute si reconoce un derecho o un principio, da
cobertura a la igualdad formal ante la ley, propia del Estado Liberal, que por si misma
no asegura la igualdad real o material. Esta sera garantizada en nuestra norma suprema
en el art. 9.2, que con base en el postulado del Estado Social, dice expresamente:

"Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social".

“ Texto de la Conferencia pronunciada en la Universidad de Salamanca el 23 de octubre de 2003 en el
marco de las "IV Jornadas de Historia de las Mujeres. Discursos de Género".
" Profesora de Derecho Constitucional de la Universidad de Salamanca.



De los preceptos citados se desprende con claridad que en la Constitucién
vigente en Espafa estd garantizada "a priori" la igualdad de trato sin diferencias por
razon de sexo. Pero, dentro de las lineas clasicas del constitucionalismo liberal, todos
los textos constitucionales espafioles, hasta la Constitucion Republicana de 1931,
habian omitido cualquier referencia a la garantia de igualdad de trato sin diferencias
por razon de sexo. Esta Constitucion establecio en su articulo 25 que el sexo no podia
ser fundamento de privilegio juridico. Por lo que respecta a la participacion politica, en
el articulo 36 se disponia que "los ciudadanos de uno y otro sexo, mayores de 23 afos,
tendran los mismos derechos electorales conforme determinen las leyes”. La vida de la
Constitucién Republicana fue corta pues, después de la Guerra Civil, la implantacion
de la dictadura franquista con sus "leyes fundamentales del reino" devolvieron a la
mujer a su posicion tradicional. Como ejemplo, sirvanos el Fuero del Trabajo,
aprobado en 1938, que aseguraba en su punto segundo que el Estado "libertard a la
mujer casada del taller y de la fabrica". La ideologia del régimen respecto al papel de
la mujer se traslado a la legislacién ordinaria y a la préctica de los poderes publicos y
asi observamos que en el ambito del Derecho Civil, s6lo cuando ya el Régimen da sus
altimos coletazos, en 1975 (afio de la muerte de Franco) se consagrd, en parte, la
igualdad de la mujer casada en el matrimonio con la Ley 14/75 de 2 de mayo que fue
conocida como "ley de la mayoria de edad de la mujer casada" y las desigualdades que
aun se mantenian en dicha norma fueron eliminadas después de ser aprobada la
Constitucion, por la ley 11/81 de 14 de mayo, que modificd el Cddigo Civil en materia
de filiacion, patria potestad y régimen econdémico del matrimonio y por la ley 30/81, de
1 de julio por la que se modificaba la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y
se determinaba el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y
divorcio.

También en el ambito del Derecho Laboral se mantenian numerosas clausulas
que impedian a la mujer el acceso libre e ilimitado a los puestos de trabajo. Ha sido el
propio Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 1/95 de 24
de marzo, la norma que impone, en su art. 17, la igualdad plena de sexos en el ambito
del trabajo (ALCOBENDAS). Incluso en la Administracion Publica la incorporacion
de la mujer habia sido lenta y reducida. Por ejemplo, el acceso de la mujer a la
judicatura no fue posible hasta 1966. Y, una ley del afio 61 sobre "derechos politicos,
profesionales y de trabajo” mantenia determinados empleos publicos reservados al
sexo masculino.

En el cambio, de cara a la equiparacion de los derechos de la mujer, no sélo ha
desempefiado un gran papel nuestra norma suprema, puesto que no podemos olvidar la
importante labor de los drganos judiciales ordinarios (jueces, magistrados, tribunales)
asi como por la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitucional, maximo
intérprete de la Constitucion que ha sabido compatibilizar la afirmacion del principio
de igualdad de sexos y la prohibicion de trato discriminatorio, con la
constitucionalidad de la adopcion de medidas de accidn positiva y de discriminacion
inversa a favor de las mujeres. Tales medidas se justifican en la intencion de conseguir
que las mujeres, colectivo marginado y preterido histéricamente, tengan un trato
especial mas favorable, con el fin de ver suavizada o corregida su situacion de
desigualdad en la sociedad.

A los fallos del Tribunal Constitucional afiadimos, de interés para el tema que
nos ocupa, las sentencias a favor de la igualdad de la mujer en el continente europeo
por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sentencias
KALANKE de 17 de noviembre de 1995 y MARSCHALL de 11 de noviembre de
1997). Estas resoluciones han dado lugar a una importante doctrina sobre la



configuracién de las acciones positivas y de discriminacion inversa, al delimitar de
forma proporcional, en qué casos cabe de forma individualizada la preferencia de la
mujer.

A estas resoluciones unimos la labor realizada por el Tribunal de Estrasburgo
en aplicacion del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos de
1950; norma que en su articulo 14 prohibe cualquier discriminacion por razon de sexo.
Ademas, y gracias al proceso de internacionalizacion de los derechos merece que
hagamos referencia a la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer de 18 de diciembre de 1987, ratificada por Espafia en
1993, y al Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 que en su articulo 141
enuncia la igualdad de retribucién para un mismo trabajo en el caso de trabajadores y
trabajadoras. Y, por ultimo, en el actual Proyecto de Tratado por el que se instituye una
Constitucion para Europa, que fue presentado al Presidente del Consejo Europeo en
Roma el 18 de julio de 2003 y que actualmente esta en fase de discusion por la
Conferencia Intergubernamental que se abrié en Roma el 4 de octubre, en su Parte II,
se recoge la "Carta de los Derechos Fundamentales de la Union™. En el PreAmbulo de
la Carta se alude a la igualdad como un valor indivisible y universal.

El Titulo Il de dicha Carta se dedica a regular la Igualdad; En el articulo 11-20
se establece la igualdad de todos ante la ley, en el 11-21 se prohibe toda discriminacion
y en especial... por razon de sexo... Y, en el articulo 11-23 se establece la igualdad entre
hombres y mujeres:

"La igualdad entre hombres y mujeres serd garantizada en todos los ambitos,
inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion.

El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas
que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos representado™.

Traemos a colacion esta norma porque el dia en que entre en vigor, en el
proximo 2004, ratificado por los 25 Estados miembros de la Union en aquel momento,
sera de obligado cumplimiento en todos los paises signatarios y en virtud del principio
de primacia, los jueces y Tribunales ordinarios se veran obligados a aplicarla, incluso
de forma preferente a la propia Constitucion Espafiola, cuando haya conflicto entre una
norma de derecho interno y la norma comunitaria.

La influencia de la Constitucion se ha hecho sentir en todas las ramas del
ordenamiento juridico (civil, mercantil, laboral...) pero, sin lugar a dudas su influencia
ha sido bastante mayor en la consagracion y equiparacion de los derechos civiles y
politicos de la mujer que en lo referente al aspecto de las relaciones privadas donde el
mandato promocional que la Constitucion recoge en el articulo 9.2 es menos relevante
tanto cualitativa como cuantitativamente. Al respecto vemos que el texto
constitucional de 1978 consagra de manera definitiva el principio de sufragio
universal; Es el articulo 23 el que reconoce el derecho de sufragio activo y pasivo a
todos los ciudadanos, asi como el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos. Los articulos 68.1 y 69.2 regulan, respectivamente, la
eleccion de diputados y senadores que sera llevada a cabo por sufragio universal, libre,
igual, directo y secreto en los términos que sefiale la Ley. La norma reguladora es la
LOREG 5/85, de 19 de junio.

Estos preceptos, fundamento del postulado del Estado Democrético, se
complementan con otra serie de articulos reconocidos a lo largo del Titulo I de la
Constitucion (parte dogmatica) que vienen a poner los cimientos modernos para la tan
anhelada equiparacion de derechos. Destacan el art. 32 que establece que "el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica", asi como
el articulo 35 donde se reconoce el derecho al trabajo y a una remuneracién suficiente




para satisfacer las necesidades del trabajador y de su familia "sin que en ningun caso
pueda hacerse discriminacion por razon de sexo".

Rastreando en nuestra Constitucion observamos, en el &mbito de los derechos
sociales, como en el articulo 39 los poderes publicos reciben el encargo de proteger a
la familia. Dentro de ésta recibiran especial atencion los hijos, con independencia de su
filiacién y las madres, cualquiera que sea su estado civil.

i

Después del rastreo efectuado por la Constitucion Espafiola y por las normas
internacionales relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce, que tienen caracter obligatorio en Espafa (art. 10.2 CE.),
conviene precisar que la norma suprema de 1978 vino a suponer un cambio
fundamental a favor de la igualacién de los sexos, respondiendo a tendencias
universales que ya habian encontrado eco en otros paises. Ahora bien, la norma
constitucional tiene un significado y un alcance que debe hacerse efectivo a través de
la funcién de los operadores publicos; Es decir, la garantia constitucional de la
igualdad entre los sexos necesita de una labor de precision e interpretacion por parte de
la doctrina y de la jurisprudencia. Se ha discutido mucho y no siempre de forma
pacifica sobre el tratamiento de la igualdad en la Constitucion Espafiola, y entre las
distintas perspectivas desde las que se enfoca, destacan dos principalmente: A): La
igualdad como criterio inspirador de la accion de los poderes publicos, con
fundamento en los articulos 1.1 y 9.2 de la norma suprema y B): La clausula
conferidora de derechos del articulo 14 de la Constitucion.

A) Tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto el acento en aquellas
normas constitucionales que, aunque no establezcan derechos u obligaciones directa e
inmediatamente exigibles, si otorgan a los poderes publicos criterios para interpretar
aquellos preceptos de la Constitucion que si establecen derechos y obligaciones. En
relacion con la igualdad entre los sexos la disposicion mas relevante es el articulo 14
de la Constitucién, pero su interpretacion se ha visto influida por los criterios
interpretativos que se desprenden de los arts. 1.1y 9.2 de la CE.

En lo que se refiere al art. 1.1., la igualdad se proclama como un valor del
ordenamiento juridico, es decir como una condicion ideal de la vida social que debe
perseguirse por los poderes publicos y ello tiene sus consecuencias en la préctica
juridica porque remite a concepciones culturales, acufiadas a lo largo de la historia y
vélidas en cada momento sobre el contenido de esa condicion. De ahi la apertura del
texto constitucional a apreciaciones socio-culturales que deben incidir sobre la
interpretacion de la norma constitucional.

En relacién al art. 9.2 la Constitucion recoge un mandato a los poderes publicos
para lograr la igualdad real y efectiva de los individuos. Se nos presenta la dimensién
material de la igualdad claramente. Pero, a diferencia de lo que pasa con el art. 14, los
efectos juridicos del art. 9.2 se centran en un mandato al legislador para que haga leyes
que vayan mas alla de la mera igualdad formal, por lo que su definicidn exige tener en
cuenta los datos sociales determinantes de la posicion de personas y grupos. En
cambio, en el Art. 14 se recoge un derecho que preconiza la igualdad formal ante la ley
y que estd protegido en los méas elevados niveles constitucionales mediante el
procedimiento de amparo constitucional (MONTILLA).

B) Aunque la doctrina discute acerca de si la igualdad del Art. 14 es un derecho
0 s un principio, en la practica se ha ido consolidando el uso del término "derecho a la
igualdad”. Incluso la jurisprudencia constitucional utiliza las dos expresiones de forma
indiscriminada. Lo cierto es que el art. 14 de la CE contiene el eje de la garantia




juridica de la igualdad reconociendo un derecho concreto que se puede proteger por los
procedimientos ordinarios y por la garantia excepcional del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Gracias a este precepto se han ido estableciendo una serie de
principios aceptados de forma general y que permiten comprender el significado actual
de la igualdad entre sexos:
1) La igualdad ante la ley comprende tanto la igualdad en la ley (en el
contenido de las disposiciones normativas) como en la aplicacion de la ley
(homogeneidad en la aplicacion concreta, en la interpretacion de las normas,
sin acepcion de personas).
2) El mandato de igual trato no significa un trato idéntico o indiferenciado para
cualquier caso que se presente. Significa que se han de tratar igual las
situaciones iguales, permitiendo diferencias de trato para situaciones diferentes.
Esas diferencias de trato tienen que ser justificadas y razonables. De ahi que el
criterio de la razonabilidad sea imprescindible a la hora de determinar si una
desigualdad de trato vulnera el art. 14 constitucional.
3) Del art. 14 se desprende que en su primera parte (los espafioles son iguales
ante la ley) se recoge una clausula de igualdad en sentido general. Pero, en su
segunda parte se afiaden conceptos nuevos (prohibe toda discriminacion) y cita
una serie de categorias concretas respecto de las que esa discriminacion esta
prohibida: raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal y social. Esta segunda clausula no es una repeticion teorica de la
primera sino que aporta como nuevos los criterios especificos (entre ellos el
sexo) que la Constitucion establece como causa que no admite trato
desfavorable. La enumeracion de esos supuestos especialmente rechazables
como causa de discriminacion los convierte, por lo menos, en criterios
sospechosos "a priori”; Asi las cosas, cuando se apliquen diferencias de trato
en esos casos, hard falta un estricto examen que haga desaparecer la presuncion
inicial de ilegitimidad.

v

Aunque la Constitucion no se refiere expresamente a ello la forma clésica de
discriminacion por sexo ha sido la practicada sobre el sexo femenino, es decir sobre la
mujer (LOPEZ GUERRA). Por ello, de forma natural, cabe entender que la
prohibicion del art. 14 aparece como una prohibicion de discriminacion de la mujer y
asi se deduce de los debates en las Cortes Constituyentes. Pero, que quede claro que la
Constitucién no prohibe toda diferenciacion por razén de sexo, s6lo prohibe la
discriminacion.

Es la doctrina que emana del Tribunal Constitucional la que ayuda a entender la
diferencia. Desde una perspectiva procesal, cuando nos encontramos ante un caso de
diferente trato por razén de sexo, siempre hay una sospecha de ilegitimidad que obliga
a la inversion de la carga de la prueba; En virtud de este principio el causante de la
diferencia de trato (siendo desfavorecida la mujer) esta obligado a probar la
legitimidad de esa diferencia. La Jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional
nos ofrece ejemplos en los cuales la clausula de discriminacion ha sido aplicada tanto
en sentido directo como indirecto. Por discriminacion directa se entiende el trato
desfavorable dado a la mujer como consecuencia Unicamente de su condicion femenina
(por ejemplo, tratar de forma desfavorable el embarazo). La discriminacion indirecta
sera el trato desfavorable en virtud de una -caracteristica que no aparece
inmediatamente vinculada al sexo, pero que en la practica supone poner a la mujer en
una posicion desfavorable. Por ejemplo, considerar de menor valor, a efectos de




remuneracion, aquellos trabajos desempefiados por mujeres casi de forma exclusiva
(PEREZ DEL RIO y SAEZ LARA). Podemos citar como mejor remuneradas tareas
usualmente desempefiadas por hombres como vigilancia y seguridad. También en estos
supuestos el caracter sospechoso de la diferencia y la inversion de la carga de la
prueba, que en casos laborales obliga al empleador a presentar prueba convincente de
que la diferencia de valoracion y de remuneracion por las tareas estd justificada, ha
servido de fundamento para una jurisprudencia de igualacion que parte del principio de
igualdad de remuneracion cuando el trabajo realizado tiene el mismo valor.

Llegados a este punto conviene preguntarnos ¢En alguna ocasion cabe un trato
desigual por razon del sexo?. Nuestra Constitucion al reconocer la clausula de no
discriminacion no excluye radicalmente cualquier diferencia de trato por razén de
sexo, sino que lo que ello implica es una mayor rigidez a la hora de examinar los
motivos que se alegan para justificar las diferencias. Con todo, en la préctica
observamos la casi total desaparicion de las justificaciones legitimas de la diferencia.

Quedan algunos supuestos identificables donde dicha diferencia si es
admisible:

1) Aquellos casos, en el orden laboral, en que la ocupacion de un puesto de
trabajo se encuentra vinculada al sexo. Por ejemplo, el trabajo de actriz,
reservado a mujeres. Otros casos tienen que ver con la apariencia fisica, la
exigencia de una cierta vestimenta segun el sexo que justifica una diferencia de
trato entre hombres y mujeres. La directiva europea 76/207 viene a admitir esas
diferencias en aquellos casos como las reservas de ciertos puestos de trabajo de
funcionarios de prisiones de alta peligrosidad para delincuentes sexuales o los
empleos en vestuarios e instalaciones sanitarias o deportivas que suponen una
cierta incidencia en la intimidad de las personas (REY MARTINEZ).
2) Existe otra posibilidad, expresamente prevista en la C.E. sobre la cual ha
discutido la doctrina espafiola y sobre la que encontramos jurisprudencia al
respecto del trato desfavorable que puede sufrir la mujer. Son supuestos
marginales que ponen de manifiesto la resistencia a que desaparezcan las ideas
y las normas que parten de una inferioridad natural del sexo femenino. Nos
referimos al art. 57.1 de la Constitucion que a la hora de ocuparse de la
sucesion a la Jefatura del Estado, la Corona, concede preferencia, en el mismo
grado de parentesco, al vardn sobre la mujer (excepcion hecha al principio de
primogenitura que por otro lado, se consagra como regla general en el mismo
precepto).

Otras Constituciones europeas de la monarquias nérdicas han suprimido este
tipo de disposiciones discriminatorias. Sobre el tema existe alguna doctrina que opina
gue nos encontramos ante "normas constitucionales inconstitucionales” (MELLADO y
GOMEZ SANCHEZ) y ha tenido influencia en otro supuesto de discriminacion
constitucional sufrido por las mujeres: EI tema de los titulos nobiliarios.

Segun el art. 62.f) de la C.E. le corresponde al Rey la prerrogativa de "conceder
honores y distinciones con arreglo a las leyes" lo que se hace extensivo a la concesion
de titulos nobiliarios. De esta manera, de forma implicita estos quedan reconocidos en
la Constitucion. Por el momento de su concesion y por tradicion (la naturaleza y el
espiritu de la nobleza responden a ello) las reglas de sucesién de esos titulos favorecen
al hombre y en forma general discriminan al sexo femenino.

Con base en el art. 14 constitucional no tardaron en llegar a los Tribunales de
Justicia demandas que impugnaban la preferencia masculina en la sucesién a los titulos
nobiliarios. Hasta 1997 la Jurisprudencia del T.C. y de la Sala Primera (de lo Civil) del
TS coincidian en la ilegitimidad y el caracter discriminatorio de la preferencia por el



hombre. Pero, en el 97, la jurisprudencia del Constitucional cambia por sorpresa de
sentido, diciendo que las disposiciones desfavorables a la mujer en el caso de los
titulos nobiliarios (comenzando por la ley de Partidas de 1348) no contradicen el art.
14 de la C.E. porque (el T. C. argumenta) en el mundo actual los titulos nobiliarios
solo tienen un valor simbdlico y su misma configuracion histérica comporta un
régimen sucesorio a favor del varon. Creemos que a la exministra de Asuntos Sociales,
Cristina Alberdi, le asistia toda la razén del mundo cuando califico a esta sentencia
como "un insulto a la inteligencia".

3) Un tercer tipo de diferencias de trato basadas en el sexo son aquellas
disposiciones que pretenden proteger a las mujeres frente a peligros derivados de
supuestas desventajas o debilidades inherentes al propio sexo femenino. Por ejemplo:
disposiciones relativas a la edad de jubilacion, pensiones de viudedad concedidas
preferentemente a mujeres, retribuciones especiales por trabajos nocturnos. En el
derecho laboral estas diferencias con su caracter paternalista se han visto sometidas a
una labor de desmantelamiento por la jurisdiccion del TC hasta tal punto que parecia
que el Alto Tribunal protegia de discriminacion al sexo masculino.

El T.C. operaba restableciendo la igualdad y extendiendo a los hombres los
beneficios que histdricamente se le habian concedido a las mujeres; Es decir, igualaba
por arriba. Esas medidas protectoras podian tener un efecto "boomerang", empeorando
de hecho su situacion. No obstante, consideramos que hay un tipo de accion protectora
que en ningun caso puede ser considerada ilegitima: la dirigida a la proteccion del
embarazo y la maternidad, en el cual el interés prevalente de la proteccion a la salud y
la maternidad convierte en razonable la diferencia de trato.

Vv

Si bien el T.C. espafiol ha considerado ilicitos, por inconstitucionales, los
supuestos de "accion protectora” que conceden ventajas al sexo femenino (a excepcion
de la maternidad), al lado de estos casos se han planteado otros en los que el T.C. ha
considerado adecuados a la Constitucion y tratamientos que se concedian a la mujer y
que se negaban al sexo masculino; La diferencia de trato a favor de la mujer la basaba
el Alto Tribunal en la clausula de interdiccion de la discriminacion que para ser
efectiva en la realidad necesitaba la concesion de ventajas al sexo femenino. Esta
actuacion se ha denominado "accién positiva" por parte de los poderes publicos.

Resoluciones de este tipo han aparecido en la jurisprudencia constitucional a
partir de 1987. También hay jurisprudencia en ese sentido del Tribunal de
Luxemburgo.

La realidad historica y el momento presente nos ensefian que en lo referente al
sexo la discriminacion se ha ejercido y se ejerce contra la mujer como consecuencia de
una serie de factores sociales: tradiciones, educacion, valores morales, religion... Es la
propia sociedad la que con gran arraigo ha construido ese fenémeno discriminatorio y
haran falta medidas que influyan en que esas discriminaciones desaparezcan. Los
instrumentos juridicos seran el Art. 14 con su mandato de supresién cuando dice
expresamente “sin que pueda prevalecer” y el Art. 9.2 que se refiere a la igualdad real
y efectiva.

A partir de aqui el T.C. ha venido entendiendo que para corregir
discriminaciones socialmente arraigadas sobre el sexo femenino caben "las acciones
positivas". Esto necesita ser aclarado porque:

1) Las acciones positivas no son acciones protectoras, ya que estas Ultimas
parten de la concepcidn previa de la inferioridad de la mujer. La accion positiva parte
del principio de igualdad y de la existencia de una situacion social debilitada de la




mujer a causa de practicas y usos que no se han eliminado. Son estos los que se trata
de hacer desaparecer.

2) La prohibicion de discriminacion recogida en el articulo 14 tiene caracter
universal. Luego, en el caso del sexo, se extiende también al varon pero, conviene
diferenciar entre una discriminacion "coyuntural™ y una discriminacion “estructural”
arraigada en la vida social. Las acciones positivas buscan evitar que sigan
prevaleciendo tratamientos desventajosos del colectivo femenino como regla general.

3) La accion positiva se legitima no en funcion de las caracteristicas
individuales de la persona beneficiaria, sino en funcion de su pertenencia a un
colectivo determinado y discriminado. La perspectiva individual pasa a un segundo
plano. Tampoco se pueden confundir con las prestaciones propias del Estado Social de
Derecho encaminadas a reducir las desigualdades sociales: ayudas escolares,
desempleo, etc. (porque estas tienen en cuenta a los individuos afectados y no el grupo
a que pertenecen). En cambio las acciones positivas conceden ventajas a la mujer por
el mero hecho de serlo al margen de los méritos o de méritos que cada una tenga. Aqui
es donde se fundamentan las criticas que alegan que puede suponer un atentado al
valor superior de la igualdad. Para paliar estas criticas la doctrina espafiola, basandose
en la jurisprudencia del TC y del Tribunal de Luxemburgo, ha propuesto dos
soluciones que tienen en cuenta el principio de proporcionalidad:

A) Se distinguen dos clases de acciones positivas, las que consisten en

medidas favorables para el grupo que pertenece al sexo femenino
(cursos de formacion, becas o prestaciones de cara a su promocion).
Estas no perjudican al sexo masculino. Y luego, otras en las que la
preferencia por el sexo femenino se manifiesta por los pertenecientes a
un grupo dejando en desventaja a los del otro grupo. En estos casos
Ilamados de discriminacion inversa nos encontramos: establecimiento
de cuotas a favor del sexo femenino o de preferencia para la mujer en
supuestos de igualdad de méritos. La desventaja aqui la sufre el sexo
masculino.
Es este segundo caso el que plantea mas dificultades a la luz del Art. 14
de la C.E., porque el criterio de la proporcionalidad conduce a graves
dudas, ya que la introduccién de un nuevo criterio de discriminacion (a
los varones) es tan grave desde los principios constitucionales como el
dafio que se quiere eliminar.

B) La doctrina espafiola para dar solucion a estos casos se ha basado en la
jurisprudencia emanada del Tribunal de Luxemburgo; Las sentencias
Kalanke y Marschall son un buen ejemplo.

De ellas se deduce la diferencia entre accion positiva y discriminacion
inversa. De la Sentencia Marschall se deduce que variantes de
preferencia de mujeres sobre hombres en casos de notoria
discriminacion antifemenina (por ejemplo un bajo porcentaje de mujeres
en determinadas categorias profesionales) seran licitos si no imponen
incondicionalmente la preferencia de la mujer, sino que deben dejar
clausulas de apertura: "en igualdad de méritos se preferira siempre a la
mujer".

En lo que respecta a las acciones positivas, desarrolladas por el
legislador y por la jurisprudencia se ha centrado en la categoria de
ventajas fuera de supuestos de competitividad, sin que hasta el momento
se hayan planteado casos relevantes a nivel de la jurisprudencia.




VI.

Para ir concluyendo me gustaria dejar constancia que en Espafia, gracias a la
C.E. de 1978, desde la perspectiva formal que se consagra en el art. 14, se ha creado, a
partir de la Constitucion y de las normas legales un marco teérico-normativo que
suprime las discriminaciones que en el ordenamiento juridico existian en épocas
precedentes y permite mantener la existencia de la igualdad al margen de las
diferencias a causa del sexo. El mandato del art. 14 de la Constitucion se ha trasladado
a la aplicacion de los derechos fundamentales en las relaciones particulares, al mundo
laboral. Esto se ha conseguido gracias a la funcion del T.C. que, aunque reconoce el
principio de autonomia de la voluntad sobre la eficacia del principio de igualdad,
excluye de esa incidencia todo lo que atafie a las prohibiciones de discriminacion del
Art. 14 de la C.E. Ha sido la doctrina de la eficacia indirecta (Drittwirkung) de los
derechos fundamentales entre particulares la que ha permitido admitir recursos de
amparo en base al art. 14 de la CE dirigidos frente a resoluciones judiciales que, en
opinidn del recurrente no protegieron sus derechos frente a terceros basados en ese
articulo. La legislacion ordinaria, art. 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, ha
convertido esa prohibicién en norma legal.

Las cosas cambian de sesgo cuando observamos la realidad social. Los arts. 1.1
y 9.2 de la C.E. poco pueden hacer para que la igualdad entre hombres y mujeres sea
real y efectiva. En la esfera del sector pablico, aunque adn persiste en los niveles mas
altos de la Administracion, se han superado en gran medida las desigualdades
existentes. Fuera de la Administracion se aprecia una innegable situacion de
tratamiento desigual del sexo femenino. A titulo de ejemplo la tasa de empleo
masculino supera en mas de un 20% a la femenina. De datos como estos se desprende
la necesidad de medidas compensatorias en las que nuestro pais no va precisamente a
la cabeza. Destacan los "Planes de Igualdad de Oportunidades” que no tienen nada que
ver con las acciones positivas derivadas del establecimiento de cuotas a favor de la
mujer.

Pero si nos fijamos en el art. 103.2 donde se marcan los criterios de "merito y
capacidad" para el acceso a la funcién publica, la naturaleza neutral de los mismos no
permite una accion mas contundente. Si caben mayores posibilidades de actuacion de
acciones positivas en el campo de las relaciones privadas no sometidas a los rigidos
criterios de mérito y capacidad. Ejemplos de esa accion aparecen en los Estatutos de
algunos partidos politicos que establecen cuotas que garantizan un cierto equilibrio en
la presencia de ambos sexos.

Esperamos que en un futuro mas o menos préximo, sobre todo por influencia
de la Unidn Europea, vayan "in crescendo" los ejemplos que ya se dan en otros paises
europeos
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del extranjero.

I. Cddigos civiles

Como se sabe, en los paises de derecho anglosajon no existe —como en los sistemas de
tradicion romanista— la idea de una compilacion legislativa, excepto en una desperdigada
version costumbrista y jurisprudencial. No obstante todo ello, el estado de Louisiana
cuenta con un codigo civil a la manera latina —en este caso, de marcada ascendencia
francesa—. Este cddigo fue expedido originalmente en el afio de 1808. Se encuentra
dividido en cuatro libros que tratan “De las personas” (Libro I), “De las cosas y de las
diferentes modificaciones de la propiedad” (Libro 1), “De los diferentes modos de
adquisicion de los bienes” (Libro I11) y “Conflicto de derechos” (Libro IV). Los demas
estados no disponen de una codificacion civil semejante.

¢Cual es el panorama en México? Como es de esperar, los cddigos civiles de
cada una de las seis entidades que forman parte de la Cuenca del Golfo de México
varian en forma muy considerable.

“ Notario publico de Orizaba y Profesor en la Universidad Veracruzana.
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He aqui algunos pocos ejemplos:

1. Antigledad

El Cédigo Civil de Veracruz es el cddigo mas viejo de todo este conjunto, porque es del
afio de 1932 (aunque estd en proceso de revision, no se conoce a la fecha ningun
proyecto viable que pueda sustituirlo). Por orden de antigliedad, le siguen los codigos
civiles de Campeche (1943); Quintana Roo (1980); Tamaulipas (1987); Yucatan (1994)
y Tabasco (1997).

2. Metodologia

Los caodigos civiles de Veracruz, Campeche y Tabasco tienen una estructura muy
similar, que se resume en la forma siguiente: Titulo Preliminar, “De la ley y derechos
civiles en general”; Libro Primero: “De las personas”; Libro Segundo: “De los bienes”;
Libro Tercero: “De las sucesiones” y Libro Cuarto: “De las obligaciones”; Primera
Parte, “De las obligaciones en general” y Segunda Parte, “De las diversas especies de
contratos”.

Los codigos de Quintana Roo, Tamaulipas y Yucatan se apartan un poco de esta
metodologia, ya que su estructura es la siguiente:

Quintana Roo. Libro Primero: Parte General, “De los hechos, actos y negocios
juridicos”; Libro Segundo: Primera Parte Especial, “Del derecho de las personas”;
Libro Tercero: Segunda Parte Especial, “Del derecho de familia”; Libro Cuarto:
Tercera Parte Especial, “Del derecho hereditario” y Cuarta Parte Especial, “Del
derecho patrimonial” (Libro Primero: “De los bienes, de la posesion y de los derechos
reales”; Libro Segundo: “De las obligaciones”; Libro Tercero: “De los contratos en
particular”; Libro Cuarto: “Del Registro Publico de la Propiedad”).

Tamaulipas. Libro Primero: “De las personas”; Libro Segundo: “De los bienes”;
Libro Tercero: “De las obligaciones”; Libro Cuarto: “De los contratos tipicos” y Libro
Quinto: “De las sucesiones”.

Yucatan. Libro Primero: “De las personas”; Libro Segundo: “De la posesion y
propiedad de los bienes”; Libro Tercero: “De las obligaciones” y Libro Cuarto: “De las
sucesiones”.

3. Intervencion de testigos en el testamento publico abierto

La gran mayoria de los codigos de la Republica continda exigiendo la formalidad de los
tres testigos instrumentales en el momento de otorgamiento del testamento publico
abierto. Por excepcién, el Cédigo Civil del Estado de Veracruz (art. 1444), determina
que, a peticion del testador o del notario, podran concurrir dos testigos. Tal requisito es
meramente opcional. En la practica sucede que el acto se realiza sin intervencion de los
testigos y, en efecto, la definicion dogmaética del testamento ha quedado reducida a la
siguiente: “Testamento publico abierto es el que se otorga ante notario”, suprimiendo
entonces la anterior formula que rezaba: “... ante notario y tres testigos”.

Por cierto, ninguno de los seis estados del Golfo previene aun el “testamento
publico simplificado” que ya se encuentra adoptado en el Distrito Federal.
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4. Regimenes patrimoniales

En este tema, pueden anotarse dos apartados:

a. Codigos que establecen la presuncion legal de que el régimen patrimonial se
constituye bajo la forma de sociedad conyugal. En este rubro se encuentran
Veracruz (art. 166), Tabasco (art. 180) y Quintana Roo (art. 719). Tamaulipas se
refiere a la misma situacion -sociedad legal- en el art. 172 in fine.

b. Cddigos que establecen la presuncién en sentido directamente contrario
(separacion de bienes). En este renglon se encuentran Yucatan (art. 117) y
Campeche (art. 189).

5. Autorizacion judicial para contratar entre conyuges

El Codigo Civil Federal no exige mas la autorizacion judicial para contratar entre
coényuges, al igual que Veracruz (se derogd) y Yucatan (art. 175), pero los estados de
Campeche (arts. 185-186), Quintana Roo (arts. 712-714), Tamaulipas (art. 152) y
Tabasco (arts. 173-175) aun exigen este permiso.

6. Adopcion (edades)

El art. 390 del Cdédigo Civil Federal dice que “el mayor de veinticinco afios, libre de
matrimonio, en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno 0 mas menores 0 a un
incapacitado, aun cuando éste sea mayor de edad [...]”.

En consonancia con esta disposicion, todos los estados del Golfo prescriben una
edad minima de veinticinco afios, con excepcion del estado de Yucatan, que se ajusta a
la regla genérica de la mayoria de edad (art. 309).

En cuanto a la diferencia de edad entre adoptante y adoptado, la regla general
exige diecisiete afios, como en el caso de Campeche y Veracruz, pero en los estados de
Quintana Roo, Tabasco y Tamaulipas es de quince afios, y en Yucatan de veinte (art.
309).

7. Adopcidn (tipos)

Como se sabe, los arts. 390 y siguientes del Cddigo Civil para el Distrito Federal sélo
admiten ya la adopcion plena (los arts. 394 y 402-410 fueron derogados).

Los estados de Quintana Roo (arts. 929 y 939), Tabasco (arts. 381 y 398) y
Veracruz (art. 320 y 333-334) aun clasifican la adopcién en sus dos modalidades de
simple y plena.

Tamaulipas (art. 359 y ss.), Yucatan (art. 309 y ss.) y Campeche (arts. 406 y ss.)
no han adoptado esta distincion ni su abolicion consecuente.

8. Prescripcidn en la rendicion de cuentas



El art. 1164 del Cddigo Civil del Distrito Federal se refiere a la prescripcion en la
obligacion genérica de dar cuentas, consignando un plazo de cinco afios.

En Campeche el plazo es también de cinco afios, Io mismo que en Veracruz, pero
en Yucatan es de tres y en Tabasco, Tamaulipas y Quintana Roo es de sélo dos afios.

9. Otras diferencias

Hay otras muchas diferencias que son importantes en el detalle. Por ejemplo, los
codigos de Veracruz y Tabasco definen el concepto de persona en general, asi como los
de persona fisica y persona moral.

El codigo de Quintana Roo contiene un apartado muy especifico sobre derechos
de la personalidad.

Los estados de Quintana Roo (art. 546), Tabasco (art. 54) y Veracruz (art. 59)
establecen taxativamente el cambio de nombre por las siguientes causas: uso invariable
y constante de un nombre distinto, exposicion al ridiculo, homonimia, y hasta por simple
voluntad.

El cédigo de Quintana Roo recoge la nocién de “negocio juridico” en los arts.
135-425.

Tabasco (art. 404 y ss.) y Quintana Roo (art. 984 y ss.) contienen preceptos
especificos referidos a la nifiez o0 a la minoria de edad.

La curatela no se encuentra prevista en los codigos civiles de Quintana Roo y
Tamaulipas. Ambos cddigos, Quintana Roo (art. 1190) y Tamaulipas (art. 663), definen
el concepto de familia. Veracruz tipifica el matrimonio como una “institucién social y
civil” (art. 75).

Por otra parte, en materia de derecho sucesorio, el Cédigo Civil de Veracruz (art.
1454) llama “testamento notarial cerrado” al que en otras legislaciones se conoce como
“publico cerrado” y Ilama también “autdgrafo” al olografo (art. 1483). Ambos cambios
son exclusivamente de forma.

El Codigo Civil de Quintana Roo (arts. 1464 y 1451) impone la sancion de
pérdida de oficio para el fedatario en el caso de que no constate la efectiva realizacion de
formalidades en el testamento publico abierto. Veracruz derogd en 1997 los articulos
gue prevenian estas sanciones.

Los estados de Quintana Roo (art. 1252) y Tabasco (art. 1386) sefialan una edad
minima de catorce afios para testar, pero en Veracruz (art. 1239) y en el resto de la
legislacion civil del pais se exige una edad minima de dieciséis.

En caso de ausencia de herederos, el Codigo Civil de Veracruz sefiala como
sucesor al fisco del Estado (art. 1569). Quintana Roo, al Estado en general.

Por ultimo, el Codigo Civil de Quintana Roo presenta un registro de naturaleza
constitutiva, a diferencia de todos los deméas donde guarda consecuencias meramente
declarativas. Los arts. 3159-3160 dicen:

Art. 3159. EI registro serd constitutivo en lo que respecta a los convenios y
contratos por los cuales se adquiere, transmite, modifica o extingue el dominio de
bienes raices o0 una hipoteca.

Art. 3160. Los contratos a que se refiere el articulo anterior solo se perfeccionan
y sufren plenamente efectos hasta que se registren.
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[...].
10. La contratacion electronica

He dejado intencionalmente un apartado expreso para examinar el aspecto relativo al
estado actual de la contratacion electronica, dada su importancia.

Los cddigos civiles de Tabasco (art. 1928) y Yucatan (arts. 1002 y 1008) aceptan
sin reservas la contratacion por cualquier medio de comunicacién “que permita a la
persona que reciba la oferta, contestar inmediatamente” o “mediante los cuales pueda
obtenerse respuesta inmediata”, sin restringir de alguna forma su uso a la imposicion de
firmas en los originales o a la celebracién de estipulacion previa.

Veracruz y Campeche, que son los cddigos mas viejos, no previenen ninguna
disposicion al respecto, aunque el art. 1744 del Codigo Civil de Veracruz dice que:

Producen efectos la propuesta y aceptacion hechas por telégrafo, cable, teletipo, radio,
telefotografia u otro medio cualquiera similar de comunicacion rapida que no consista en la
entrega material de documentos autdgrafos, si los originales de los respectivos telegramas,
radiogramas, cables o telefotogramas, contienen las firmas de los contratantes, y en su caso los
signos convencionales estipulados entre ellos para identificar su correspondencia telegrafica,
cablegrafica o fototelegréfica.

Los codigos civiles de Quintana Roo (arts. 157, 159 y 163) y Tamaulipas (arts.
1271-1272), aun siendo mas o menos recientes (1980, 1987), s6lo hacen referencia a las
formas de comunicacion que podriamos denominar como tradicionales, o sea, a los
modos postal, telefonico, telegrafico y otros. Ademas, se exige la estipulacién previa de
las condiciones de contratacion y la firma. El caso mas extremo de esta pobreza
legislativa se encuentra en el Cadigo Civil de Tamaulipas, que se refiere exclusivamente
a las vias de comunicacion epistolar y telefonica.

Por ultimo, el Cdodigo Civil de Campeche sélo menciona en su art. 1716 la
propuesta y aceptacion hechas por telégrafo y por correo publico, en el art. 1711.

11. El nuevo Cadigo Civil de Tabasco

Por su caracter novedoso, dedico ahora un lugar especifico al Cddigo Civil de Tabasco
de 1997. Este codigo posee un total de 3279 articulos mas tres transitorios. Abroga el
viejo cddigo civil de 1951 cuya aplicacion se habia vuelto, en muchos sentidos, obsoleta.

Por otra parte, consigna interesantes novedades conservando, sin embargo, la
clasica disposicion sistematica que agrupa su articulado bajo los rubros “De las
personas”, “De los bienes y de los derechos reales”, “De las sucesiones”, “De las
obligaciones” y “De las diversas especies de contratos”.

Estas novedades importantes incluyen la proteccion a los débiles desde un punto
de vista social, cultural y econdmico (art. 4°); el empleo de la denominacion “personas
juridicas colectivas” (art. 36); el reconocimiento de métodos de reproduccién humana
artificial o fertilizacion in vitro (arts.165 y 324); la obligacion de avenimiento por parte
del juez en las controversias entre conyuges (art. 178); el reconocimiento del parentesco
por concubinato (art. 290); la adopcion plena (art. 398); la constitucion del patrimonio
de familia por un equivalente a 4,000 dias del salario minimo general vigente en el
estado (art. 732). También establece las definiciones dogmaticas de patrimonio, derecho
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real, posesion, usucapion y obligacion (arts. 839, 840, 877, 924 y 1872,
respectivamente).

Son dignos de mencionar los preceptos relativos a la inexistencia y nulidad de los
actos juridicos (arts. 1881-1904); la subsistencia de la maxima pacta sunt servanda (art.
1914) y la irrelevancia —no esta prevista— del principio de excepcion rebus sic stantibus;
la figura del “detentador subordinado” en materia de posesion (art. 883); la regulacion
de la estipulacion a favor de tercero en el libro que se refiere a las diversas especies de
contrato —en un capitulo Gnico- (art. 2502); la prevision expresa de los contratos de
habitacion en tiempo compartido y anticresis (arts. 2781 y 3241, respectivamente); v,
por ultimo, la creacion de un titulo especial acerca de la solucion de controversias con
capitulos expresos referidos a la transaccion (art. 3250) y al compromiso (art. 3272).

I1. Leyes notariales

En el plano del derecho comparado notarial, las diferencias también son importantes.
Enumero aqui una breve relacion de ellas:

1. Antigtedad

El estado actual de la legislacion es el siguiente: Veracruz posee una ley del afio 1965 y
Yucatan otra de 1977. Son las méas antiguas. Las leyes notariales mas recientes son las
de Tamaulipas (1992), Quintana Roo (1997), Campeche (2000) y Tabasco (2004).

No se tomaron en cuenta las reformas sucesivas.

2. Nombramiento de notario

Para referirse al documento que contiene el nombramiento de notario, la mayoria de las
leyes de la Republica utilizan la expresion patente. Campeche (art. 20), Tabasco (art.
17) y Tamaulipas (arts. 16, 17 y 23) conservan todavia la voz —algo anticuada— de fiat.
Acaso para cubrir todas las posibilidades, la Ley Notarial del Estado de Tabasco dice al
mismo tiempo (art. 17) “patente, fiat o nombramiento”.

La Ley del Notariado de Campeche (2000) hace una interesante distincién entre
la expedicion del fiat para el aspirante (art. 20) y el nombramiento definitivo como
titular (art. 21).

3. Suplencia del notario

¢Cuales son las figuras de suplencia en los casos de ausencia de un notario? El
panorama se presenta como muy variado y comprende denominaciones tan disimbolas
como las de suplente, asociado, adscrito, interino y sustituto (en la ley del Distrito
Federal se utilizan las denominaciones de notario suplente y de notario asociado, ambas
previstas en los arts. 182-189). Todos estos calificativos son seguidos de cerca, con
algunas modificaciones importantes, por las leyes notariales de Tamaulipas (art. 41 y
50), Veracruz (art. 66, fr. 1), Quintana Roo (art. 98, parr. 2°), Yucatan (art. 50),
Campeche (art. 106, parr. 2°) y Tabasco (art. 9).

Por Gltimo, hay casos en que el juez de primera instancia puede también
desempefar funciones notariales. Esta excepcional figura de intervencion fedataria se
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encuentra reglamentada en la Ley Notarial del Estado de Tabasco
(art. 17).
4. El protocolo “abierto”

El protocolo “abierto” para operaciones ordinarias, ya sea forzoso u opcional, solamente
se encuentra previsto en los estados de Tamaulipas (art. 73), Veracruz (art. 114) y
Tabasco (art. 41). Veracruz tenia “libros de protocolo especiales” (art. 114) hasta 1997,
en que se creo el protocolo “abierto”. Los estados de Campeche (art. 48) y Quintana
Roo (art. 40), aun disponen de “protocolo abierto especial” (PAE) o “protocolo
especial”. Los estados de la Cuenca del Golfo que Unicamente disponen de protocolo
“cerrado” son Campeche (art. 43), Quintana Roo (art. 33) y Yucatan (art. 73).

5. Exdmenes de oposicion al notariado

Como se sabe, hay una tendencia creciente a favor de la necesidad de examenes de
oposicién no solamente en el notariado, sino en general en diversos cargos de la
administracion publica y de la vida universitaria. Ante esta situacion ¢en qué estado se
encuentran las leyes notariales de los estados de la Cuenca del Golfo?

Campeche (art. 12, fr. XI), Quintana Roo (art. 12, fr. 1X), Tabasco (art. 17, fr. X),
Tamaulipas (art. 16, fr. V) y Veracruz (art. 37, fr. VII) exigen sufrir el examen de
oposicion para acceder al cargo.

La Ley Notarial del Estado de Yucatan solamente exige el examen para
aspirante, pero no para obtener la titularidad en el cargo.

6. La protesta legal

Del total de treinta y dos leyes notariales que existen en nuestro pais, solamente una
consigna el texto expreso de la protesta que marca el inicio de la funcion. Se trata de la
Ley del Notariado para el Distrito Federal (art. 66).

¢Ante qué funcionario debe rendirse la protesta? En la mayoria de los casos,
debe hacerse precisamente ante el Gobernador del Estado, pero en otros puede ser ante
el Secretario General de Gobierno (o incluso ante el “funcionario designado al efecto”).

La Ley Notarial del Estado de Quintana Roo (art. 16, fr. 1) ordena que sea
precisamente ante el Secretario General de Gobierno. Yucatan (art. 27, fr. V) prescribe
que la protesta se debe rendir ante el propio Presidente del Consejo de Notarios y
Tamaulipas (art. 28, fr. V) aclara que los notarios rendiran la protesta de ley “en la
misma forma en que se toma a los funcionarios publicos”.

Por ultimo, el Estado de Campeche no hace mencion legal alguna ni de la
protesta, ni de su texto, ni del plazo para hacerlo, ni del funcionario ante el cual deba
rendirse.

7. Documentos procedentes del extranjero
En este Gltimo punto me propongo analizar lo relativo a la legalizacién, apostillamiento,

eventual traduccién y finalmente protocolizacion de los documentos procedentes del
extranjero. Haré un estudio de derecho comparado a nivel regional, cotejando y



examinando los articulos relativos en las leyes del notariado de los estados que forman
parte de la Cuenca del Golfo.

Parto de lo dispuesto en la Ley del Notariado del Distrito Federal, cuyos arts.
139-140 previenen la protocolizacion de los documentos, excepto cuando se trata de
poderes otorgados ante consules mexicanos.

He aqui el texto integro de dichos articulos:

Art. 139. Los instrumentos otorgados en el extranjero, una vez legalizados o
apostillados y traducidos, en su caso, por perito, podran protocolizarse a
solicitud de parte interesada sin necesidad de orden judicial.

Art. 140. Los poderes otorgados fuera de la Republica, una vez legalizados o
apostillados, y traducidos, en su caso, por perito, deberan protocolizarse para que
surtan sus efectos con arreglo a la Ley. Esto no es aplicable a los poderes
otorgados ante Cdonsules Mexicanos.

Por otra parte, debe tenerse muy presente lo dispuesto en el art. 121 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que es aplicable al caso a nivel
interestatal:

En cada Estado de la Federacion se dara entera fe y crédito a los actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de todos los otros. EI Congreso de la
Union, por medio de leyes generales, prescribird la manera de probar dichos
actos, registros y procedimientos, y el efecto de ellos, [...].

Los articulos que tratan de esta cuestion en las leyes notariales de las entidades
federativas que nos conciernen son: Campeche, art. 55; Quintana Roo, art. 85;
Tabasco, arts. 103-104; Tamaulipas, art. 123; Veracruz, arts. 154-155y Yucatan, art.
121.

De este pequefio cuadro comparativo se desprende lo siguiente:

a. En cuatro estados (Campeche, Quintana Roo, Tamaulipas y Yucatan), la ley del
notariado trata el tema en s6lo un articulo, el cual por regla general resume los
dos articulos de la LNDF aplicables al caso.

b. Por su parte, exigen todavia mandamiento judicial expreso para la
protocolizacion los estados de Campeche, Tamaulipas y Yucatan.
C. En el extremo opuesto, los estados de Quintana Roo, Tabasco y Veracruz dicen

que las instrumentos puablicos extranjeros “podran” protocolizarse una vez
legalizados o apostillados y traducidos. Esta protocolizacion podra hacerse “sin
necesidad de mandamiento judicial”.

Los poderes otorgados en el extranjero deben legalizarse, traducirse y luego
protocolizarse.






Maléfica, Bruja y Hechicera:
Notas sobre el Auto dictado contra Maria de la Candelaria por la
Santa Inquisicion en 1768 en territorio de Nueva Espafia

RESUMEN

El presente ensayo busca ocuparse, de
manera general, del auto que en contra de
Maria de la Candelaria dictdo el Santo
Oficio en marzo de 1768. Lo que se busca
es el origen genérico del Tribunal asi como
de los delitos cometidos por Maria de la
Candelaria y las penas impuestas a ella por
la comision de tales ilicitos. Se trata, en
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Oficio en Nueva Espafia.- IV. De los Delitos de Maria de la Candelaria y las penas a ella
impuestas.- a). Destierro.- Azotes y verglienza publica.- ¢). Abjuracion.

l. Introduccién

El siete de marzo de 1768, el Tribunal del Santo Oficio voto6 las sanciones que habrian de
aplicarse en el proceso seguido a Maria de la Candelaria quien fue condenada por maléfica,
bruja y hechicera, a las penas de “[...] abjuracién, verglienza publica, doscientos azotes,
destierro por tiempo de diez afios y reclusion los seis primeros en un manicomio para servir
alli a las locas, recibir instruccion religiosa y cumplir diversas penitencias espirituales”.

“ El autor es Visitador Auxiliar de la Comisién Estatal de Derechos Humanos—Veracruz. Candidato a
Maestro en Derecho Constitucional y Amparo por la Universidad Cristébal Colén.

! Antonio M. Garcia-Molina Riquelme, EIl régimen de penas y penitencias del Tribunal de la Inquisicion en
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1999, p. 657.



Este proceso fue uno de los varios que por practicas contrarias a la religiosidad
traida por los espafioles a América se desarrolld en el marco de las atribuciones que le
habian sido conferidas al Tribunal del Santo Oficio tras su instalacion en Nueva Espafia.

No fue un caso aislado ni paradigmatico en términos generales pero del Auto votado
por el Tribunal se desprende que practicas como las realizadas por la sentenciada debian ser
ejemplarmente castigadas, toda vez que ponian en riesgo uno de los elementos claves de la
época: la creacion de un sentimiento de unidad ---bastante forzada por lo demas--- entre los
habitantes de Nueva Espafia en torno a las précticas religiosas y concomitantemente, la
repulsa a las practicas contrarias a la religion catolica, mismas que de manera evidente
ponia en riesgo esa forzada unidad.?

Si algln objetivo persigue este texto, mas que destacar las funciones del Santo
Oficio, es el de presentar, por una parte, una mencion de los delitos por lo que Maria de la
Candelaria fue condenada y, por otra parte, una somera vision de las penas que por la
comision de tales acciones se le impusieron a la justiciable a partir de una serie de ideas
generales por cuanto a los fines y origen del Santo Oficio en términos generales tanto en
Espafia como en Nueva Espania.

Es de sefialarse, siguiendo el razonamiento de Antonio M. Garcia-Molina, que sobre
este periodo de la vida de México hacen falta muchas miradas esclarecedoras; este trabajo
esta lejos de pretender serlo. Concédasele, sin embargo, el afan de indagar, aun cuando de
modo general, en una etapa de claroscuros de la historia y el derecho en México.

I1. El Tribunal del Santo Oficio

La Santa Inquisicion o Tribunal del Santo Oficio, institucién disefiada por los Reyes
Catolicos Fernando e Isabel, gobernantes de los reinos de Aragon y Castilla
respectivamente, no existié sélo en Espafia y data de una época anterior al siglo XV, sélo a
fines de éste seria instituida por los monarcas de mérito.

La institucion data de la Edad Media cuando “[...] el problema de la herejia [...] se
habfa convertido en una seria amenaza para la Iglesia catélica”,® toda vez que los herejes
eran vistos, en principio, con indiferencia, tanto por el Estado y de alguna manera tambiéen
por la propia Iglesia. Cuando los herejes, esto es, aquellos que ponian en duda los dogmas
de la Iglesia y elegian se convirtieron en un serio peligro, debio surgir la Inquisicion.

En principio, las penas aplicadas a los herejes supusieron la confiscacion de bienes,
el destierro o la deportacién. S6lo en un segundo momento la pena capital se decret6 contra
quienes vivian en el error, 0 sea, aquellos que se apartaban de la fe catdlica y sus practicas,
mismas que por su complejidad no podian ser comprendidas por los legos en materia
teoldgica, quienes con facilidad podian acceder a préacticas heterodoxas, ser enjuiciados por

2 Cfr. Richard Greenleaf, La Inquisicion en Nueva Espafia siglo XVI, Fondo de Cultura Econémica, México,
1981, p. 11.
® Arthur Turberville, La Inquisicion Espafiola, Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, p. 7.



herejes y condenados a morir en la hoguera, forma en que cominmente se aplicaba la pena
de muerte.

En un texto editado por vez primera en 1932, Turberville resefia que el Santo Oficio
se extendio por Francia e Italia a través de diversos acuerdos entre los Papas y los monarcas
y gque en Francia debio contar con el apoyo de la Corona para lograr sus fines.

En Espafia el Tribunal se establecié cuando practicamente la lucha contra los
invasores habia concluido. Piedad y codicia coinciden en su origen. En el afio de 1478 los
monarcas catolicos Isabel y Fernando pidieron al Papa Sixto IV el dictado de una Bula que
dos afios después habria de cumplimentarse a cabalidad cuando el “[...] 17 de septiembre de
1480 se nombraron dos frailes dominicos que actuasen como inquisidores en Sevilla.
Posteriormente fueron ayudados por un promotor fiscal o acusador y dos depositarios de
confiscaciones”.*

Posteriores al Tribunal de Sevilla son los de Cordoba, Jaén y el de Ciudad Real que
después serd trasladado a Toledo. El Inquisidor de Castilla, Torquemada, lo fue también -
pese a la resistencia del Papa Sixto IV- de Aragdn, quien ya veia una Inquisicion controlada
plenamente por Fernando el Catdlico antes que por él. A pesar de disturbios y protestas, el
Santo Oficio se extendio practicamente por todo el reino, como extenderianse también sus
excesos persecutorios que llegaron a infamar a personas de reputacion a toda prueba “y
rigida ortodoxia” en su fe catdlica.

El ascenso al trono de Carlos V pudo ocasionar un giro en las practicas del Tribunal
y sus Inquisidores pero no fue asi. Durante el reinado de Carlos V de Espafia y | de
Alemania, el tribunal se afianzé “mas que nunca en todas partes de Espafia” y Felipe II,
sucesor del monarca que en sus dominios no veia ponerse el sol, “lo mantuvo hasta lo

Gltimo™.®

I11. El Tribunal del Santo Oficio en Nueva Espafia

Al igual que la Inquisicion castellana que conocia y perseguia “[...] herejias, apostasias,
blasfemias heréticas, hechizos y supersticiones”,® la Inquisicion novohispana realizé
también esa labor por via de los Obispos en los primeros tiempos de la institucion.

Cuando el nimero de pobladores era ya considerable, por Cédula Real de Felipe Il
fechada en 1570, se establecieron los tribunales en las Indias a peticion de Diego de
Espinoza y con acuerdo del Consejo de la General Inquisicion. De la competencia del
tribunal quedaban excluidos los indigenas dada su “rudeza e incapacidad”.” La declaracién
que excluia a los naturales pudo tener su origen en el hecho de que “el primer juicio de la

* Turberville, op.cit., nota 3, p. 30.

® Ibidem, nota 3, p. 35.

® Antonio Dougnac Rodriguez, , Manual de Historia del Derecho Indiano, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1989, p. 300.

" Ibidem, nota 6, p. 301.



Inquisicion novohispana” se sigui6 en contra “ de un indio, Marcos de Acolhuacén, por el
delito de concubinato en 1522”.°

No deja de ser atrayente que el primer juicio seguido en tierras novohispanas haya
sido contra un indigena y por una razon solo en apariencia desvinculada al origen fundador
del Tribunal. En realidad, el proceso incoado por tal motivo es casi explicable a la luz de
una bula papal que en las Indias se conocié cominmente como la Omnimoda, que faculté a
los primeros prelados franciscanos y dominicos para desempefiar casi todas las funciones
episcopales excepcion hecha de la ordenacién, bula que los convertia en jueces
eclesiasticos ordinarios y les permitia también desempefiarse como inquisidores, al menos
hasta “[...] que la Iglesia y el Estado, en la década de 1530, crearon la maquinaria formal
del Santo Oficio”. Fue, en sus origenes, se deduce, una inquisicion monastica --de alguna
manera encomendada al Obispo Fray Juan de Zuméarraga—dedicada a “[...] imponer fe y
moral en la di6cesis”.’

Si tales eran sus funciones y si el concubinato se aparta, al menos desde una visién
religiosa de “fe y moral”, no resulta inexplicable el hecho de que el primer juicio ventilado
ante el Tribunal haya tenido por procesado a un indigena y por objeto de la causa la figura
del concubinato. Debieron pasar casi cincuenta afios para que los indigenas fueran
excluidos de la competencia del Santo Oficio. Igualmente, no es ocioso sefialar que esta
primera Inquisicion fue un elemento politico en la lucha contra Hernan Cortés al menos a
partir de que la Orden de los dominicos se alié a los adversarios del capitan extremerio.

Tal como se sefialo, el Tribunal del Santo Oficio no se establecio de manera formal
en México sino hasta la década de 1570 por Cédula Real de Felipe Il. En septiembre del
afio siguiente el primer grupo de inquisidores llego a Nueva Espafia. El Inquisidor General
fue don Pedro Moya de Contreras, la fiscalia se le encargo al licenciado Alonso de
Cervantes y Pedro de los Rios fue nombrado notario,’® quedando toda la maquinaria
politica del virreinato al servicio del Tribunal del Santo Oficio.

La principal preocupacion del Tribunal fue la persecucién de los herejes y por
extension de todos aquellos practicantes de la heterodoxia, término que en ese tiempo debio
ser una especie de cajon de sastre en el que podian caber todas las cosas que a juicio del
cuerpo inquisitoria se apartaran del dogma catolico o se relacionaran, asi fuera por error,
con los movimientos difundidos en textos que, provenientes de Europa, Greenleaf califica
de “sumamente sospechosos”. Quedaban atras, al menos en términos formales, la
Inquisicion Monastica del periodo 1522—1533 y la Inquisicion Episcopal, antecedentes
directos del tribunal que se edificaria bajo las reglas de Felipe 11, mas no por ello dejaria de
operar, excepto durante la breve interrupcién decretada por las Cortes de Cadiz.™

8 Greenleaf, op. cit. nota 2, p. 19.

% Ibidem, pp. 16 y 17.

% Ihidem, p. 169.

1 splange Alberro, Inquisicion y Sociedad en México, Fondo de Cultura Econémica, México, 1998, p. 21.



IV.  De los Delitos de Maria de la Candelaria y las penas a ella impuestas

Los delitos por los cuales se juzg6 a Maria de la Candelaria, segun se desprende del Auto
dictado en su contra por el Santo Oficio en 1768 fueron los de brujeria y hechiceria, lo que
permite suponer que tendria, si tales cuestiones eran ciertas, la facultad de lanzar maleficios
0 de hacer que sobre determinadas personas cayeran ciertos males; brujeria y hechiceria
bien pueden ser considerados género y el dictado de maleficios, especie.

Las penas, como del propio auto se desprende, no se limitaban a una sola dado el
caracter multiple de la conducta tipica; en todo caso, bien puede decirse que las penas eran
de tracto sucesivo toda vez que se cumplimentaban en el tiempo.

Llama la atencién, siguiendo a Alberro, que los delitos imputados a Maria de la
Candelaria eran, desde otra perspectiva, moneda de curso comdn en esos afios. Destaca, eso
si, el ilicito de hechiceria, mismo que pareciera haber tenido un florecimiento de mayor
caracter en Nueva Espafia hacia los siglos XVI y XVII, particularmente para la obtencion
del amor en damas esquivas o0 bien para atraer al amado renuente.

La brujeria, por su parte, no tuvo un gran florecimiento, pero es probable que en
términos generales las brujas o hechiceras hayan sido consideradas por igual para efectos
de sancion por el tribunal, preocupado en velar por la aniquilacion de précticas contrarias a
la ortodoxia de un catolicismo ya para entonces fuertemente arraigado en una Nueva
Espafa plagada de tensiones, “[...] tedricamente erizada de prohibiciones, restricciones y
conveniencias”, las que conducen ---casi necesariamente--- a “[...] compensaciones
provechosas y servicios mutuos y furtivos que tienden a establecer [...] un equilibrio mas

flexible entre los deseos y las necesidades”.*

Si bien para la segunda mitad del siglo XVII hay una oleada de procesos como el
instaurado contra Maria de la Candelaria, no menos cierto es que los delitos de orden sexual
o la blasfemia ocupan mayores espacios en los anales del Tribunal en términos globales.

Empero, esto no significa que brujeria y hechiceria no hayan sido préacticas o
actividades comunes, particularmente la hechiceria, entendida aqui como la intencion
manifiesta de “[...] modificar el mundo ambiental mediante el uso de herramientas
concretas, palpables”®® aun cuando varias veces la hechiceria haya perseguido fines
terapéuticos; de detencion de maleficios proferidos por otros o bien para la recuperacion de
objetos perdidos. Sin embargo, el Tribunal no compartia estas ideas y practicas que en la
Villa de Celaya encontraron conspicuos oficiantes de lo que bien podria Ilamarse magia
blanca o hechiceria positiva. Mas no todos los casos tuvieron ese talante.

De manera por demas exquisita, Solange Alberro describe los casos de practicas de
hechiceria que tenian por fin retribuir a una despechada con la muerte de quien la
desdefiaba o bien de como la envidia concita a quien la padece, al grado de causar la muerte
al objeto de su molestia. Lo que en todo caso llama la atencion es que este tipo de préacticas

12 |bidem, pp. 183-184.
3 Ibidem, p. 297.



hayan florecido en Celaya, una porciéon del Bajio mexicano tan celoso de sus practicas
religiosas pero, al mismo tiempo, vinculado a un culto tanatico que en Guanajuato flota en
el ambiente, en la permanente humedad de sus paredes, en sus arcos de medio punto y en la
extrafia oscuridad de sus noches y sus callejones como en el extrafio olor que despiden sus
minas. Sea como fuere, Maria de la Candelaria seria condenada por estas practicas ---hayan
tenido o no--- caracter terapéutico, positivo o blanco.

A Maria de la Candelaria, por los delitos cometidos contra la fe catélica y la
ortodoxia religiosa se le aplicaron las penas de destierro, una variante de la pena de carcel,
la pena de azotes, la de verglienza publica y la de abjuracion.

a). Destierro

El fin que perseguia la pena de destierro era alejar al pecado del lugar de comision
del delito, evitdndose de este modo las eventuales “[...] facilidades que alli tendria para la
reincidencia”.** Al mismo tiempo, la pena buscaba convertirse en una medida que se
tuviera por ejemplar. A Maria de la Candelaria se le condend al destierro por diez afios. Los
seis primeros debid cursarlo en un manicomio para “[...] servir alli a las locas, recibir

instruccion religiosa y cumplir diversas penitencias espirituales”.*®

Denominado también exilio,*® el destierro fue un castigo comtn en el catalogo de
penas del Santo Oficio. Se podia ser “[...] exiliado de la propia ciudad o pueblo [...] o
incluso del pais. Este era un grave castigo que evidentemente podia causar la ruina [...]” al
justiciable.

Junto al destierro, como en el caso que nos ocupa, existia una variante de pena de
carcel e incluso variante del propio destierro y era la reclusion en un sitio determinado para
cumplir con algun servicio.

En el caso de Maria de la Candelaria, aparte del destierro que por diez afios debia
cumplir, la sexta parte del total deberia pasarla en un manicomio atendiendo a las locas y
recibiendo instruccion religiosa. Esta variante era frecuentemente aplicada a las mujeres y
eran los Inquisidores quienes sefialaban el lugar de la reclusion.

b). Azotes y verglenza publica

Independiente a su carécter punitivo, los azotes han sido una forma recurrente de
expiacion de pecados y tentaciones. La flagelacion -todavia practica comun en algunas
comunidades religiosas- data del Codigo de Hammurabi y fue una préctica punitiva
desarrollada por el Santo Oficio en sus resoluciones.

4 Garcia—Molina Riquelme, op. cit., nota 1, p. 345.
> Ibidem, p. 657.
' Turberville, op. cit., nota 3, p. 63.



En la gran mayoria de éstas “[...] se imponian doscientos azotes. Ni la edad ni el
sexo libraban de ellos”,*” aun cuando para el siglo XVIII su practica, que no su dictado,
decrecid. En sede de punicién, Garcia Molina considera que se trata de un castigo menor

que tiene mas un caracter correctivo.

Empero, por cuanto hace a la pena como tal, puede afirmarse que ésta se encuentra
intimamente relacionada con la llamada vergiienza publica o humillacién.'® Se aplicaba en
las calles mas concurridas del pueblo a fin de alcanzar un doble objetivo: sancionar a quien
sin ser hereje merece un castigo ejemplar y, concomitantemente, mostrar como seran
tratados quienes violenten el sentido de los dogmas o practiquen alguna herejia, aun cuando
ésta no lo sea en sentido estricto.

c). Abjuracién

Se trata de un tipo de pena que no podia ser evitado por el hereje, ni por el formal ni
por el sospechoso de ser, asemejandose asi a las llamadas penas ordinarias. La abjuracién
estaba estrechamente vinculada con la herejia.

La condena de abjuracion en contra de Maria de la Candelaria tiene sentido si se
recuerdan las acusaciones que contra ella pesaban: bruja, maléfica y hechicera, lo que
evidentemente la vuelve sospechosa de herejia, en tanto que sus jueces la condenan a

abjurar de levi “(...)la sospecha que contra ella resulta”.*®

Como puede apreciarse de esta sucinta exposicion, las pena aplicadas a una bruja,
maléfica y hechicera no distaban mucho de las que en lo general podian aplicarse a los
herejes 0 a aquellos que por diversas causas violentaban las disposiciones religioso—
penales caracteristicas del orden juridico vigente durante el virreinato de Nueva Espafa.
Sin embargo, el sigiloso sistema inquisitorial podia servir para incriminar a cualquier
persona sin importar posicion o prebendas.

A la luz de tan amplias facultades es obvio que se hayan podido cometer excesos.
Ninguno de los autores consultados para este trabajo parece afirmar lo contrario. Empero, si
algo queda claro es la necesidad de arrojar mas luz sobre nuestra historia juridica, no con
mero afan erudito, simplemente para mejor comprender y explicar el presente, que al finy
al cabo, la historia es, como se sabe, maestra de la vida.

7 Tdem.
18 Garcia—Molina Riquelme, op. cit., nota 1, p. 436.
9 Ibidem, p. 657.
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La seguridad publica, los derechos humanos
y su proteccion en el ambito internacional

Marta Silvia Moreno Luce®

RESUMEN

ABSTRACT
Las violaciones mas frecuentes a los
derechos humanos las realizan las
autoridades encargadas de salvaguardar la
Seguridad Publica, cada Estado
implementa sus sistemas de proteccién .En
este articulo consideramos importante
difundir los principales Documentos y
Organismos Internacionales que tienen
como prioridad la proteccion de los
ciudadanos, en cuyos paises no es
suficientemente salvaguardada la
Seguridad Publica.
Palabras claves: seguridad publica,
derechos humanos.

protection sistems. In this article, it

not totally kept.
Key words: public security, human rights.

SUMARIO: 1. La Seguridad Publica y los Derechos Humanos. 2. Concepto de Derechos
Humanos. 3. Concepto de Seguridad Publica. 4. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. 5. Sistemas Internacionales de proteccion de los Derechos Humanos

1. La Seguridad Publicay los Derechos Humanos

La Seguridad Publica y los Derechos Humanos guardan una estrecha relacion. En la medida
en que haya una verdadera seguridad para todos los habitantes de un pais, las violaciones a
sus derechos seran menos frecuentes, en cambio, cuando la seguridad es deficiente, el
nimero de violaciones aumenta en forma considerable, a consecuencia de que las
violaciones méas frecuentes a los derechos humanos las realizan en gran parte, las
autoridades encargadas de proporcionarnos la Seguridad Publica,

Para hablar del tema de los Derechos Humanos y su relacion con la Seguridad
Publica, es indispensable comenzar por buscar un concepto claro de los dos. Los Derechos
Humanos, a pesar de ser un tema al que todo el mundo se refiere, no hay un consenso

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

The most frequent violations of human rights
are done by the authorities in charge of
Public Security, each State implements its

considered important to spread the main
international documents and organizations
whose priority is the protection of citizens
living in countries where Public Security is



unanime en cuanto a su concepto, por otra parte, la mayoria de la poblacion desconoce sus
propios derechos por la falta de su difusion, por lo que es necesario insistir en su
divulgacion para darlos a conocer, sobre todo a los grupos mas vulnerables, asi como a las
autoridades violadoras, encargadas de la Seguridad Publica, hasta que nos convirtamos en
un pais con una verdadera cultura al respecto.

2. Concepto de Derechos Humanos

Este preambulo nos sirve para delimitar el concepto de Derechos Humanos. Debemos partir
del hecho de que las normas juridicas cuentan con la caracteristica de la bilateralidad, es
decir, un sujeto es el titular de los derechos humanos y otro sujeto es el que tiene la
obligacion de cumplirlos, en este caso los derechos los tenemos todos los seres humanos y
la obligacion de cumplirlos la tienen todas las autoridades administrativas.

Existen muchas definiciones de corte descriptivo que pretenden darnos un concepto
mas 0 menos claro, solo mencionaremos tres: “Los Derechos Humanos son el conjunto de
facultades, prerrogativas y libertades que corresponden al ser humano en lo individual
como en lo colectivo, para asegurar sus valores innatos de dignidad, de vida, de libertad, de
igualdad, de seguridad, de propiedad y de cualquier otro factor indispensable para su
desarrollo, que corresponden dentro de los contextos, civil, politico, econdémico, social y
cultural y que todo Estado y la Comunidad Internacional deben reconocer, respetar y
preservar”.! Esta definicion es muy extensa porque pretende tocar todos los puntos que el
concepto moderno de los derechos humanos abarca; no se refiere Gnicamente a los primeros
derechos considerados como estrictamente individuales, menciona los actuales derechos de
orden colectivo.

Es importante destacar su referencia a la finalidad que se persigue, asegurar no solo
los valores de la dignidad, libertad e igualdad de la declaracion francesa, destaca la
importancia de la seguridad como factor indispensable para el desarrollo del ser humano,
ademas abarca todos los aspectos de la vida en los que se encuentra inmerso el hombre en
sus relaciones sociales y con el Estado, lo civil, politico, econémico, social y cultural, por
ultimo, en el concepto actual de la proteccion a los derechos, no solo corresponde al Estado
sino en la misma medida a la Comunidad Internacional, estableciendo claramente el deber
que tienen ambos de reconocerlos, respetarlos y preservarlos.

La segunda definicion de corte mas estrictamente juridico afirma: “Derechos
Humanos son los inherentes a la naturaleza humana, sin los cuales no se puede vivir como
ser humano. En su aspecto positivo, son los que reconoce la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y los que se recogen en los Pactos, los Convenios y los
Tratados Internacionales suscritos y ratificados por México™? Esta definicién enfatiza, por
una parte, el fundamento iusnaturalista de los derechos al considerarlos como inherentes a
la naturaleza humana, pero al mismo tiempo en una posicion positivista, los limita a los
reconocidos por la Constitucion y los documentos internacionales suscritos y ratificados
por México.

! Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en http://www.un.org
2 Ley de la Comisién Estatal de Derechos Humanos del Estado de Veracruz.



La tercera dice “Son exigencias sustentadas en valores o principios que se han
traducido histéricamente en normas de derecho nacional e internacional en cuanto
parametros de Justicia y Legitimidad Politica”® En esta tltima se destaca mas el aspecto del
fundamento historicista, haciendo énfasis en que se trata de exigencias del hombre, nacen
cuando éste se enfrenta a la autoridad para exigirle su reconocimiento, por lo que van
surgiendo a través del tiempo, en un momento determinado, es decir, histéricamente para
plasmarse en normas nacionales e internacionales.

En conclusidn, los Derechos Humanos pertenecen al hombre, de acuerdo a su propia
naturaleza humana, el hombre es el sujeto activo en una relacion juridica en la que el sujeto
pasivo u obligado es siempre el Estado, su proteccidn corresponde tanto a los Estados en el
ambito interno, como a la Comunidad Internacional, por lo que en el mundo
contemporaneo existen diferentes sistemas de proteccion, tanto a nivel mundial, regional e
interno.

Antes de la Declaracién Universal de 1948, la proteccion de los derechos
fundamentales del individuo, quedaba al arbitrio de la voluntad de quien ejercia el poder,
mas tarde, a principios del siglo XIII, empez6 a dibujarse cierta forma de amparo legal,
posteriormente en el siglo XVIII se crearon algunas normas protectoras de los derechos
humanos de indole interna, pero con la modalidad de que adquirieron rango constitucional.
Es importante sefialar que en este mismo siglo aparecieron las primeras manifestaciones de
una preocupacion por proporcionarles una proteccién internacional.

Constituido el Derecho Internacional clasico de los siglos XVIII y XIX comenz6 a
surgir la idea de la creacion de un organismo internacional, llamado Instituto para la
Proteccion Diplomatica, mediante el cual el Estado protegia ciertos derechos fundamentales
de sus nacionales radicados en el extranjero. “Aunque la evolucion posterior del instituto
desvirtud esta finalidad al enmascarar la intervencion de las Potencias gravitantes en los
asuntos internos de las menores, es indudable que la proteccion diplomatica fue el primer
paso en el marco del Derecho Internacional Publico dado para que el propio Estado
protegiese los derechos fundamentales de sus nacionales radicados en el extranjero, es
decir, frente a otros Estados™*

El Derecho Internacional postclasico, de mediados del siglo XIX y la primera parte
del XX, se encamina hacia la creacion de mecanismos a través de lo que se comenzo a
denominar “la Comunidad Internacional” que tenia como meta principal la proteccion de
algunos derechos fundamentales, surgiendo los primeros Tratados Multilaterales .

® Fermin Gonzalez Capanera, Los derechos humanos en el siglo XXI, Barcelona, Ariel, 2004, p.98.
* Heber Arbuet Vignali, “Naturaleza juridica y eficacia de las resoluciones de la Asamblea de la O.N.U.”
Cursillo sobre derechos humanos y sus garantias ,Montevideo, Ed. Facultad de Derecho 1999, p 34.



3. Concepto de Seguridad Publica

El concepto de la seguridad publica estd intimamente relacionado con el de Derechos
Humanos, el Doctor Sergio Garcia Ramirez afirma que “En la fundacion del Estado de
derecho, oriundo de las libertades fundamentales proclamadas al final del siglo XV1I1 en las
revoluciones estadounidense y francesa, y en seguida en los movimientos insurgentes de
Europa y América, la seguridad fue recogida como derecho natural e inalienable de los
seres humanos” Aunque en principio el derecho a la seguridad era de caracter
individualista, no obstante, la Declaracion francesa, al reconocer el derecho a la seguridad
defini6 como obligacion fundamental del Estado la preservacion de los derechos del
hombre. Convirtiéndose poco a poco a través del tiempo, en una funcién especifica

La seguridad publica ejerce la funcion de la tutela del orden y la paz publica, realiza
el objetivo principal de los Estados modernos, la conservacion del Estado de Derecho. La
funcién de la seguridad publica, tiene un alto grado de dificultad, para quienes la ejercen
porque su finalidad principal es mantener la paz y el orden, pero sin afectar los derechos y
las libertades de los individuos.

El reto principal de las instituciones encargadas de la seguridad publica, es lograr un
equilibrio entre la coercibilidad de las normas juridicas sin faltar al respeto de los derechos
y valores fundamentales.

Es importante manejar un concepto claro de lo que es la seguridad publica, como el
que establece el articulo 3° de la Ley General que establece las Bases de Coordinacion del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
11 de noviembre de 1995 reformada por un decreto publicado en el mismo 6érgano de
difusion en noviembre 30 del 2000. “Este ordenamiento que conceptualiza a la seguridad
publica como la funcién a cargo del Estado que tiene como fines salvaguardar a la
integridadey derechos de las personas, asi como preservar las libertades, el orden y la paz
publicos.”

La seguridad publica tiene como fines prioritarios: Mantener el orden publico,
proteger la integridad fisica de las personas y sus bienes, prevenir la comision de delitos e
infracciones a los Reglamentos gubernativos y de policia, colaborar en la investigacion y
persecucion de los delitos y auxiliar a la poblacion en caso de siniestro y desastres, es muy
amplia la gama de actividades que realiza y todas son fundamentales para la estabilidad de
un pais, cualquiera que falle, propicia la inseguridad de la poblacion con las consecuencias
negativas que hemos venido padeciendo en los Gltimos tiempos.

La inseguridad se combate cuando se realizan correctamente los fines del Estado en
sus funciones de seguridad publica.

> Sergio Garcia Ramirez “En torno a la seguridad publica” en Los desafios de la Seguridad Publica en
México™, México, Ul, UNAM, PGR, 2000, p.83.

6 José Antonio Gonzélez Fernandez, “La seguridad ptblica en México” Los desafios de la Seguridad Publica
en México, Universidad Iberoamericana UNAM y PGR, México, 2000, p.130.



Esta importante funcion protege tres de los principales valores requeridos por la
sociedad para vivir en un clima de tranquilidad y seguridad para lograr su desarrollo como
seres humanos. La seguridad publica implica el cumplimiento de los derechos humanos por
parte de las autoridades estatales y su debida proteccion. Dichos valores son: la vida y la
integridad de las personas; los derechos y las libertades y el orden y la paz publicos.

La vida y la integridad de las personas se protegen realizando una funcion de
caracter preventivo, evitando las detenciones arbitrarias, la tortura y los tratos o sanciones
crueles, inhumanos o degradantes como la mutilacion, la infamia, marcas, azotes, palos,
tormento y cualquier otra pena inusitada y trascendental.

Los derechos y las libertades de las persona consisten en la proteccion de los
individuos frente al Estado, preservando y tutelando sus libertades y los derechos humanos.
En nuestro pais la poblacién tiene protegidos estos derechos y libertades contra cualquier
acto de autoridad, ya se trate de simples actos de molestia, en el articulo 16 constitucional;
privacion de la libertad por parte de los cuerpos policiales en sus labores de investigacion o
prevencion, de los Agentes del Ministerio Pablico o del personal de la Procuraduria, asi
como de los Magistrados, Jueces y demas integrantes del Poder Judicial, en el articulo 14
del mismo ordenamiento. Otro punto muy importante es vigilar la actuacion de los
custodios en el ambito administrativo, quienes deben tener una preparacién adecuada tanto
en lo que se refiere a su funcion propia como en el conocimiento de los derechos humanos.

Es comun en afirmar que las principales violaciones a los derechos humanos, las
realizan precisamente las personas encargadas de la seguridad publica, en especial la
policia en todas sus modalidades y en la mayoria de los paises. También es frecuente,
dependiendo de cada Estado, la violacion a los derechos sociales en general, a los
ecologicos, a la autodeterminacion de los pueblos, asi como a los de las personas con
capacidades diferentes, los de los adultos en plenitud, de los nifios, de las mujeres, de los
migrantes, Aunque la sociedad estd mas habituada a conocer a través de los medios de
comunicacion de las violaciones que se cometen en la averiguacion previa, por ejemplo, la
tortura y las detenciones arbitrarias, quedando la mayoria de esas violaciones que atentan
contra la seguridad publica, impunes, a causa de las fallas propias de cada sistema interno
de proteccion, por lo que consideramos importante, difundir la proteccion que ofrece el
Derecho Internacional a las personas afectadas en sus derechos, que no son resarcidas en su
propio pais, para que acudan a los organismos internacionales correspondientes.

4. Documentos Internacionales de proteccion de los Humanos

El Derecho Internacional contemporaneo, cuyas caracteristicas definidas se configuran a
mediados del siglo XX aportard el documento mas revolucionario e importante para la
proteccion internacional de los Derechos Humanos: la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre, mediante este documento, el Derecho Internacional intenta y logra el
establecimiento de &mbitos internacionales y regionales, para proteger a los individuos de
las violaciones a sus derechos cometidas por las autoridades de los propios Estados. Su
importancia determin6 un cambio radical en la propia esencia del Derecho Internacional,
asi el Maestro Arbuet Vignali, sostiene la necesidad de “regular las relaciones entre entes
soberanos, sin que estos pierdan la calidad de tales, podemos comprender el significado que



poseen dentro de tal sistema normas internacionales que permita el juzgamiento
internacional de la conducta de estos estados soberanos con respecto a sus propios
stibditos”’

Surgié en el siglo pasado, un sistema unitario y congruente de proteccion a los
derechos humanos cuyo antecedente fue la Sociedad de las Naciones de la que nacid la
Organizacién de las Naciones Unidas, cuyo primeros bosquejos se referian mas que a la
globalizacion de la proteccion de los derechos, a la proteccion de las minorias, sin embargo
esa idea no fructifico y la Asamblea donde se discutié y aprobé la Carta de la O:N:U: en
San Francisco, procurd en opinion de todos incluir una amplia reglamentacion general para
la proteccion de los Derechos Humanos, que resultaron el antecedente de la Declaracion,
asi, por ejemplo, el articulo primero, inciso tercero establece como propésito de la
Organizacién “Realizar la cooperacion internacional en el desarrollo y estimulo del respeto
a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distingos por
motivos de raza, sexo, idioma o religién.”®

En el mismo sentido, el articulo 55 en el capitulo relativo a la cooperacién
internacional econdmica y social, dispone: “La organizacién promovera....c) El respeto
universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincion pgor motivos de raza, sexo, idioma o religion y la efectividad de tales derechos y
libertades.”

Auln cuando no se trataba de normas juridicas en un sentido estricto, dieron origen a
normas consuetudinarias en las que se reconocio la lista de derechos que deben protegerse
de acuerdo al citado articulo 55 de la carta de la O.N.U.

Una consecuencia importante de la Declaracion fue la dificultad que tuvieron los
Estados para reconocer esos derechos en su ambito interno, por otra parte se propicio el
surgimiento de negociaciones, pactos, tratados internacionales y multilaterales, que regulan
en forma obligatoria por lo menos, algunos de los temas de la Declaracion. Es importante
recalcar que gracias a esto continud el proceso ascendente para la defensa de los derechos
humanos con la creacion de los Pactos que tuvieron como finalidad complementar y hacer
mas efectiva la defensa de los particulares en contra de las violaciones a sus derechos por
parte de los Estados. El Pacto de Derechos Civiles y Politicos, fue el primero, se aprobé por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1966, entré en vigor diez
afios después en el mes de marzo. El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
fue aprobado en la misma fecha, entrando en vigor en enero de 1976.

Posteriormente consideraron hacer notar la importancia de los objetivos particulares
y especificos, para los cual se realizaron una serie de Convenciones como la de la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, aprobada en Nueva York el 7 de
marzo de 1966, entrando en vigor en 1979. De singular importancia es la Convencion para
la Eliminacion y Represion del crimen del Apartheid, aprobada también por la Asamblea en
1973, en vigor desde 1976, asi como la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion respecto a la mujer, aprobada en diciembre de 1971, en vigor

7 -
Ibidem, p. 35.
8 Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, publicado
por el Departamento de Informacidn Pablica de las Naciones Unidas, Nueva York, 1998.
9
Idem.



desde 1981 y finalmente la Convencion contra la Tortura y otras penas o Tratamientos
crueles, Inhumanos y Denigrantes, aprobada por la Asamblea General en diciembre de
1984.

Este es un breve panorama de la historia de la creacion de los principales
Documentos Internacionales protectores de los derechos humanos que contribuyen en el
ambito internacional a proteger la seguridad publica en los estados en los que no funcionan
debidamente sus mecanismos internos de proteccion.

La Declaracion Universal de 1948, estd precedida de un Preambulo donde se
establece el ideal comin que la misma inspire a los pueblos y naciones a promover
mediante la ensefianza y educacion, el respeto de los derechos humanos y las libertades y
adoptar las medidas nacionales e internacionales que aseguren su efectividad.

Como fundamentos de la motivacion se apela a valores y principios morales tales
como la libertad, la justicia y la igualdad, partiendo de un factor utdpico, el logro de un
mundo mas justo, se establece una valoracién positiva del Estado de derecho, se confia en
que se adopten medidas de bienestar econémico y social y se propicia su efectividad, se
considera esencial que los derechos humanos sen protegidos por un régimen de derecho a
fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania
y la represion.

El contenido general se compone a su vez, en primer lugar, de una serie de
enunciados valorativos, que hacen las veces de verdaderos axiomas, entre los cuales
podemos citar como ejemplo: que todos los seres humanos nacen libres; e iguales en
dignidad y derechos; el reconocimiento de que todo ser humano estd dotado de razon y de
conciencia moral; que los seres humanos deben tratarse fraternalmente; destacAndose entre
los principios, el de la no discriminacion, para lo cual se dispone que ninguna distincion
puede afectar ni el disfrute ni el goce tanto de los derechos como de las libertades que han
sido consagradas en la Declaracion

Otro aspecto digno de destacarse en el contenido de la Declaracién Universal, es el
de las relaciones entre el individuo y la colectividad, para lo cual dispone que el desarrollo
de la personalidad, solo puede darse en un marco comunitario; y aunque establece que toda
persona tiene deberes para con la comunidad, no se condiciona el goce de los derechos al
cumplimiento de los deberes. No obstante, existe una limitacion al ejercicio de los
derechos, a condicion de que se cumplan determinados requisitos: *“ que sea de origen legal
y que tenga por finalidad garantizar derechos y libertades de terceros o a satisfacer
exigencias morales de orden publico o bienestar general; con lo cual queda establecido que
en una sociedad democratica, no existen derechos y libertades absolutos.”*® En resumen, el
ejercicio de los derechos y de las libertades no puede, de ninguna manera, contradecir ni los
propositos y principios de las Naciones Unidas ni suprimir o intentar disminuir los derechos
y libertades que estan reconocidos en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre.

En segundo lugar los Pactos Internacionales establecen derechos Civiles y Politicos,
Sociales Econdmicos y Culturales; cuenta cada uno con un protocolo facultativo. En la
elaboracion y aprobacion de ambos pactos, se realizd un procedimiento muy extenso y

% Fernando Urioste, Humanizacién del Derecho Internacional. Editorial Universitaria, México, 1990.



complicado que partié de la base de un proyecto elaborado por el llamado “Comité de
Redacciéon” perteneciente a la Comision de Derechos Humanos, se aprobaron
unéanimemente en la Asamblea General el 16 de diciembre de 1966."

El contenido de ambos predmbulos, se refiere al reconocimiento de la dignidad de la
persona humana; destacdndose la idea de que el goce de los derechos es una condicion ideal
del ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, es importante resaltar que los
deberes con la comunidad y con los demés individuos consisten en esforzarse por la
observancia de los Derechos reconocidos por los Pactos.

Los principales Documentos Internacionales requirieron de precisiones en algunos
de los temas maés delicados para lo cual se convocé a la Conferencia extraordinaria que se
llevé a cabo en Teherdn (Irdn) en 1968, al conmemorarse los 20 afios de la Declaracion
Universal. Esta declaracion es importante, por cuanto subraya que la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, contiene una concepcion comun a todos los pueblos y es
obligatoria para la comunidad internacional. Insiste ademas, en la individualidad de los
derechos humanos, sefialando que es imposible la efectivizacion de los derechos civiles y
politicos, sin el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

La proclamacion de Teheran enfatiza ademas, respecto de los problemas actuales de
la aplicacion de los derechos establecidos en los distintos instrumentos internacionales,
sefialando cuales son los problemas y dificultades mas graves, para lograr su efectivizacion;
tales como: la ausencia de leyes adecuadas que garanticen a todos el goce de la libertad y la
dignidad; la existencia de discriminacion racial y del apartheid; la subsistencia de enclaves
coloniales; la discriminacion sexual; el analfabetismo; la conflictividad universal; la carrera
armamentista; la disparidad entre paises desarrollados y paises en desarrollo, y la
utilizacion inmoral de los descubrimientos cientificos y los adelantos tecnoldgicos.

Cual es la repercusion en el derecho interno de todos los paises signatarios de la
declaracion:

El resultado ha consistido en la elaboracién de un nuevo fundamento y un nuevo objeto para el
Derecho Internacional que adquiere asi rasgos diferentes al clasico derecho. El derecho
Internacional deja de ser un orden juridico que se ocupa Unicamente de los Estados, ahora amplia sus
objetivos y comienza a regular los derechos de los individuos y de los grupos, a establecer
obligaciones a cargo de los Estados, respecto a sus habitantes y frente a las organizaciones
internacionales, a las cuales deberan, todos los Estados, rendir cuenta acerca del cumplimiento de
aquella obligacién, entre los cuales tiene prioridad la seguridad publica.*?

5.-Sistemas Internacionales de proteccion de los Derechos Humanos

En la busqueda incansable de formulas para salvaguardar los Derechos, se crearon
los Sistemas Internacionales de Proteccion de los Derechos Humanos, de los cuales, nos
ocuparemos unicamente de los Regionales.

11 Jests Rodriguez y Rodriguez, Estudios sobre Derechos Humanos, Aspectos Nacionales e Internacionales,

Coleccién Manuales, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1992.
12 Jaime Sapolinski, Sobre el concepto de igualdad juridica, Ed. Universitaria, Madrid, 1993.



Los Sistemas Europeo, Africano, la Comision Australiana el Sistema Asiatico y el
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

Antes de comenzar a referirnos al Sistema Interamericano que nos corresponde
geograficamente, vamos a mencionar algunos de los menos conocidos, por lo que
consideramos interesante su difusion.

El Sistema Africano de Proteccion de los Derechos Humanos, surge de la Carta
Africana de Derechos Humanos, conocida como la Carta de Banjul. Este sistema, cuenta
con una Comision africana de Derechos Humanos y de los pueblos, que hace las veces de
Comisién y de Corte. Esta integrada por once miembros electos por la Asamblea de Jefes
de Estado y de Gobierno, es un érgano de la O.U.A (Organizacién de la Unidad Africana)

Las funciones de la Comision son; promover los Derechos Humanos y de los
pueblos y garantizar su proteccion. El procedimiento consiste en que la Comision puede
utilizar cualquier metodo de investigacion, acudir al Secretario General de la O.U.A. 0 a
cualquier persona gque pueda contribuir a esclarecer los hechos o tratandose de violaciones
masivas puede realizar ella misma una investigacién exhaustiva. Las quejas reciben el
nombre de Comunicaciones y pueden ser de dos tipos: Comunicaciones individuales y/o de
organizaciones.

En los casos en que un Estado considera que otro ha cometido una violacion a los
principios de la Carta Africana, tiene la facultad de dirigir la comunicacién (queja)
directamente al Estado que acusa, asi como también al Secretario General de la O.U.A. y al
Presidente de la Comision.

Un Estado puede someter directamente el caso a la Comision, dirigiéndola al
Presidente de la Comision, Secretario General de la O.U.A. y al Estado acusado. El Gnico
requisito para que la Comision acepte una Comunicacion entre Estados, es que hayan
agotado previamente los recursos internos.

La Comision tiene la facultad de pedir a los Estados toda la informacion necesaria y
éstos a su vez pueden presentar ante ella argumentos ya sea oralmente o por escrito a través
de representaciones. La Comision redacta un informe, da conclusiones y formula
recomendaciones.

Comision Australiana de Derechos Humanos, llamada tambien Comision de
Derechos Humanos e igualdad de posibilidades, fue creada en 1986. Su representante es el
Comisionado Federal de Derechos Humanos, quien tiene a su cargo: EI Comité para la
esfera privada; el Comité para la Discriminacion racial y el Comité para la discriminacion
basada en el sexo.

La jurisdiccion de la Comision Australiana es interesante porque difiere un poco de
las demés, comprende los derechos civiles y politicos, los derechos de los enfermos
mentales, de los nifios, los ancianos, los discapacitados, contra la discriminacion por edad,
nacionalidad, sexo o tendencias sexuales, antecedentes médicos o penales, religion, ideas
politicas, estado social o actividad sindical. Se aplica preferentemente la Declaracion de los
derechos del nifio, la declaracion sobre toda forma de discriminacion a la mujer, el
Convenio sobre sindicalizacion y libertad sindical, la Convencion sobre la discriminacion,
empleo y ocupacion, la Declaracion de las personas mentales retardadas y la Convencion
sobre todas las formas de discriminacion.
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El mas reciente es el Sistema Asiatico de proteccion de los Derechos Humanos, data
del afio de 1992, ha sido el de mayores complicaciones para su establecimiento. Desde hace
afios, en 1945 se realizaron dos Tratados, el del Cairo y el Pacto de la Liga Arabe.
Posteriormente se cre6 la Constitucion Arabe permanente para los derechos del hombre,
pero tiene validez solo para los paises arabes. Posteriormente en la Declaracion de Bangok
en 1965 se cred la Convencion Asiatica de Derechos Humanos, finalmente en 1993 surgio
un sistema similar a los del resto del mundo al crearse la Comision Asiatica de Proteccion
de los Derechos Humanos.

Sistema Americano Esta integrado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, tiene su sede en la ciudad de Washington, E.U. Consta de 7 miembros y su
actividad consiste en atender a las consultas que le formulen los Estados miembros, emite
recomendaciones a los gobiernos, tiene la obligacion de rendir un informe anual ante la O E
A. Las competencias y actividades de la Comision, son variadas, resuelve casos
individuales, realiza las visitas in loco, informes generales o especiales y relatorias
tematicas.

El sistema de casos individuales, consiste en el derecho de peticion o accion popular
propia del sistema interamericano, para acudir ante la comision para denunciar las
violaciones a los Derechos Humanos de las personas naturales, causadas por la accion, la
omision o la tolerancia de entes de cualquiera de los Estados Americanos. La Comision
declara su inadmisibilidad que incluye el agotamiento de los recursos internos y se pone a
disposicion de las partes para lograr una solucion amistosa, en caso de que no sea posible,
se sigue una tramitacion contenciosa a través de pruebas e informes de fondo. En caso de
verificarse las violaciones, emite una Recomendacion restablecedora o indemnizadora .El
sistema de casos incluye la posibilidad de que si lo considera necesario lleve el caso a la
Corte.

Algunas de las funciones mas importantes de la Comisién son: Las visitas in loco
que se realizan a los distintos paises, con el fin de evaluar y observar la situacion de los
derechos humanos en el lugar. La Comision desde su fundacion ha tenido interés en ver de
cerca la situacion del respeto o las violaciones a los mismos.

Los informes generales o especiales, estan vinculados con las visitas in loco, elabora
informes generales o especiales sobre la situacion de los derechos humanos en los distintos
paises que visita.

Por Gltimo, las Relatorias Tematicas tienen como finalidad promover la observacion
y defensa de: Los derechos de los pueblos indigenas, las condiciones de detencion
carcelaria, los derechos de la mujer, los derechos del nifio, la situacion de los desplazados
internos y la libertad de expresion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una Institucién Judicial
Auténoma del Sistema Interamericano cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El Tribunal se establecié en 22 de mayo
de 1979. La primera reunion de la Corte se celebro el 29 y 30 de junio del mismo afio. La
ceremonia de instalacion de la Corte en San José de Costa Rica fue el 3 de septiembre de
1979. El 10 de septiembre de 1981 el gobierno de Costa Rica y la Corte firmaron un
convenio de sede.



11

Para que la Corte pueda conocer una demanda en contra de un Estado, por violacién
a uno o mas derechos establecidos en la Convencidn, es necesario que dicho Estado haya
reconocido de modo expreso la competencia del tribunal interamericano como obligatoria
de pleno derecho. Los casos de violacion son presentados ante la Corte a través de la
Comisién, la victima o sus familiares o los representantes (los peticionarios) quienes
denuncian ante la Comision el agravio de que han sido objeto por parte de un Estado, de ser
aceptada la denuncia se da inicio al procedimiento y de no encontrarse una solucion
satisfactoria la Comision puede someter el caso a la Corte. Los peticionarios no tienen
acceso directo a la Corte, necesariamente deben acudir a la Comision Interamericana. Una
vez presentado el caso contencioso a la Corte, la Comision debe comparecer y ser tenida
como parte, aunque existe la tendencia a aceptar a las personas el acceso directo a la Corte.

En relacion a la competencia de la Corte, los Estados la aceptan expresamente y se
comprometen a acatar sus decisiones en todos los casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de la Convencidn. La interpretacion de algun articulo de la Convencion, de la
Declaracion Americana o de la Carta de la O.E.A, la compatibilidad de éstas con la
legislacion interna de un Estado, o sobre otros Tratados que se apliquen en América.

La aceptacion de la Competencia de la corte puede ser de cuatro clases:
Incondicional, Bajo condicion de reciprocidad, por un plazo determinado y para casos
especificos.

La Corte, realiza tres funciones diferentes: Funcion Consultiva, Funcion
Jurisdiccional y la Funcion de celebracion de Acuerdos de cooperacion.

El procedimiento consiste en la presentacion de la demanda con un breve relato de
los hechos enunciando las pruebas que pueden presentarse, los derechos que se consideren
violados y las conclusiones pertinentes. La Demanda debe ser notificada al Estado
demandado y a la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Se le conceden 30 dias
para interponer excepciones. El procedimiento consta de dos partes: Etapa escrita y Parte
oral

En la funcidn contenciosa, cuando se trate de un caso en que se alegue que uno de
los Estados parte ha violado la Convencion. La Corte tiene autoridad para disponer que se
garantice al lesionado el goce del derecho conculcado y se realice el pago de una justa
indemnizacion.

El panorama actual en relacion a los principales Documentos y Organismos
Internacionales en materia de defensa de los derechos humanos, parece ser un camino
interminable, la humanidad sigue preocupada por el hecho de que a pesar de todos los
esfuerzos realizados durante el siglo XX, en el que realmente se ha avanzado en cuanto a la
cantidad de Tratados y Pactos aceptados por la mayoria de los paises, asi como por el
establecimiento de Organismos a nivel interno e internacional que cada vez se van
perfeccionando con mayor precision juridica, las violaciones a los derechos no han
disminuido como se esperaba, en el siglo XXI.

Desde el viejo Ombudsman sueco del siglo XIX, su rescate en el siglo pasado en
todo el mundo, con la creacion de defensores del pueblo, Comisiones de Derechos
Humanos, la Corte Internacional de Justicia, las Cortes Regionales como la de San José de
Costa Rica, hasta el intento de crear la Corte Penal Internacional que se haya en proceso de
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consolidacion, el hombre no ha perdido la esperanza, prosigue en un esfuerzo continuo
hacia la consolidacion del ideal de la Declaracion Universal.

Tenemos como ejemplo el dltimo intento de la Cumbre de Sudéafrica que acaba de
llegar al acuerdo de declarar a la esclavitud como un Crimen contra la humanidad, lo que
viene a ampliar el catadlogo de estos delitos cuya competencia corresponderd a la Corte
Penal Internacional.

Lo importante en materia de proteccion y defensa de los derechos humanos es
proseguir de manera incansable en la busqueda de nuevas férmulas y soluciones al
problema de siempre de las violaciones a los derechos humanos, los atentados contra las
libertades y el olvido de la igualdad de todos los seres humanos, que atentan directamente
contra la Seguridad Publica.

Concluimos convencidos de que de los temas sobre derechos humanos que
requieren de mas estudios concretos, es el de las violaciones que se cometen en la funcion
de la Seguridad Publica, por lo que, este articulo es apenas un intento de difusién de un
hecho para cuya solucion es indispensable la realizacion de investigaciones serias y
profundas al respecto.
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El Ombudsman Electoral

RESUMEN

Existe un aspecto dentro de nuestro
sistema politico mexicano donde de
acuerdo con la realidad imperante en
México, es necesario profundizar para
hacer mas efectiva la justicia que se
imparte y procura a favor de los
votantes, me refiero al establecimiento
del Ombudsman en materia electoral,
tan necesario para proteger los derechos

Héctor Carreén Rojano”

ABSTRACT

Within the Mexican political system
there exists an aspect that, in accordance
with the prevailing reality in Mexico, it is
necessary to study in depth in order to
make justice handed out to and obtained
by the voters more effective, the author
proposes to establish the electoral
Ombudsman, necessary for the protection
of the citizens political rights.
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SUMARIO: 1.-Planteamiento del Problema. 2.- La Justicia. 3.- La Justicia Electoral en
México. 3.1.- Breves antecedentes historicos. 4.- EI Ombudsman Institucional en México.
5.- EI Ombudsman Electoral. 6.- Conclusién. Bibliografia.

1.- Planteamiento del problema

Uno de los aspectos primordiales que ha tenido la sociedad en cualquier tiempo de su
historia, han sido los esfuerzos por alcanzar el perfeccionamiento de los sistemas judiciales
para que respondan a las necesidades reales que viven. Esta lucha ha sido una constante
mas ardua que sencilla por mejorar los sistemas de justicia, dado que el problema de la
inseguridad juridica afecta sobremanera la red de relaciones que se dan en el seno de la
ciudadania.

De esta suerte, sabemos que la justicia ha sido y seguira siendo el campo de batalla donde
necesariamente se tiene que luchar contra los opositores de su modernizacion o
actualizacion, para alcanzar una justicia funcional, eficiente y oportuna y venza a los
escépticos del progreso, a los violadores de la ley o luchadores de la injusticia. Para darnos

“ Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas, con estudios de Licenciatura, Especialidad, Maestria
y Doctorado en Derecho en la Universidad Nacional Auténoma de México, asi como Doctorando en Ciencia
Politica por la Universidad Autonoma de Madrid.



una idea de lo contradictorio que resulta ser nuestra Institucion en estudio, el libro mas
antiguo sobre “La Republica” o de “Lo Justo” del filésofo griego Platén®, hace referencia a
la justicia a la que considera un concepto muy controvertido entre los ciudadanos e
intelectuales de la polis, su esencia radica en ser considerada por varios autores, como una
finalidad rectora de las relaciones de los hombres, ya sea por sus intereses, exigencias y
deberes, ah pero eso si, buscando siempre encontrar un equilibrio entre sus contradicciones.

Dentro de la gran gama o clases de la justicia, en el presente estudio haremos una reflexion
sobre la gestacion y desarrollo de la justicia electoral, particularmente veremos el avance
vertiginoso que ha tenido en las dos Ultimas décadas dentro del sistema judicial mexicano.
Sin embargo, no obstante estos logros no por ello, se deben dejar sonar las trompetas del
triunfo y decir, que ya no existe mayor ruido, sobre todo cuando se trata del provocado por
problemas post electorales, o bien, por aquellas variantes que llaman sobremanera la
atencion de la ciudadania, porque ain suceden cosas que verdaderamente se encuentran
alejadas de toda justicia electoral, segiin veremos en parrafos mas adelante.

Sobre este ultimo particular, no deja de asombrar a la comunidad ciudadana, las graves
consecuencias que puede traer el hecho de que un partido politico reciba ingresos del
extranjero para una campafia, como fue el caso de los AMIGOS DE FOX, asi como el
desvio de recursos sindicales hacia un candidato en la carrera a la Presidencia, como se
ventilaba en el no menos escandaloso asunto del PEMEXGATE; o bien, el posicionamiento
politico con gran ventaja que desea obtener la primera dama de la nacion al querer ocupar
la primera magistratura, cuando lo mas importante son otro tipo de actividades propias de
su papel, asi como también los destapes a destiempo alejados de toda institucionalizacion,
que decir del tréfico ilegal de influencias de cierto dirigente de partido politico o el uso
indebido de las prerrogativas de estas instituciones.

Pero lo mas extrafio y no deja de sorprendernos, que una institucién como lo es el Instituto
Federal Electoral, que se ha ganado el reconocimiento de todos, asi como la admiracion de
gobiernos extranjeros, todavia tenga atribuciones para impartir justicia en materia de
financiamiento y el solo hecho de ejercerlas, lejos de traerle una buena imagen, sucede todo
lo contrario, pues ha vivido serios problemas a su interior, por ejercer una competencia que
debe de estar en los Tribunales Electorales Judiciales o en otra institucién como la que aqui
se propone y no en el IFE, que como se sabe esta integrado por un cuerpo de ciudadanos y
con tal naturaleza se desprende que en lo practico, no procura una eficiente solucion a este
tipo de conflictos, pues no es su competencia y en cambio, pierde credibilidad al ejercerla.

En México, es del conocimiento de la ciudadania en general, que nuestra democracia cuesta
y tiene un costo altisimo, basta sdlo echar una ojeada al presupuesto de ingresos o de
egresos del Instituto Federal Electoral, del Tribunal Federal Electoral y de la Fiscalia
Especializada para la Atencion en Delitos Electorales, para hacer el siguiente
cuestionamiento: ¢Es posible que de esta triada de instituciones, realmente los

! Larrayo Francisco, estudio preliminar “Platon. La Republica o de lo Justo”, Editorial Porrtia, SA México,
DF 1984, pag. 433.



ciudadanos mexicanos tengan asegurada una buena defensa de sus intereses en esta
materia?

La respuesta a tal cuestionamiento, tiene un gran significado para cualquier ciudadano,
partido u organizacion politica, sobre todo si tomamos en consideracion las grandes
erogaciones que para el desarrollo de nuestra democracia viene solventando el pueblo. Pues
bien, el presente articulo tendrd como objetivo central contestar esta pregunta, de cuya
respuesta habra de definirse cual camino resulta viable para un mejoramiento del papel
proximo futuro de la justicia electoral mexicana.

Conforme a lo anterior, el analisis que nos proponemos llevar a cabo sobre la justicia
electoral, tiene como principal caracteristica el caracter normativo que la conforman y
disciplinan, pues con ello pretendemos saber, cuales son los requisitos de donde surgieron
para obligar a la distinta gama de sujetos que intervienen en esta institucién, siguiendo las
ideas del autor de Cabo®

2.- Lajusticia

Para iniciar el presente estudio no estd por deméas hacer algunas acotaciones sobre el
significado de la justicia, ya que de su comprension nos acercaremos al estudio medular del
presente trabajo. Sobre el particular, las primeras referencias que tenemos sobre ésta
institucion de acuerdo con el Diccionario Encarta, la palabra justicia: “es una de las cuatro
virtudes cardinales que inclina a dar a cada uno lo que le corresponde o pertenece”. La idea
fundamental de esta institucion, es que tiende a proteger y asegurar derechos y deberes
importantes, observa y juzga aquellos aspectos que de cualquier forma alteren las distintas
relaciones de los sectores de la sociedad; vigila y guia la disparidad de oportunidades
econdmicas y encausa los contextos sociales, de tal suerte que crea un clima de convivencia
armonioso entre los miembros de las naciones.

La justicia representada por una mujer, que en su mano derecha sostiene la espada de la
justicia y en la otra la balanza que le ayude a sopesar las cosas para llegar a un juicio
imparcial, ha tomado un gran significado dentro del mundo juridico para dar orden al
interactuar de los miembros de la sociedad.

De tal manera, que para los romanos en el Digesto, concebian nuestra institucion en estudio
como a la lustitia est constansts et perpetua voluntas ius suum cuique tribuere, es decir la
Justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo que le corresponde en
derecho, desde sus origenes Aristoteles,® es a quien se le debe la clasificacion clasica de la
justicia al dividirla en legal, distributiva y conmutativa; la justicia legal serd aquella que
ordenaria la parte respecto del todo, a los individuos respecto a la comunidad; la justicia
conmutativa, implica el trasunto del principio de reciprocidad, que exige dar en contra

2 De Cabo de la Vega Antonio, *“La Justicia Electoral””, UNAM, México, 1996, Pag. 91.
3 Aristoteles, Etica Nicomaquea, versién Antonio Gémez Robledo, UNAM, México, 1983, libro V paginas 2
a4y “Politica” libro Il y IV traducido por Manuales Garcia Valdés, Editorial Gredos, Madrid, 1988.



prestacion a otro tanto, aquello que se ha recibido como prestacion en forma proporcional,
en una sola palabra es la encargada de organizar las transacciones de los individuos entre si;
finalmente, en su aspecto mas amplio que es la redistribucion, mismo que se refiere a
prestar solidaridad con los mas débiles de la sociedad, a cuyo fin se procurard una cierta
distribucion de cargas y ventajas de acuerdo con sus necesidades, con la finalidad de
disminuir las desigualdades, que son independientes de los méritos y el esfuerzo personal o
contribucion social. De esta suerte, su formula se resuelve en que: “lo justo, pues, es lo
legal y lo igual; lo injusto lo ilegal y lo desigual”.

Por su parte el autor Bobbio®, refiere que desde “Platon en adelante, la virtud de la justicia
es la que preside la constitucion de una totalidad, compuesta por partes y en cuanto tal,
permite a las partes estar juntas... debido a un orden”,

Por otro lado, no deja de ser menos importante el tratamiento religioso moral que se le da a
la justicia, donde se hace referencia a su concepto para regir las relaciones equitativas entre
los hombres. De esta forma, la tradicion patristica la concibe como en: “dar a cada quien lo
suyo” complementandolo con una exigencia de igualdad.

Por su parte la doctrina de Santo Tomés de Aquino, hace un estudio exhaustivo sobre esta
institucion y la relaciona con las demas virtudes atribuyéndole tres elementos
fundamentales:

» El objeto de la justicia es el derecho
» Lajusticia dice “relacion a otro”
» Lajusticia se fundamenta en la igualdad

Dentro de estos aspectos se establece que existe una plena relacion de la justicia y el
derecho, ya que en la ética social, es mas la moral de los derechos y deberes que la moral
de la propia justicia, las leyes son éticamente justas cuando defienden, protegen y favorecen
los derechos del hombre, ademas si son honestas, Gtiles y posibles, asi como los
ordenamientos que procuran una convivencia social orientada al bien comun.

Ahora bien, dentro de las contribuciones mas importantes del siglo XX es la critica
sostenida por Friederich Hayek® sobre el término de la justicia social, sobre la cual sefiala
este autor que no se ha definido nunca, sefiala que la mayoria de los autores la afirman para
designar una virtud, pero la mayor de las veces le adjudican pertenecer a un estado de cosas
impersonal, por ejemplo alto desempleo, desigualdad de ingresos o carencia de un salario
decente, pero se refieren a la injusticia social. Hayek identifica el centro del problema para
saber si la justicia es una virtud o no lo es. En el caso de que asi lo sea, sélo puede

* Bobbio Norberto, “El Filésofo y la Politica” traduccion José Fernandez Santillan. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2002, Pag. 212.

> Santo Tomas Aquino, Summa Teoldgica, Editorial Cat6lica, Madrid, 1967.

® Hayek Friederich A. VVon, Law, Legislation and Liberty, Chicago Londres, 1976.



adscribirse a los actos deliberados de personas individuales, mas la mayoria no lo identifica
asi, es decir no lo adscriben a individuos si no a sistemas sociales, por tanto utilizan la
justicia social para designar un principio regulador de orden y no lo centran en la virtud si
no en el poder.

En este sentido ya John Stuart Mill” en su importante libro titulado El Utilitarismo al
referirse a ello, sefiala que la sociedad deberia de tratar igualmente bien a los que se lo
merecen, es decir, a los que merecen absolutamente ser tratados igualmente. Este es el mas
elevado estandar de justicia social y distributiva; hacia el que todas las instituciones y los
esfuerzos de todos los ciudadanos virtuosos, deberian ser llevadas a converger en el mayor
grado posible”. Mill equipara a las sociedades por ser virtuosas de la misma forma que
pueden ser los individuos.

Hayek reconoce a fines del siglo XI1X, cuando el término justicia social gané prominencia
como un llamamiento a las clases dirigentes para que atendieran las necesidades de las
nuevas masas de desarraigados campesinos, que se habian convertido en obreros urbanos.
Afirma que los pensadores descuidados olvidan que la justicia por definicion es social. Este
descuido se convierte positivamente destructivo cuando el término de “social” ya no
describe el producto de las virtuosas acciones de muchos individuos, sino mas bien al
objetivo utdpico, hacia el que todas las instituciones y todos los individuos deberian ser
llevadas a convergir en el mayor grado posible, mediante la coercion, inclusive.
Finalmente explica que en este caso, “el social” de la “justicia social” ya no emerge
organica espontaneamente del comportamiento respetuoso de la ley de individuos libres, si
no mas bien de un ideal abstracto impuesto desde arriba.

Por ultimo, una de las aportaciones mas sobresalientes a la filosofia politica del siglo XX,
lo representa la Teoria de la Justicia de John Rawls®, quien sostiene en su doctrina, que ésta
presupone un contrato social equitativo con fundamento en una sociedad justa. Para este
autor, un ordenamiento politico verdaderamente justo, es aquel en que cada miembro de la
comunidad aceptase suscribir el contrato social antes incluso de saber que papel se le
asignara en aquél. Como se puede apreciar basa su concepcion en los autores clasicos del
contrato social como Hobbes, Locke, Rosseau y Kant.

La Justicia determina que beneficios y cargas de la sociedad han de ser repartidos entre sus
individuos, atendiendo al principio de equidad, aqui el principal problema sera definir que
es lo equitativo en una sociedad como la contemporanea, caracterizada de desigualdades y
las diversas interpretaciones acerca de los objetivos de las vidas particulares.

Ahora bien, considero que el primero y mas importante significado de la justicia o al menos
el mas comunmente conocido, es aquél que tiene que ver con la conformidad de la conducta
humana a lo dispuesto por la norma con el fin de adecuarla a un orden social. En esta virtud,

” Stuart Mill John, EI Utilitarismo, Steve Thomas for the University of Adelai, Library Electronic Texts
Collecction.
8 Rawls John, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México, 2002.



Aristoteles, se refiere a esta concepcion al sefialar que: “el trasgresor de la ley es injusto,
mientras que quien se conforma a ella es justo”, esto quiere decir que todo aquello que esté
de acuerdo a la ley es justo. Sin embargo, para conocer la validez de esta determinacién es
necesario como presupuesto y de acuerdo al concepto aristotélico, que la norma sea
concebida en igualdad de condiciones o considerando las ventajas y desventajas de cada
miembro de la sociedad con el fin de que la justicia sea la virtud entera y perfecta.

Un segundo significado de la justicia, tiene que ver con la eficiencia de la norma, al
considerar en ésta ya no los méritos o desventajas de los individuos, si no mas bien, que sea
posible las relaciones en sociedad..

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, en la idea de la justicia bajo los significados
reconocidos en términos filoséficos, se sientan las bases o principios bajo los cuales deben
integrarse la leyes a las que habrd de someterse todos y cada uno de los miembros de
cualquier sociedad y de ahi que todo soberano haya pretendido obtener tanto la felicidad, la
seguridad del individuo, el bien general la paz y la libertad, esta entidad soberana la
encontramos en la figura del Estado como organizacion juridica coercitiva de una
determinada comunidad de individuos, considerados no autosuficientes.

Por ello, ha sido constante el mejoramiento de los sistemas judiciales a través de una
procuracion pronta y expedita de la justicia, ha sido una lucha mas ardua que sencilla para
mejorar los sistemas de justicia, en virtud, de que el problema de la inseguridad juridica ha
afectado a la gran mayoria de la ciudadania en las distintas épocas que ha vivido el hombre.

Sabemos que la justicia ha sido y seguira siendo el campo de batalla donde se tratara de
dilucidar como deben ser los comportamientos humanos. Pero para ello, se debe luchar en
contra de los opositores de su modernizacion, debe ser funcional eficiente y oportuna, en
contra de los escépticos de la mejoria y de los que les gusta aparentar y vivir al margen de
la ley. La teoria de la justicia o axiologia juridica como asi lo reconoce Eusebio
Fernandez,® debe velar por los valores generales fundamentadores del derecho y de los
fines que pretende alcanzar. La sociedad moderna uno de sus principales propositos en
materia de justicia, es hacer coincidir la seguridad con la oportunidad o eficiencia de la
misma justicia; la mayor complejidad de las relaciones juridicas que el tiempo va
acarreando y la creciente referida a la hora de dirimir conflictos por la via de la legalidad
con eficiencia y a tiempo, son estos dos factores en su conjunto, los que determinan que el
quehacer de la justicia se vea entorpecido por la multiplicidad de procesos, que han
generado riesgos con su resolucion tardia e inconsciente, lo que motiva que el campo
judicial se traduzcan en una imparticién injusta de la propia justicia.

Apegandonos al pensamiento de Fernandez Santillan,’® llega a la conclusion, después de
haber analizado a los clasicos sobre la justicia, que cuando a los individuos se les considera

® Fernandez Eusebio, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos, Editorial Debate, México, 1991. P4g. 30.
19 Fernandez Santillan José Florencio, Valores y Principios de la Justicia Electoral, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, México, 2002, Pag. 30.



subditos lo Gnico que les queda al entrar en la condicion civil, es su obligacion de obedecer
a la autoridad; en contraste, cuando los hombres alcanzan la categoria de ciudadanos,
adquieren el derecho de participar en las decisiones politicas, esto es de justicia electoral.

3.- Lajusticia electoral en México

Hablar del papel que juega la justicia en el seno de la sociedad, es de gran importancia para
los miembros de la misma, dado que les agrada vivir dentro de lo justo. Ahora bien, un
concepto muy general de lo que debemos entender por justicia electoral, es aquél que tiene
que ver con toda actividad que tiene relacion con los procesos electorales y que estos sean
justos.

La evolucion de la justicia electoral en México ha sido lenta y podemos citar enfaticamente
que en el altimo cuarto del siglo pasado, tuvo un avance sin precedente es decir, lleva poco
mas de 20 afios que recobra vigencia institucional por las reformas constitucionales las
modificaciones a la legislacion secundaria electoral, para que con ello se asegurara el
acceso efectivo de la ciudadania para solicitar del Estado una procuracién e imparticion de
una justicia electoral, que respondiera a sus necesidades politicas.

3.1.- Breves antecedentes historicos

El antecedente mas inmediato con que cuenta la historia de la justicia electoral en
Meéxico,** lo encontramos con el denominado amparo “Morelos”, juicio constitucional que
fue promovido en el afio de 1874 siendo Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el insigne jurista Lic. Don José Maria Iglesias. Sobre el particular, nos
encontramos dentro de esta contienda que uno de los planteamientos que mas controversia
causo, fue saber si el amparo que protegia especialmente los derechos de los hombres,
protegeria igualmente los derechos propios de los ciudadanos, es decir, los derechos
politicos electorales, el fallo senté la tesis de la incompetencia de origen, al resolver en
revision el juicio de amparo promovido por varios hacendados del Estado de Morelos,
patrocinados por Isidro Montiel y Duarte, que sefialaron como acto reclamado la Ley de
Hacienda Local del 12 de octubre de 1873, que se consideraba que era violatoria a la
garantia de legalidad, que establece el articulo 16 de la Constitucion Federal; es el caso que
el C. Vicente Llamas fue electo diputado a la Legislatura del Estado, no obstante que la
Constitucion Local prohibia su eleccion, por haber sido jefe politico de un distrito y no
obstante ello, alegaron que con el diputado Llamas se habia integrado el quérum, con el
que se aprobd la Ley de Hacienda impugnada, trayendo como consecuencia la
incompetencia de origen cuando todo funcionario sea nombrado en contra de lo que
dispone la constitucién y la leyes que de ella emanan. Este criterio se siguid sustentando en
casos similares con lo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn se convertia en el mas
alto tribunal en materia electoral.

1 De la Peza José Luis, Notas sobre la Justicia Electoral en México, Tribunal Federal Electoral, México,
2003, pag. 2 y sigs.



Sin embargo, poco duré la préactica judicial basada en esta tesis, pues la Suprema Corte de
Justicia una vez que fue nombrado Don Ignacio L. Vallarta en 1877 Presidente del maximo
Tribunal de la Nacion, al estudiar este tipo de amparos, concluy6 que la busqueda de la
ilegitimidad de las autoridades en épocas pasadas, se daba en hechos consumados y
consentidos y que realmente no afectaban los derechos reales o personales de litigante
alguno, ni interesaban a personas que pedian esta clase de justicia, si no que eran en
provecho de los partidos que hacian valer sus derechos politicos, por lo que consider6 que
ese derecho no puede hacerse efectivo en via de amparo, si no que cuando un ciudadano
considere ilegitimo a un Presidente, a un Congreso, a un Gobernador o a una Legislatura,
no deberia ir a los Tribunales a entablar una demanda en contra de ellos, si no en su caso
recurrir ante el Colegio Electoral que revisa y computa los votos y en su caso resolviera
sobre la validez o no del acto politico. Con ello concluye la incompetencia de origen.

En este orden de ideas los razonamientos expuestos por el ministro Vallarta en contra del
criterio de la incompetencia de origen y que motivé una nueva tesis jurisprudencial, en el
fondo la cuestion de legitimidad, es unicamente politica y no corresponde a la justicia
federal resolverla en juicio de amparo.

A partir de esta fecha la justicia electoral judicial tuvo algunos visos o intentos para que se
pusiera en préactica, como lo encontramos en la Ley Electoral del 16 de febrero de 1917
para realizar elecciones extraordinarias de Presidente de la Republica Diputados y
Senadores al Congreso de la Unién. Ademas, como nos informa el autor Patifio Camarena*?
fiel a la tradicion del siglo pasado el constituyente del 17 dispuso que en el articulo 60, cada
camara calificara las elecciones de sus miembros y contra sus resoluciones no procederia el
juicio de amparo, por ser éstas definitivas e inatacables. Asimismo, siguiendo las ideas del
autor Emilio Krieger,™ la autocalificacion de las elecciones para los diputados y senadores,
significaba que ningln poder o autoridad puede intervenir en sus decisiones finales, en lo
que se refiere a la integracion de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, inclusive

Ahora bien, siguiendo la tesis de Vallarta, los ciudadanos mexicanos podrian reclamar ante
la Cadmara de Diputados la nulidad de elecciones de diputados de algun distrito y la del
Presidente de la Republica en donde residiera. De igual manera podia reclamar ante la
Camara de Senadores la eleccion de sus integrantes, sin embargo, no establecid ningln
procedimiento en el cual se pudiere llevar al terreno de lo practico.

Por su parte la Ley Electoral del 7 de enero de 1946 amplia este derecho de impugnar las
distintas elecciones federales, a los partidos politicos y concedia la facultad a las cdmaras
durante el proceso de calificacion de elecciones, de solicitar a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion una investigacion sobre irregularidades por violacion al voto puablico. En el

12 patifio Camarena Javier, Nuevo Derecho Electoral Mexicano, Editorial Constitucionalista, México, 2002,
Pég. 530.

3 Krieger Emilio, Derecho y Legislacion Electoral. Problemas y Proyectos, Centro de Investigaciones
Interdisciplinarias y Humanidades, UNAM, México, 1993, Pag. 137.



caso que nos ocupa los fallos de la Corte no tenia efectos vinculatorios para los colegios
electorales, quienes en ultima instancia resolvian segun su criterio.

En la Ley Electoral Federal del 4 de diciembre de 1951, se amplia la facultad de reclamar
elecciones de los representantes federales hacia los candidatos, que hasta ese entonces no
tenian derecho de impugnar.

No fue sino hasta el afio de 1977, en que se publicé la Ley Federal de Organizaciones
Politicas y Procesos Electorales (LOPPE), con la que se inicia formalmente la
estructuracion del sistema de justicia electoral mexicano, ordenamiento juridico que prevé
por primera vez un sistema de recursos administrativos para hacer valer los actos
violatorios de la preparacion de la jornada electoral, asi como los hechos de violacion
realizados durante esta etapa. Ademas, nos explica Gémez Palacio™ esta legislacion dentro
de sus innovaciones traia bien definido 4 derechos y 3 obligaciones que han sido bésicos
hasta la fecha a favor de los ciudadanos, asi como asienta el jurista Berlin Valenzuela,®
que la reforma electoral constituye el eje fundamental de gobierno para incorporar a la
praxis politica de la nacién el orden normativo electoral.

De esta manera, esta ley prevé los recursos de inconformidad, protesta, queja, revocacion y
revision, que se tramitaban ante las distintas estancias administrativas, quienes las resolvian,
dando asi paso al contencioso electoral mexicano. Dentro de este pool de medios de
defensa, sobresale el recurso de reclamacion del que conoceria la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en contra de las resoluciones emitidas por el colegio electoral de la Camara
de Diputados sobre la eleccion de sus miembros, procedimiento en la que se destaca, que la
intervencion de la Corte era para declarar si eran fundados o no los hechos planteados por
los partidos politicos y dadas las caracteristicas de esta justicia electoral, correspondia a la
Céamara de Diputados emitir la resolucion definitiva segun la eleccion impugnada.

Este precedente marca la competencia del poder judicial, para conocer los litigios
electorales. Ahora bien, con la reforma constitucional de 1986, desaparece el recurso de
reclamacion antes mencionado, en este sentido, el Ejecutivo Federal promovid esta reforma,
argumentando en su tiempo que el prestigio y las mas importantes funciones
constitucionales atribuidas a nuestro mas alto Tribunal deben de quedar a salvo de
polémicas y controversias y en particular del debate politico, por lo que se inclina por el
citado recurso de reclamacion ante la Suprema Corte de Justicia, este hecho dio lugar a la
creacion del Tribunal independiente del Poder Judicial y consecuentemente
configurarse como 6rgano autonomo. Tal sentencia no fue del todo completa, en vista de
que fue conformado este Tribunal con la participacion del Poder Legislativo y los partidos
politicos, quienes tenian el derecho de realizar las propuestas para designar a los
magistrados del mismo.

1 Gomez Palacio Ignacio, Procesos Electorales, Editorial Oxford University Press México, 2000 Pag. 19.
1> Berlin Valenzuela Francisco, Derecho Electoral, Editorial Porriia S.A. México, 1980, P4g. 268.



De esta forma, se crea el Tribunal de lo Contencioso Electoral, con las reformas al ultimo
parrafo del articulo 60 de la Constitucidon Federal, cuyas bases fundamentales otorgaban al
gobierno la preparacion, desarrollo y vigilancia de los procesos electoral, en la que eran
corresponsales los partidos politicos y los ciudadanos; la Ley deberia de establecer los
medios de impugnacién para garantizar que los organismos electorales ajustaran su
actuacion a lo sefialado por la Ley, tanto superior como secundaria; el citado Tribunal de lo
Contencioso Electoral, tenia la caracteristica de que sus resoluciones serian obligatorias
aunque modificables, en forma definitiva e inatacable por los colegios electorales de las
Camaras, teniendo las bases para su funcionamiento en el Cédigo Federal de 1987.

La primera prueba de fuego de este ordenamiento juridico, fue el proceso electoral de 1988,
cuyos resultados en la historia electoral contemporaneo de México, ha sido uno de los
comicios mas controvertidos en los ultimos tiempos, lo que motivo el establecimiento del
foro nacional de consulta de reforma electoral, encargando a una comisién especial para
recabar las opiniones de la ciudadania en materia de derechos politicos y representacion
nacional, régimen de partidos y asociaciones politicas nacionales, politica y medios de
comunicacion social, registro nacional de electores, organismos, procesos y contencioso
electoral e instituciones politicas del Distrito Federal. Estos foros se continuaron en las
posteriores reformas, para legitimar las iniciativas del Ejecutivo Federal propuestas para
perfeccionar el sistema judicial de procuracidn e imparticion de justicia electoral.

Como consecuencia de lo anterior, de acuerdo a las reformas constitucionales y
adecuaciones a la legislacion secundaria, la reforma electoral sefiala Barquin Alvarez,*®
aportod 2 instituciones de gran importancia, por una parte el Instituto Federal Electoral y por
la otra la constitucion del Tribunal Federal Electoral.

De esta manera, el 6 de abril de 1990 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el
Decreto de Reforma y adiciones a los articulos 5, 35 fraccion 11, 36 fraccion I, 41, 54 60 y
73 fraccion VI base tercera y se derogaron los articulos transitorios 17, 18 y 19 de la
Constitucién Federal y cuyas novedades se sintetizan en los siguientes términos: en el
articulo 41 constitucional se estableci6 que la funcion para organizar la elecciones federales,
se realizaria por un organismo publico que seria autoridad en la materia, profesional en su
desempefio y auténomo en sus decisiones bajo los principios de certeza, legalidad,
imparcialidad, objetividad y profesionalismo, son las caracteristicas del nuevo rostro del
Instituto Federal Electoral.

Por otro lado, en materia contenciosa se estructura a través de la creacion del Tribunal
Federal Electoral, como organismo jurisdiccional auténomo, integrado con magistrados
electos por las dos terceras partes de la Camara de Diputados a propuesta del Presidente de
la Republica, para funcionar en una sala central y cuatro regionales que atenderian cada una
a cinco circunscripciones plurinominales, desconcentrandose asi la sala Unica que tenia el
Tribunal Contencioso Electoral antiguo, que concentrd casi 600 impugnaciones del proceso
electoral de 1988. Destaca como caracteristica de esta innovacion, la relativa a los actos y

16 Op. Cit. Pag. 109.
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resoluciones de los organismos electorales deberian apegarse al principio de legalidad,
ademas el Tribunal Electoral todavia sus fallos quedaban sujetos al control de los colegios
electorales, todo ello regulado en el Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales del 15 de agosto de 1990, reformado en enero de 1991.

Siguiendo con esta breve evolucidn, para enfrentar las elecciones presidenciales de 1994,
nuevamente se reformaron los articulos 41, 54, 56, 60 63, 74 y 100 de la Ley Suprema el 3
de Septiembre de 1993, mediante la cual el Tribunal Federal Electoral, se le otorga por vez
primera la categoria de érgano auténomo y méxima autoridad jurisdiccional en materia
electoral. Para tal efecto, también se adecu6 el COFIPE para regular los nuevos postulados
contenidos en los articulos constitucionales reformados; el articulo 41 que venia
estructurando los medios de impugnacion otorga al Tribunal dicha categoria reconociendo
que los Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial garantizarian su integracion, lo que se
traduce en la intervencion directa del Poder Judicial en asuntos electorales.

Las principales innovaciones como consecuencia de esta reforma, son la propuesta de la
Suprema Corte de Justicia a la Cdmara de Diputados para integrar el Tribunal Federal por
miembros de la judicatura federal como magistrados; la facultad del Tribunal para resolver
en forma definitiva e inatacable los medios de impugnacion en materia de elecciones de
Diputados y Senadores, desapareciendo los colegios electorales de ambas Camaras y so6lo
entraba en funciones para la relativa al Presidente de la Republica, que era resuelta por los
citados colegios electorales. Asimismo, se crea la Sala de segunda instancia del Tribunal
competente para revisar las resoluciones de las Salas Central y Regionales.

Finalmente, mediante reforma constitucional de fecha 22 de agosto de 1999, dio margen a
un avance significativo al incorporar el Tribunal Electoral al Poder Judicial de la
Federacion, como autoridad maxima en materia electoral federal, con excepcion del
conocimiento de las acciones de inconstitucionalidad de la que es competente la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, con la reforma desaparecen los colegios electorales para la
eleccion del Presidente de la Republica, facultad que pasa a ser competencia del Tribunal
Electoral. Asi mismo, se crean 6rganos especificos y sistemas de medios de impugnacion
de control legal y constitucional de los procesos electorales, para otorgar seguridad a la
garantia constitucional otorgada a los ciudadanos para la proteccién de sus derechos
politicos.

El 22 de noviembre de 1999, se llevo a cabo la adecuacion a la legislacion secundaria con
las reformas al Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, la Ley Reglamentaria de las fracciones | y Il
del articulo 105 de la Constitucion Federal, Cddigo Penal para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la RepUblica en Materia Federal, Estatuto de Gobierno del
Distrito Federal y la expedicion de la Ley General de Sistemas de Medios de Impugnacion
en Materia Electoral.

Junto al Tribunal Federal Electoral para la procuracion e imparticion de la justicia electoral,
se encuentra el Instituto Federal Electoral, institucion que nace con la reforma
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constitucional de 1990, que estructurd un organismo publico autdbnomo con personalidad
juridica y patrimonios propios, para cumplir con la funcion estatal de organizar las
elecciones para Presidente de la Republica, Diputados y Senadores al Congreso de la Unién
y con las reformas constitucionales de 1993, 1994 y 1999, consolida su funcionamiento.

Por otro lado, a partir del 15 de julio de 1994 se cre6 la Fiscalia Especializada para la
Atencién de los Delitos Electorales, con el caracter de Subprocuraduria, a peticién de un
acuerdo especial del Consejo General del Instituto Federal Electoral del 23 de marzo de
1994, donde sefialaba la necesidad de que se creara un 6rgano que practicara diligencias,
integrara y resolviera las averiguaciones previas por delitos en materia electoral federal e
interviniere en los procesos penales y juicios de amparo de su competencia, con
independencia de las unidades centrales de la Procuraduria General de la Republica,
especialmente cuando se afectare cualquiera de las caracteristicas del voto, que es universal,
libre, secreto, directo, personal e intransferible.

Hasta aqui podriamos sefialar que el sistema electoral mexicano se encuentra integrado por
esta triada de instituciones garantes de la justicia electoral, pero se considera desde nuestro
modesto criterio, que se ha olvidado proteger la esfera particular y social de la parte mas
importante de la justicia y del derecho electoral y esté representado por los ciudadanos.

4.- El ombudsman institucional en México

como bien lo sefiala elias diaz,’” una verdadera teorfa de la justicia requiere siempre de la
proteccion y efectiva realizacion de los derechos fundamentales. De esta forma la historia
de las instituciones de defensa de los gobernados frente a los actos de gobierno, se puede
decir que también es de reciente creacion dentro de nuestro sistema juridico, el antecedente
directo lo encontramos el 17 de marzo de 1929, en que se publico en el Diario Oficial de la
Federacion, el Acuerdo del Ejecutivo Federal, por el que se crea la Procuraduria de la
Defensa del Trabajo, como 6rgano de gobierno especializado para intervenir en la defensa
del sector obrero y representar sus intereses ante las Juntas Federales de Conciliacion y
Arbitraje.

Otro antecedente lo encontramos en 1975, con el nacimiento de la Procuraduria Federal de
Consumidor, cuyo objetivo central es la defensa de los derechos de los individuos-
consumidores frente a sus proveedores. En 1979 en el Estado de Nuevo Ledn, se cred la
Direccion para la Defensa de los Derechos Humanos, dependiente del gobierno de ese
Estado. En Colima en 1983, se cred la Procuraduria de los Vecinos. En 1985 en el Distrito
Federal, especificamente en la Universidad Nacional Auténoma de México, se establecio la
Defensoria de los Derechos Universitarios.

7 Diaz Elias, Muguerza Javier y otros, Notas Concretas sobre Legitimidad y Justicia. EI Fundamento de los
Derechos Humanos”, Editorial Debate, Madrid, 1989.
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Por otro lado, en el Estado de Oaxaca en 1986, se fundd la Procuraduria de la Defensa de
los Indigenas. En 1987, nace la Procuraduria Social de la Montafia en el Estado de Guerrero.
En 1988, se establece la Procuraduria de Proteccién Ciudadana en Aguascalientes y la
Defensoria de los Derechos de los Vecinos, en Querétaro.

En 1989, la Procuraduria Social en el Distrito Federal, asi como dentro de la Secretaria de
Gobernacidn, se crea la Direccion General de Derechos Humanos. Finalmente, el 6 de junio
de 1990 se crea la Comision Nacional de Derechos Humanos, reformada el 28 de enero de
1992, como organismo descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios, con
el llamado sistema nacional no jurisdiccional de proteccion a los derechos humanos. EI 13
de septiembre de 1999, se convierte en organismo autonomo para proteger y defender los
derechos humanos, postulado que habia sido elevado a la categoria de rango constitucional
desde el 28 de enero de 1992, contra actos y omisiones de naturaleza administrativa
violatorios de Derechos Humanos.

Dentro de este ultimo periodo, cabe destacar la creacion y el establecimiento de la
Procuraduria Agraria el 6 de enero de 1992, a través de las reformas al articulo 27
constitucional y la promulgaciéon de una nueva Ley Agraria, que configuré lo que se le
conoce con el nombre del Ombudsman en materia agraria.

Para que se tenga idea de lo que significa un 6rgano especial para garantizar la defensa y
efectividad de la justicia, en cualquiera de las ramas especificas que hemos sefialado en
parrafos anteriores, pasamos a analizar las funciones fundamentales de la Procuraduria
Agraria, por ser esta institucion la dltima creada dentro del sistema juridico mexicano.

Sobre el particular, dentro de las facultades que le sefiala el articulo 136 de la Ley Agraria
le atribuyen a este organismo descentralizado de la administracion publica federal
funciones de servicio social encargada de la defensa de los derechos de los ejidatarios,
comuneros, sucesores de ejidatarios o0 comuneros, ejidos, comunidades, pequefios
propietarios, avecindados y jornaleros agricolas, en asuntos y ante autoridades agrarias. Asi
mismo procurar y conciliar los intereses entre estos sujetos, en controvertidos agrarios;
asesorarlos y representarlos ante tramites y gestiones para la regularizacion y titulacion de
sus derechos agrarios. Estas facultades como se puede notar, se encaminan en la defensa de
los sujetos agrarios.

Pero sucede que esta institucion, también tiene atribuciones para resguardar las garantias
sociales en la materia agraria, como es el caso de prevenir y denunciar ante la autoridad
competente la violacion de las leyes agrarias; estudiar y proponer medidas encaminadas a la
seguridad juridica en el campo; denunciar el incumplimiento de las obligaciones o
responsabilidades de los funcionarios agrarios; denunciar ante el agente del ministerio
publico los hechos que puedan ser constitutivos de delito o que puedan constituir
infracciones administrativas en materia agraria.

Finalmente, en su caracter de Ombudsman en materia agraria, se le concede al Procurador
maxima autoridad de esta institucion, expedir recomendaciones que considere necesaria
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para instar a las autoridades agrarias para que cumplan con sus funciones de acuerdo a la
Ley. Es decir, tales atribuciones no tienen efectos vinculatorios, como sucede en el caso de
la Comision Nacional de los Derechos Humanos.

Por dltimo, el 11 de marzo del presente afio la Camara de Senadores aprobd la Ley
mediante la cual se crea la Procuraduria de la Defensa al Contribuyente érgano que
indudablemente tendrd facultades similares para proteger la esfera juridica de los
contribuyentes, esperamos ver el texto de esta Ley, para saber los ultimos avances sobre el
particular.

De la radiografia de las atribuciones antes mencionadas las cuales son competencia de la
Procuraduria Agraria, se puede apreciar su intervencion en la procuracion de la justicia
legal como coadyuvante de la misma ante los Tribunales Agrarios. Por otro lado, con sus
funciones de salvaguardar la garantia social agraria, no sélo para hacer recomendaciones
procedentes, si no para acudir ante el Agente del Ministerio Publico, o bien, emitir medidas
para fortalecer la seguridad juridica en el campo, nos da una muestra de como se procura la
justicia social para ordenar esta importante materia relativa al campo mexicano.

5.- El ombudsman electoral

De acuerdo con lo anteriormente expuesto la arena electoral desde la perspectiva de la
realidad actuante, nos queda claro que tanto partidos politicos, como miembros de
organizaciones politicas e inclusive, funcionarios electorales de gobierno hacen de las suyas
y en un gran namero de casos, solo velan por sus intereses personales y no lo que la Ley les
marca..

De todo este escenario nacional y local, los ciudadanos al constituirse en el bien
juridicamente protegido por el poder electoral, se quedan al margen convertidos en simples
espectadores de casos tan importantes como el de los Amigos de Fox, el Pemexgate, las
precandidaturas fuera de tiempo, los malos manejos de las prerrogativas de los partidos
provenientes del financiamiento publico, el trafico ilegal de influencia de dirigentes y
representantes populares, asi como toda una serie de irregularidades dentro de la jornada
electoral, que tienen que ver con la ruptura del marco legal, sin que exista un érgano que
defienda y proteja de toda esta serie de efectos negativos a todos los votantes.

La experiencia, como asi lo reconoce el autor Rossi*® sobre la existencia del Ombudsman
en cualquier pais, es una prueba mas que suficiente para la multiplicacion de este tipo de
instituciones dentro del Estado, pues su existencia se legitima al asegurar la efectiva
proteccion de los derechos politicos de aquellos particulares, que no pueden hacerlo
eficazmente por si solos.

'8 Rossi Alejandro y otros, Derechos Humanos, Fundacién de Derechos Administrativos, Buenos Aires, 1998
Pég. VI1.23
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Ante este panorama, para un mayor perfeccionamiento de nuestra justicia electoral,
resultaria conveniente la creacion de un Ombudsman especializado en la defensa de todo
tipo de irregularidades, como las que aqui hemos puesto como ejemplo que se suscitan en el
ambito electoral, su creacidn desde luego seria toda una novedad dentro de nuestro sistema
juridico, pues como afirma el autor Herrendorf,™ es cardinal que el Estado ofrezca modelos
deseables a la ciudadania, pues resulta importante que la gente sienta que puede controlar la
forma de su destino, pues las personas, en especial los jovenes necesitan instituciones que
resuelvan los problemas de su tiempo y en tiempo oportuno.

6.- Conclusion

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, es evidente que las relaciones de supraordinacion
representada por el Instituto Federal Electoral, el Tribunal Federal Electoral y la Fiscalia
Especializada para la Atencion de los Delitos Electorales, asi como los correspondientes en
el &mbito estatal, hacia la parte de infraordinacion a la que pertenece la gran gama de
electores que se encuentran activos, por el hecho de estar dados de alta en el padron
electoral para ejercer el derecho al voto, requiere de la creacion del Ombudsman Electoral
como medida de fortalecimiento a la parte activa de la democracia, porque requiere que la
facultad de la norma le atribuya su proteccién, en lo referente a su vida, libertad, a la
igualdad, a su participacion politica y social o cualquier otro aspecto fundamental que
afecte en su desarrollo integral, como sefiala el autor Bidart Campos,?® para tal efecto, es
indispensable la accidn del Estado para crear las instituciones necesarias para este fin.

Sabido es que en la evolucion de la democracia en México, hemos visto como en principio
se ha fortalecido la parte institucional con estos tres 6rganos de Estado para la procuracion
e imparticion de la justicia electoral, no siendo asi, para la parte relativa a los electores,
también nos percatamos que en el accionar cotidiano dentro de la arena electoral hace
necesario la creacion de una institucién que ex profeso vele por la defensa efectiva de los
intereses de los votantes, ya sea en lo particular, o bien, como comunidad electoral y social.

De esta manera, para responder a la pregunta clave de este breve estudio, consistente en:
¢Es posible que de esta triada de instituciones, realmente los ciudadanos mexicanos
tienen asegurada un buena defensa de sus intereses en esta materia?. Tal y como se
describen los razonamientos doctrinarios sobre la justicia y los hechos de la vida real
electoral, la respuesta en que no tiene asegurado los votantes una actuacién equilibrada en
este supuesto publico, por lo que nos hace reflexionar con base a los razonamientos
vertidos anteriormente la necesidad para la creacion del Ombudsman Electoral, encargado
de la defensa de los derechos politicos, pues la realidad actuante asi lo solicita, sobre todo
porque las conductas ilicitas o bien, fuera de un contexto apegado a la equidad electoral,
antes descritos con todo y los efectos negativos que traen aparejados, en la mayor de las

9 Herrendorf Daniel E., Los Derechos Humanos ante la Justicia, Editorial Abeledo — Perrot Buenos Aires,
1998, Pag. 18.
20 Bidart Campos Germén J. Teoria de los Derechos Humanos , 1989, Pég. 233

15



veces no son impugnados porque el sector electoral abandona la causa, por carecer de los
conocimientos y medios econdmicos necesarios para pedir justicia efectiva.

En cambio, si tuviera el apoyo institucionalizado de un érgano defensor de sus intereses,
como sucede con la presencia en nuestro sistema juridico de la Comision Nacional de
Derechos Humanos, la Procuraduria Agraria o la Procuraduria de la Defensa al Consumidor,
entre otras instituciones del servicio social de asesoria y de representacion legal, los
ciudadanos tendrian mejor respuesta al enorme gasto que les representa financiar el sistema
electoral mexicano, con recursos provenientes de las distintas contribuciones que cubre al
erario publico.

Un Ombudsman Electoral, encargado de la debida aplicacién de las normas electorales, que
se de a la tarea de recomendar a las autoridades que apeguen su actuacion a derecho, que
tenga a su cargo el estudio para mejorar las normas electorales, en una sola palabra, que
defienda tanto los intereses que en materia individual como colectiva tienen a su favor
constitucionalmente los ciudadanos mexicanos.

De aqui, lo importante que resulta estudiar las particularidades que deba tener el
Ombudsman Electoral, pues estamos hablando de que el pueblo fuente principal de
financiamiento de nuestra democracia, resulta a todas luces injusto que siendo el principal
actor de esta comedia, encuentre pocas posibilidades de defensa de sus intereses en
cualquier tipo de contienda o escandalo electoral, porque ya han llegado los tiempos de que
el Gobierno de la Republica, tome la iniciativa para en aras de un mayor desarrollo
democratico promueva las condiciones para la creacion de este tipo de Institucion,
encargada y especializada en la salvaguarda de los derechos politicos de los mexicanos.
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La necesidad del disefio curricular en la ensefianza del derecho

Rebeca Elizabeth Contreras Lopez”

RESUMEN ABSTRACT

Uno de los aspectos esenciales del disefio AN essen@ial aspect of curriCL_JIum design
curricular es la  elaboracién  de the creation of programs which clearly

programas que definan  claramente define the objectives, strategies and
objetivos, estrategias y finales del purposes of the process. Therefore, the
proceso. Por ello, en este articulo la author in this article attends the minimum
autora se ocupa de los elementos elements that must be present in the

minimos que deben estar presentes en el curriculum design in law education.
disefio curricular de la ensefianza del

derecho.

Palabras claves: disefio curricular, ense-  Key words: curriculum design, law education
fianza del derecho.

SUMARIO: Introduccion. 1. Definicién conceptual. 2. Esquema del
desarrollo curricular. Reflexion final. Bibliografia.

Introduccion

En la revision permanente de planes y programas de estudio es indispensable utilizar
elementos minimos para que el disefio curricular se aborde como un proceso en el que cada
aspecto se va encadenando al siguiente y todos ellos, responden a una visién compartida de
la ensefianza del derecho y sus fines. Esto es aln mas apremiante cuando se promueve la
adopcion de un nuevo modelo educativo que pretende erradicar vicios ancestrales y formar
un estudiante reflexivo, autodidacta y capaz de tomar decisiones respecto de su propio
proceso de ensefianza.

“ Investigadora nacional. Profesora de Derecho penal en la Universidad de Xalapa y en la Universidad
Veracruzana. Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.
*Agradezco la colaboracion de Eunice Hid Cadena y Maria del Carmen Gonzalez Ceja en la elaboracion de
este material.



En esta vision el profesor deja de ser tal y se convierte en un gestor del aprendizaje
que guia pero no impone y que posee la apertura suficiente para la discusion de iguales con
todos los actores del proceso educativo. Para lograr ello, uno de los aspectos esenciales es
la elaboracién de programas curriculares que definan claramente objetivos, estrategias y
finales del proceso. Por ello, en este articulo me ocupo de los elementos minimos que
deben estar presentes en el disefio curricular de cualquier area del conocimiento.

1. Definicion conceptual

El disefio curricular lo entiendo como un plan que norma y conduce,
explicativamente, un proceso concreto y determinado de ensefianza-aprendizaje que se
desarrolla en una institucion educativa. El curriculum es un conjunto interrelacionado de
conceptos, posiciones y normas, estructurado en forma anticipada a acciones que se quiere
organizar. Es una construccion conceptual destinada a conducir acciones, y de ella se
desprenden evidencias que hacen posible introducir ajustes o modificaciones al plan®.

Por ello, para abordar los aspectos que conforman el disefio curricular, es necesario
definir, previamente, los siguientes conceptos?:

Curriculum. Es el conjunto integrado de los elementos que permiten decidir
qué aspectos habran de ser abordados en cada ciclo escolar. Los supuestos de
partida, las metas que se desea lograr, los pasos que se dan para alcanzarlas; el
conjunto de conocimientos, habilidades, actividades que se considera
importante trabajar en la escuela afio tras afio. Y por supuesto la razon de cada
una de esas elecciones.

Programa. Es un documento oficial, generalmente revisado y aprobado por la
instancia educativa competente, en el que se indican el conjunto de contenidos,
objetivos, etc. a desarrollar en un determinado nivel. Es por ello, que no
podemos perder de vista que el programa es el conjunto de prescripciones
oficiales en relacion a la ensefianza que son autorizadas por el poder central.

Programacion. Se refiere al proyecto educativo-didactico especifico que cada
profesor desarrolla para un grupo de alumnos en particular.

Asi encontramos que existen tres formas de conceptuar el curriculo: como producto,
como proceso 0 como practica social o educativa. Al respecto, Ruiz Larraguivel explica:

> El curriculo como producto, es un documento escrito que contiene como
elementos minimos los fines y propdsitos educativos, una seleccién y organizacion
de contenidos, las tareas académicas a realizar y un sistema de evaluacion. En
sintesis, el curriculo es el producto resultante de un proceso de planeacion®.

! José A. Arnaz, La Planeacion Curricular, 22 edicién, Trillas, México 2000, pp. 9-10.

2 A. Miguel Zabalza, Disefio y Desarrollo Curricular, 72 edicién, Narcea, Madrid, 1997, p. 15.

% Estela Ruiz Larraguivel, Propuesta de un Modelo de Evaluacién Curricular para El Nivel Superior. Centro
de Estudios Sobre la Universidad, UNAM; México, 1998, p. 21.



> El curriculo como proceso, fortalece el interés de profundizar en los factores
contextuales subyacentes en el modelo curricular propuesto, se establece que el
curriculo no puede seguir reduciéndose al plan y sus componentes estructurales,
sino que el curriculo debe ser un componente dindmico, continuo y participativo y
que no se acabe en el disefio del plan, sino que abarque su puesta en marcha. (La
relacion que existe entre lo que sucede en el aula y las normas y lineamientos del
plan curricular). Concebir al curriculum como proceso requiere del analisis
profundo del contexto social, econdmico politico y educativo; por ello se pretende
explicar y cuestionar los factores de carécter ideoldgico, social y politico que dieron
lugar a la derivacién de un determinado proyecto curricular®.

> El curriculo como préactica social y educativa. El curriculo en su modalidad de
plan, (de documento escrito), y su aplicacion en la realidad escolar genera efectos
en las relaciones dentro del aula. La combinacion de los lineamientos normativos
que se expresan en el plan con el conjunto de valores, intereses, expectativas y
actitudes que sostiene el maestro y los alumnos, durante la ensefianza, matiza la
formacion profesional. El curriculum se define como una practica social, politica y
educativa presente incluso en el disefio del propio modelo curricular, en su
aplicacion en la vida académica de la escuela, y en su evaluacion, siempre bajo una
perspectiva critica y globalizada®.

En mi opinidn, quienes nos dedicamos a la ensefianza de una materia en particular,
sin tener como eje central de investigacion la educacion o la docencia tenemos que abordar
el curriculum como proceso. Que, por supuesto debe estar precedido de un producto que es
el programa concreto, en el que se refleja la planeacion y cuyo resultado es el plan de
estudios y, concretamente, el programa de la materia, con la consecuente elaboracién de un
mediador del proceso de ensefianza aprendizaje, que es el libro de texto, el material
didactico, las estrategias de aprendizaje y el proceso de evaluacion. Sin embargo, ello no
significa que se ignoren las implicaciones necesarias de las otras concepciones y que, sin
duda, influyen en la operacion del disefio curricular seleccionado.

Es importante considerar que una de las obligaciones de los docentes es la revision
permanente de los planes y programas de las materias que imparta no sélo para su
actualizacion, sino sobre todo para su insercion en un modelo educativo concreto que sera
el eje rector de su préactica cotidiana en el aula. Esa labor es la que debe realizarse al
interior de los cuerpos académicos colegiados.

* Idem, p. 23.
> Idem, pp. 24, 26.



2. Esquema del desarrollo curricular

En el desarrollo curricular se deben cumplir diversas etapas que conforman la
planeacion, asi encontramos®:

= Un conjunto de conocimientos, ideas o experiencias sobre el fenémeno a organizar,
que actuara como referente conceptual y permite explicar lo que se decide.

= Un proposito, fin 0 meta a alcanzar que aporta la direccidn a seguir.

= Una prevision respecto al proceso a seguir que habra de concretarse en una estrategia
en la que se incluye los contenidos o tareas a realizar, la secuencia de las actividades y
alguna forma de evaluacion o cierre del proceso.

En los objetivos del proceso inicia lo que podriamos denominar construccion del
proyecto curricular. La idea fundamental a la que corresponde la idea de objetivos es la de
clarificar un proceso, haciendo explicito lo que se desea hacer, el tipo de situaciones
formativas que se pretende crear, los resultados a los que se pretende llegar.

Los elementos que debe incluir todo programa escolar son los siguientes:

2.1 Identificacion y ubicacion

Son los elementos generales que conforman el plan de estudios, los datos generales de
identificacion y su utilizacion en el mapa curricular.

2.2 Objetivos generales

Los objetivos generales se formulan como una descripcion de los resultados generales que
interesa obtener en un proceso educativo, considerando las necesidades que se desea cubrir
y el nivel educativo de los alumnos.

Algunas caracteristicas de los objetivos terminales son’:

a) Deben describir especificamente la conducta a desarrollar por el alumno, ya que
son objetivos de aprendizaje.

b) Lo que describen es lo que los alumnos han de ser capaces de hacer tras haber
completado una experiencia instructiva.

c) El objetivo debe identificar la conducta u operacion a realizar y el contenido de
dicha conducta, diferenciando la tarea a realizar del resultado de dicha accion.

¢ Zabalza, op. cit., p. 30.
" Idem, pp. 97, 98.



d) La conducta se describe en téerminos de habilidades concretas. Cada necesidad se
identificara y se transformara en conductas hasta que se describa lo que el
aprendiz ha de hacer cuando haya alcanzado la meta que satisfaga esa necesidad.

e) Deberdn ser conductas observables, de no ser asi, se tendran que describir
claramente para que se puedan reconocer.

f) Se debera indicar el contexto en que sera evaluada la conducta (facilidades o
limitaciones que contarad el alumno); de ser posible se especificara el nivel de
logro que los alumnos han de alcanzar.

g) Larealizacidn de la conducta realizada por los alumnos es la evidencia de que el
aprendizaje se ha logrado.

h) Si el objetivo no se ha logrado, podria optarse por las siguientes opciones: Se
repite el proceso hasta que dicha conducta se adquiera, se cambia el objetivo, se
alternan las estrategias seguidas, o bien se busca otro contenido u otra
organizacion del curriculum a esto se le denomina feed-back o realimentacion
tecnologica.

i) Los resultados objetivos son comunes para todos los sujetos, son homogéneos, y
los alumnos podran invertir en su consecucion diferentes periodos de tiempo e
incluso realizar procesos diferenciados. (También pueden existir modelos
individualizados para el logro de objetivos).

Para la elaboracion de los objetivos terminales se deberan utilizar verbos que
describan capacidades humanas. Es importante tomar en cuenta la escala taxonomica de los
objetivos que nos permite sistematizar el aprendizaje en sus diferentes niveles de
complejidad y que permiten reconocer los avances concretos de los estudiantes. Siempre se
parte de lo mas elemental a lo mas complejo. Asi, tenemos tres niveles: aprendizajes
elementales, centrados en el saber (saber recordar, saber reconocer, etc.) en el cual se
recogen los conocimientos de breve duracién adquiridos por reproduccion. Aprendizajes
intermedios, centrados en el comprender (conocimiento significativo, saber aplicar).
Aprendizajes superiores basados en el descomponer e integrar.

Los cuadros siguientes nos muestran el desarrollo que deberia seguir el aprendizaje
del alumno.®

8 Idem, pp. 117, 118.



Cuadro No. 1

Aprendizajes Elementales

Aprendizaje  como

fijacién-reproduccion de informaciones

EL SABER provenientes del exterior. EI alumno sabe recordar, reconocer y

retener un contenido.

Términos *Aislados
*En cadena

Informaciones *Adicionales de conocimientos aislados
*Adicionales de conocimientos en cadena

Conceptos *Concretos (términos y hechos)
*Abstractos (términos y hechos)

Principios Tedricos |*Primer nivel: relaciones entre concepto
concretos / abstractos;
*Segundo nivel: relacionados con los de ler
nivel.

Cuadro No. 2

Aprendizajes Intermedios

El aprender como primera elaboracién de la “informacion”
adquirida. El alumno sabe utilizar y aplicar los conocimientos

COMPRENDER - ! . :
adquiridos a diversos lenguajes y con diferentes modelos
interpretativos y aplicativos.
*Traduccion de | Capacidad de escoger el lenguaje adecuado
cédigo: para cada caso concreto
*Interpretacion: Capacidad de parafrasear
Descripcion *Extrapolacion: Capacidad de justificar las bases internas del
proceso, explicar premisas, indicar las
posibles implicaciones, consecuencias Yy
efectos del contenido
*Ejecucion: Capacidad de utilizar técnicas, formulas,
criterios, métodos y teorias de cada
disciplina.
Aplicacion *Resolucion Capacidad de responder a un interrogatorio

cognitivo planteando diversos argumentos y
utilizando  diversos instrumentos para
resolverlo.




Cuadro No. 3

Aprendizajes Superiores Convergentes

Proceso de descomposicion sistematizacion. Reconstruccion mental

DESCOMPONER/ . ; ) .
INTEGRAR y operaﬂya_ o_Ientrq de I_os contepldos de una unldgd de conocimiento
dada. Analisis y sintesis en periodos amplios de tiempo.
*Descomponer: Contenidos, cualidades formales, lenguajes,
estructuras logicas.

Analisis *Seleccionar: Relaciones entre hechos con conceptos,
principios, etc., captando sus caracteristicas
no notorias.

*Poner en marcha |Capacidad de resolver y plantear problemas
procedimientos: dados.
*Proyectar: Capacidad de indicar los planes de

Sintesis organizacion, las ideas y esquemas
necesarios para construir una sintesis
conceptual o tridimensional “saber pensar y
juzgar”.

Cuadro No. 4

Aprendizajes Superiores Divergentes

Proceso de descubrimiento de aspectos cognitivos

inéditos,

DESCUBRIR/ |. o : : ; g
invencion de diversas soluciones para un mismo problema. Analisis
PROYECTAR P . .

y sintesis en periodos cortos de tiempo.

*Intuir: [luminacion repentina que refleja una
organizacion interna espontanea 0 una
representacion inédita en conjunto.

Anélisis *Inventar: Aptitud para la composicion literaria y para

la solucidn de invenciones.

*Creacion artistica:

Aptitud para libre elaboracion de secuencias
y estructuras gréfico-pictoricas, etc.

1.3 Contenidos

La seleccién de los contenidos obedece a necesidades teoérico-practicas que
permitiran a los alumnos competir en el mercado laboral, necesidades que seran cubiertas
en cada materia. Por una parte, se debe trabajar el acervo tedrico indispensable para
incursionar en las discusiones actuales del area concreta y, por otra, el manejo practico de
las herramientas conceptuales y empiricas que permitirdn al alumno incursionar en el

ambito laboral.




Se debe tener presente que el contenido es “todo aquello que puede ser objeto de
aprendizaje: conocimientos, actitudes, habilidades.” La seleccion de contenidos es elegir
dentro de todos los posibles contenidos de aprendizaje aquellos que son pertinentes para el
logro de los objetivos curriculares previamente formulados.®

Es importante considerar la guia general de CENEVAL " para el examen nacional de
acreditacion, ya que ello nos indica los requerimientos exigidos en esta disciplina para su
acreditacion nacional.

1.4 Estrategias de Aprendizaje

Al elaborar las estrategias de aprendizaje se debe puntualizar primero, los objetivos
especificos, posteriormente, presentar las actividades para el logro de esos objetivos v,
finalmente, proporcionar instrumentos de autoevaluacion que permitiran a los alumnos
conocer su avance en el logro de los objetivos curriculares.

Algunas de las estrategias podran incluir técnicas como las siguientes:™°

= Trabajo cooperativo. Debe reunir las siguientes caracteristicas:
interdependencia, interaccion cara a cara, responsabilidad individual, utilizacion
de habilidades interpersonales, procesamiento grupal.

= Técnica de rompecabezas. Se forman equipos de seis personas y se divide el
material en 6 tantos cada uno estudia su parte. Posteriormente los miembros de
diversos equipos se retnen en grupos de expertos para discutir su seccion y
después regresar a su equipo original.

= Aprendizaje en equipo. Se divide a los estudiantes en grupos heterogéneos, el
profesor reparte el material y todos trabajan en él hasta asegurarse que todos los
miembros del equipo entendieron. Posteriormente los alumnos son evaluados en
forma individual y el profesor compara la evaluacion grupal con la individual

= Torneo de equipos. Es similar a la anterior pero se sustituyen los examenes por
torneos académicos semanales; donde los estudiantes de cada equipo compiten
con otros que tengan igual nivel de rendimiento que ellos. Cada miembro de
grupo tendra igualdad de oportunidades y contribuira a la puntuacion grupal.

= Equipo de ayuda a sus miembros. Los alumnos pasaran una prueba diagndstica
y reciben ensefianza individualizada, después forman parejas o trios e
intercambian conocimientos trabajando con base en guias y hojas de trabajo
personal. Los compafieros se ayudan entre si a verificar el avance del equipo.

° Arnaz, op. cit., pp. 29, 30.

“ El CENEVAL tiene por objeto contribuir a mejorar la calidad de la educacién media superior y superior
mediante evaluaciones externas de los aprendizajes logrados en cualquier etapa de los procesos educativos, de
manera independiente y adicional a las funciones que en esa materia realizan las propias autoridades e
instituciones educativas.

0 Frida Diaz Barriga Arceo, Estrategias Docentes para un Aprendizaje Significativo. Una Interpretacion
Constructiva, Mc.Graw Hill, México, 1998, pp. 63, 64.



= Aprendiendo juntos. Fases generales: a).Seleccion de actividades que
involucren soluciones de problemas, aprendizaje conceptual, pensamiento
divergente o creatividad. b).Toma de decisiones respecto del tamafio del grupo,
asignacién de material. c). Realizacion del trabajo en grupo. d). Supervisién de
los grupos.

= Investigacién en grupo:

Seleccion del topico

Planeacidn cooperativa de metas y procedimientos

Implementacion: realizacidn de la actividad con monitoreo del profesor
Anadlisis y sintesis de lo trabajado y del proceso seguido

Presentacion del producto final

Evaluacion

® & & ¢ o o

2.5 Evaluacion

Por razones de espacio, solo diré que concibo a la evaluacion como un proceso de
obtencion de informacion y empleo de la misma para formar juicios que, a su vez, se usan
para la toma de decisiones. No se trata de un hecho singular o aislado, sino de un proceso,
por ello la evaluacion debe ser parte integrante de todo el desarrollo curricular y no una
ultima actividad del curso. Es importante considerar que se trata de un conjunto de fases
ordenadas e integradas que son un sistema. Es decir, la evaluacion no es algo separado del
proceso de ensefianza-aprendizaje, no es un apendice independiente en dicho proceso, ya
gue juega un papel especifico con respecto al conjunto de componentes que integran la
ensefianza como un todo.

Reflexion final:

La ensefianza del derecho en la Universidad Veracruzana requiere una revision
impostergable para incorporarla al nuevo modelo educativo de la propia universidad. Es
importante partir de una concepcion diferente en la definicion e interrelacion de los actores
educativos. Desacralizando la figura del “maestro” como poseedor de la verdad y como
autoridad suprema en el aula. Es urgente que el estudiante se incorpore activamente en la
toma de decisiones de su propio aprendizaje, prescindiendo en muchas ocasiones de la
figura del profesor, utilizando las herramientas necesarias e indispensables para ser gestor
en la busqueda de respuestas y, o que es mas importante adn, en el planteamiento de
preguntas.

Con estas reflexiones simplemente quiero compartir una necesidad de todos los
profesores de derecho de reordenar y explicitar las implicaciones minimas del disefio
curricular que cada cual elija.
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Mujer, género y derecho.

RESUMEN: Este trabajo transdisciplinario esboza
los planteamientos basicos del pensamiento
feminista, una revisiébn de algunas reformas
legales en México y un relato historico sobre la
situacion de la mujer, con la finalidad de poder
acceder a la bibliografia juridica especializada y
contemporédnea, asi como realizar estudios
aplicados sobre el tema.

Los vinculos conceptuales entre mujer, género y
derecho son problematicos en el mejor de los
casos. Ademas es evidente que la literatura
feminista actual carece de modelos conceptuales
que se ajusten a los marcos tedricos vy
disciplinarios. Estos son los problemas que la
autora trata en su busqueda de areas sensitivas de
discriminacion contra las mujeres, lo mismo en la
legislacion federal que la local del Estado de
Veracruz. La autora considera la discriminacion
legal en México como un campo abierto, maduro
para la investigacion interdisciplinaria. Este
articulo es una invitacion.

Palabras clave: Mujer, género, derecho.

Maestra Maria del Pilar Espinosa Torres.”

ABSTRAC: Conceptual links between
woman, gender and the law are
problematical at best moreover it is
all too clear that current feminist
literature is badly in need of
conceptual models fitting theoretical
frames and disciplines. These are the
problems the author deals with in her
search for sensitive spots of
discrimination against women in both
federal and local Veracruz state
legislation. Legal discrimination in
México is considered by the author as
an open field, ripe for
interdiscplinary research. This article
is an invitation.

Key words: woman, gender, law.

SUMARIO: Introduccion. 1. ElI pensamiento feminista y el derecho. 2. La situacion en
Mexico y Veracruz. 3. Un caso histdrico de discriminacion de la mujer. Consideraciones

finales.

Introduccion

Se habla mucho en nuestros dias de estos conceptos, sin embargo, no es facil comprender
los mismos ni su relacion. Por principio es indispensable partir del panorama actual del
feminismo contemporéneo, que ha evolucionado mucho desde su surgimiento como
movimiento en la década de los setentas hasta el momento, y relacionarlo con el derecho.
Existe mucha informacién en otras areas, pero al revisar el acervo existente en materia
juridica en México, encontramos principalmente topicos sobre violencia familiar, derechos

“ Maestra e investigadora de la Universidad Veracruzana.



laborales de la mujer o derechos electorales, con argumentaciones que a simple vista y para
los no especialistas suenan hasta contradictorios. Por ello, queremos comentar un material
valioso, no facilmente accesible para los interesados y que puede ser Gtil a muchos y
muchas lectoras para clarificar la cuestion y prepararse al estudio de la bibliografia juridica
especializada. Después haremos un intento por aplicar algin aspecto del pensamiento
feminista a nuestro pais y estado. La historia de la mujer en México ofrece datos
interesantes para evaluar la discriminacion femenina, por ello dedicaremos un espacio a un
interesante relato de una mujer mexicana.

1. El pensamiento feminista y el derecho

La relacion entre mujer y derecho abarca, como puntualiza Tamar Pitch, muchas
cuestiones: trabajo de mujeres, ciudadania, cuerpo, sexualidad, relacién entre sexos, todas
centrales en el debate y las politicas feministas en torno al derecho. Sin embargo, no puede
decirse que hay teorias ni disciplinas feministas, debido, entre otras razones, a la
complejidad, diversidad de enfoques y amplitud de horizontes dentro del feminismo, lo que
le da una caracteristica de “supradisciplinariedad” e impide poder hablar de “una teoria” o
de “una disciplina”. Por ello esta autora, quien realiza sus trabajos preferente aunque no
exclusivamente en el saber juridico y en el socioldgico, opina que es preferible calificar
todas las aportaciones dentro del “pensamiento feminista”. Por cuanto al significado de
derecho, en este campo son utiles principalmente dos sentidos: el primero como “la
instancia que regula e institucionaliza el orden presente de las relaciones sociales,
econdmicas, politicas, personales” y el segundo como “instancia que da legitimidad a ese
orden, le confiere valencia simbélica”.* Se dice que el hombre (género masculino) ha
creado el derecho a partir de un modelo masculino, discriminador de la mujer, siendo en
estas Ultimas décadas cuando se le ha dado voz a ellas, lo que representa un acontecimiento
de gran trascendencia en la evolucion juridica. Luigi Ferrajoli opina que el libro de Pitch es
sobre la libertad y asi como la libertad personal nacié histéricamente como una libertad
abstracta, concretamente modelada por la libertad masculina, puede ser remodelada por la
libertad femenina, de la misma manera que se hizo con la igualdad como derecho
fundamental.

Para abordar libros como el de Tamar Pitch es necesario recurrir a un material que
nos familiarice con ese pensamiento feminista y su evolucion. Asi encontramos que Susan
Emmenegger, ® parte de una reflexion sobre la supuesta igualdad de la mujer en diferentes
ambitos, sobre todo en la esfera de los derechos politicos y en su situacion laboral. A
continuacién expone el concepto y contenido de una disciplina novedosa, al menos para mi,
la jurisprudencia feminista, término surgido en los paises anglosajones y escandinavo en la
década de los setenta. Considera esta materia al derecho como el objeto de analisis
feminista, planteando la cuestion de saber cual es el papel que el concepto de género
desempefia en la creacién y aplicacién del derecho. Esta integrada por tres dominios:

! Tamar Pitch. Un derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo y sexualidad. Prélogo de Luigi
Ferrajoli y epilogo de Miguel Carbonell. Madrid, Trotta, 2003, pp. 19-22. Incluye este libro cinco capitulos:
libertad femenina y nuevas tecnologias reproductivas; aborto; (relaciones familiares) mujeres y maridos,
madres y padres; violencia sexual y politicas del derecho y libertad femenina.

2 Luigi Ferrajoli. Prologo al libro de Tamar Pitch, cita anterior, p. 16.

3 “Perspectivas de género en derecho”. www.unifigyr.ch/derechopenal/anuario/99-00.



dogmatica juridica, teoria del derecho y la critica feminista. Entiende por dogmaética
juridica feminista, la sistematizacion e interpretacion del derecho en relacion a los aspectos
de género. Se pone como ejemplo el nacimiento de un nifio o nifia y sobre este
acontecimiento hace incidir todas las disposiciones juridicas de diferentes ramas que
confluyen, distinguiendo si se trata de un varon o una mujer. La finalidad de este andlisis
es, ante una diferencia inequitativa, proponer la igualdad entre hombres y mujeres.

La teoria del derecho feminista se centra en el derecho en cuanto tal, en su
naturaleza y su fundamento filosofico. Su objetivo es establecer tesis generales sobre la
relacion entre el derecho y la justicia en ambos sexos.

La critica juridica feminista analiza los efectos concretos del derecho positivo y
plantea la cuestion de saber si estos efectos son neutros desde el punto de vista del género.
Esta corriente es la mas desarrollada y tiene tres perspectivas, la liberal, la relacional y la
radical. A) Perspectiva feminista liberal. Se fundamenta a partir del liberalismo politico y la
igualdad. Se opondra a las reglas del derecho que impidan la participacion igual de las
mujeres en los sectores tradicionalmente reservados a los hombres, principalmente en la
esfera publica, politica y en el mercado laboral. Considera las cuotas como medio para
realizar la igualdad de oportunidades. Después de lograr la igualdad formal pretende la
igualdad material. B) Perspectiva feminista relacional. Tambiéen llamada feminismo de la
diferencia. Hombres y mujeres se orientan a valores distintos. El andlisis del derecho
intenta detectar si se privilegian los valores, las caracteristicas y los comportamientos
masculinos. De ser asi se propondria modificarlo para respetar la identidad femenina. Las
feministas liberales buscan la igualdad, por ejemplo en materia laboral, las relacionales,
preferentemente la libertad, asi, exigen la remuneracién por el trabajo doméstico.® C)
Perspectiva feminista radical. Esta vertiente afirma que la causa de la desigualdad es el
patriarcado o poder de los hombres, desarrollandose asi la nocion de género, siendo este
término, en este grupo, sindbnimo de “organizacion social de la diferencia sexual, propia de
la relacion de jerarquia”. Lo masculino, se considera superior a lo femenino y esto se
traduce tanto en las normas como en su aplicacion.

Se aclara que los puntos comunes entre las diferentes perspectivas feministas son: 1.
el método utilizado para analizar el derecho; 2.Critica de su pretendida neutralidad y
objetividad y 3. La finalidad de establecer un derecho mas igualitario. Por cuanto al método
“La cuestion femenina” consiste en saber si el derecho considera la realidad social
femenina de la misma manera como lo hace con la realidad social masculina. Ejemplos: el
empleo a tiempo completo del hombre y parcial de la mujer, las diferencias entre el trabajo
remunerado de uno y otro o la ignorancia del trabajo doméstico tradicionalmente realizado
por la mujer.

En las discusiones sobre como analizar el derecho se plantean varias cuestiones, a)
la primera incide sobre las libertades individuales preguntandose ¢privilegia el derecho las
relaciones de poder existentes bajo una capa de legitimidad? Por ejemplo, el concepto de

* Estudios recientes en México, en el Distrito Federal (2004) indican que una ama de casa realiza un trabajo
equivalente a $8000.00 mensuales. “Numeralia”, Televisa, noticiero de Joaquin Lépez Ddériga, 11 de febrero
2004,



esfera privada fue punto excluyente durante mucho tiempo para no intervenir en la
violencia intrafamiliar, o el ambito de la libertad de contrato, negado a la mujer mucho
tiempo, o la diferencia de cotizaciones en las primas de seguro mas elevadas para las
féminas, hasta el precio mas elevado en algunos servicios como las peluquerias y el salario
mas bajo para ellas; b) Otro punto en el analisis es revisar los valores protegidos por el
derecho, si se trata de los tipicamente masculinos: poder financiero de la familia o el valor
femenino de la emocion, importante éste en cuestiones como intromisiones a la vida
privada; y c¢) Preguntarse cual es el comportamiento exigido a hombre y a mujer. Era una
excluyente generalizada en los antiguos ordenamientos penales la emocién violenta en el
homicidio doloso cometido por el hombre o la legitima defensa, las cuéles se entendian
eran comunes en ese sexo, no en la mujer. lgualmente, todavia es dificil demostrar la
violacion de la mujer por coercion psicologica si no existe violencia fisica.

La teoria critica feminista radical trae como resultado el desmontaje del derecho,
entendiéndose por desmontaje deshacer la pretension del derecho a la neutralidad y a la
objetividad sexual. Se afirma por los seguidores de esta vertiente que a pesar de la
realizacion casi total de la igualdad formal y adn cuando las normas legales sean
formuladas de manera neutra desde el punto de vista sexual, el derecho sigue siendo un
derecho de género y este género es el masculino. El objetivo final es lograr un derecho
igual ya que éste, se dice, no es objetivo ni neutral.

Verénica Spaventa,” aclara varios puntos a lo anteriormente expuesto, iniciando con
una reflexion histdrica del patriarcado, desde Aristoteles a los contractualistas de la
Revolucion Francesa, pasando por San Agustin, Tomas de Aquino y otros, afirmando que
las leyes, al hablar de hombre, bien se refieren a la humanidad, o al derecho del varon pero
nunca a la mujer. Predomina un modelo dicotomico entre los dos sexos asi como entre las
esferas pablico y privado. La mujer no era ciudadana por ser naturalmente subordinada y
sometida, lo que le impedia ser considerada “individuo” por carecer de las notas distintivas:
libertad e igualdad.

Puntualiza la autora que hay un gran trecho del primer feminismo a los estudios de
género, reconociendo a esa corriente aportes muy valiosos, como la denuncia de la
situacion de subordinacion y sujecion de las mujeres, ademas de distinguir entre sexo y
género para finalmente llegar a la afirmacion “el derecho tiene géenero”. Esta distincion es
fundamental para toda la bibliografia feminista, sexo es una distincion biologica dada por la
naturaleza, el género es una cuestion cultural, desarrollada por los grupos sociales. ©

En una primera fase de la teoria feminista se afirmaba: “el derecho es sexista”, aqui
predominaba la lucha por la no discriminacion, se busca la igualdad, la mismidad, el
feminismo laboral. Propugna el reformismo legal para lograr la igualdad y el tratamiento
igualitario. A finales de la década de los setenta se demostro el fracaso de esa tendencia ya
que se habia logrado la igualdad formal pero no la material, imposible por la diferenciacion.

> “Algunas reflexiones acerca del género del derecho.” www.memiltiple.com.ar/articulos/género.doc

® Marta Lamas nos da otro concepto de género: “...se refiere a las areas estructurales e ideoldgicas que
comprenden relaciones entre los sexos. Conjunto de ideas, prescripciones y valoraciones sociales sobre lo
masculino y lo femenino” en Revista La Tarea. www.latarea.com.mx/articu8/lamas8.htm



De ahi que surge una segunda fase Ilamada precisamente asi, de la diferenciacion, en la
cual el lema era “el derecho es masculino”. Los ideales de la neutralidad y objetividad son
valores masculinos que han llegado a ser considerados como universales. Los legisladores,
jueces, abogados, son en la mayoria varones. Se insiste, la imparcialidad, la neutralidad, la
universalidad y la igualdad son masculinos. En esta etapa se busca aprehender las
diferencias de género e incluso celebrar y reivindicar las cualidades femeninas. El ambito
publico debe ser reconstruido por las mujeres teniendo en cuenta sus necesidades
especificas. Se orienta hacia la proteccion de la mujer. Este feminismo de la diferencia
intenta principalmente tres variantes: a) Corriente cultural, que pretende integrar la
perspectiva feminista al sistema juridico, lo cual se considera viable debido al gran nimero
de jueces y abogadas que se han incorporado en las Gltimas décadas; b) Feminismo radical
o0 de la denominacion, que quiere suplantar el sistema juridico por un sistema totalmente
nuevo, basado en los valores femeninos desarrollando separadamente una justicia y una
jurisprudencia feminista y c) luchar por cambiar no solo el sistema juridico sino el
patriarcado mismo. Toda la segunda fase, en sus tres variantes, se identifica con la
afirmacion del derecho como orden patriarcal.

La dltima etapa del feminismo se ubica dentro del posmodernismo con una vision
revisionista y reconstructiva afirmando que “el derecho tiene género”. Inmediatamente
surge la duda si no es lo mismo este lema al anterior del “derecho es masculino”. Aclara la
autora, quien obviamente es exponente de esta corriente, que no, ya que no puede
generalizarse entre todos los hombres ni entre todas las mujeres, en cada grupo hay
diferencias notables. Las primeras luchas feministas fueron hechas por mujeres de clase
media, blancas, por lo cual no representaban a todas las mujeres de su tiempo.

Hay aqui una clara influencia —afirma la autora y se nota al leerlo- de Foucault,
Lacan y sobre todo de Derridd y su concepto de deconstruccion. Afirman que el
pensamiento liberal clasico se estructura en funcion de un modelo dicotémico, 0 sea que
existen dualismos o pares opuestos: Hombre-mujer, racional-irracional, objetivo-subjetivo,
activo-pasivo, pensamiento-sentimiento, razon-emocion, cultura-naturaleza, poder-
sensibilidad, abstracto-contextual, universal-personalizado. Estos pares son masculinos los
primeros y femeninos los segundos, estando jerarquizados de superior a inferior y
correspondientes los unos a la esfera pablica y los otros a la privada. En los tres estadios de
la evolucidon feminista se rebaten uno o todos estos planteamientos. La primera etapa
rechaza la afirmacién de que las mujeres son inferiores a los hombres pero acepta la
jerarquizacion de los binomios, lo racional sera superior a lo irracional. La segunda etapa
del feminismo, la de la diferenciacion, rechaza la jerarquizacion de los términos del
binomio, pero acepta la sexualizacion de los mismos a favor de una revalorizacion. En la
ultima etapa se pretende romper con los binomios, afirmando que hay profundas diferencias
al seno de cada uno de ellos por lo cual se rechaza tanto la sexualizacion como la
jerarquizacion de los dualismos y se pretende romper con los roles tradicionalmente
asignados. Se sostiene que el derecho no puede ser objetivo, racional, abstracto y universal
porque los binomios no son polos opuestos ni pueden dividir el mundo en esferas
separadas. La reconstruccion ira en el sentido de aceptar que derecho, igualdad,

" Ferrajoli ubica a Tamar Pitch dentro de la corriente del feminismo de la diferencia. Prélogo cit. p. 13



racionalidad deben ser repensados develando las falsas certezas y admitiendo las complejas
realidades de la vida.

2. La situacion en México y Veracruz

Pittch, Spaventa y Emmenegger incluyen una actualizada bibliografia sobre el tema,
desgraciadamente no facilmente accesible en México. Se tocan, ademéas de los tdpicos
resefiados, otros muchos de interes, como por ejemplo el andlisis del contractualismo y las
falacias que entrafia. Por ello son de gran importancia para poder comprender mejor otros
articulos de 4reas juridicas especializadas ° o las reformas legales en todos los ambitos del
derecho, efectuadas en los Gltimos tiempos en nuestro pais, piénsese en el establecimiento
de cuotas proporcionales para la mujer en la eleccion del poder legislativo o las reformas en
el derecho civil del Distrito Federal para suprimir los requisitos de autorizacion del marido
sobre la mujer en la contratacion, la tipificacion penal de la violencia familiar, etc., pero
sobre todo para correlacionar las diferentes propuestas con la variante feminista de la que
proceden: se busca la igualdad, o se propugna el reconocimiento de la diferencia. En el
mismo sentido se ubica la reciente creacion de Institutos de la Mujer.? La ultima tendencia,
al suprimir binomios corresponde con la visién contemporanea del derecho, no hay
absolutos en la realidad ni en el derecho. La igualdad y la diferencia pueden coexistir. Es
necesario analizar cada punto problematico, tanto a los sujetos como las circunstancias.
Para ello resurge la necesidad de establecer y aplicar criterios de justicia.

Una ventaja méas de la lectura de este material: comprender la posicion individual
ante el feminismo. No hay un feminismo, sino varios, podemos identificarnos con alguno
de ellos o con ninguno debido a las circunstancias personales, pero indudablemente deben
reconocerse los logros de esos grupos y adecuar cada etapa con la problematica especifica,
para asi, reconociendo las enormes diferencias tanto de hombres como de mujeres se
puedan detectar y superar las injusticias, o también criticar las diferentes posturas. Los
documentos internacionales de derechos humanos de la mujer receptan los avances de la
teoria feminista moderna y ahora si podemos comprender la diferencia de pedir la no
discriminacion, la igualdad, la equidad o la paridad.

Tocard ahora analizar el derecho desde estos planteamientos y hacer la
interpretacion de las normas mas alla del texto. Nosotros pretendimos aplicar la
deconstruccién en un primer enfoque sobre la redaccion del Codigo Penal de Veracruz de
1980, no encontrando diferencias semanticas hacia la mujer y si intentos de proteccion en

® Muy interesante el de “La mujer ante el derecho penal”. Elena Laurrari, en www.poder judicial.go.cv/sala
tercera/revista/REVISTA%252011/larraull.htm+mujer+derecho y un libro reciente El voto de las mujeres.
Sara Lovera y Xoloxochtli Casas (comp.) México. Plaza y Janés, 2004, este Gltimo a proposito del 502,
Aniversario (2003) del voto de la mujer en México.

% El Instituto Nacional de la Mujer de México se creo por ley publicada en Diario Oficial de 12 de enero de
2001, estableciéndose formalmente el 8 de marzo de ese mismo afio. Desde 1998 habian surgido en algunos
estados. Actualmente (2004) hay 15 institutos o consejos estatales: Baja California Sur, Colima, Distrito
Federal, Durango, Estado de México, Guanajuato, Michoacan, Puebla, Quintana Roo, Sinaloa, Sonora,
Tamaulipas, Tlaxcala, Yucatan y Zacatecas. www.inmujeres.gob.
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las Gltimas reformas,™ sin embargo, después del estudio de este material, pueden hacerse
otros andlisis. Por ejemplo, utilizando la vertiente critica del feminismo cultural,
observamos un aumento de mujeres dentro del personal de administracion de justicia.
Veamos: En el Poder Judicial de Veracruz hay 26 varones y 10 mujeres como magistradas
y magistrados de las siete salas del Tribunal Superior, Sala Constitucional, Sala Electoral,
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Tribunal de Conciliacion y Arbitraje, lo que
representa un 38.8% . Hay 58 jueces varones y 19 juezas, de primera instancia, lo que
representa el 32.75%. En el ambito municipal tenemos 125 varones y 75 mujeres con una
proporcion del 60%, el mas alto de todos.** Restarfa constatar si muchas de ellas mantienen
0 no prejuicios de género al aplicar el derecho.

Un analisis grueso del derecho mexicano y del veracruzano nos indicaria que no hay
diferencias en la creacién del derecho, sin embargo faltaria hacer un analisis detallado y
minucioso en cada area para verificar tal afirmacion, asi como realizar estudios de campo,
socioldgicos y criminoldgicos. La ya mencionada concesion de cuotas electorales para el
sector femenino en las asambleas legislativas o la existencia de normas laborales con
igualdad de derechos indican también una equidad. Sin embargo es sabido por todos las
preferencias en la contratacion de hombres debido a la obligatoriedad de conceder permisos
por embarazo y maternidad. En el &mbito civil el otorgamiento de pensiones alimenticias
para la esposa e hijos es rapido y facil, sin embargo se dan algunas notables injusticias
hacia hombres y mujeres, resultando interesante la advertencia de los tedricos feministas
posmodernos, ya no se puede generalizar ni establecer a priori un principio favorecedor a
un sexo. Hoy mas que nunca resurge la necesidad de recurrir a los criterios de justicia.

3. Un caso histdrico de discriminacion de la mujer

Todavia en nuestros dias la aplicacién del derecho,'? sobre todo del penal y del civil se
muestra con graves fallas en la discriminacion de la mujer, se cumple con la legalidad pero
con notoria injusticia, dandose casos como los del siglo XI1X. Y por ello transcribimos parte
de una historia real, las vicisitudes de Laura Mantecdn, esposa del General Manuel
Gonzalez, presidente de México en las postrimerias de ese siglo.*® Se casé en 1860 a los 15
afios con el entonces teniente Gonzalez, 12 afios mayor. Segun narracion de ella, desde el
principio del matrimonio él la maltratd provocandole dos abortos, no le daba recursos para
vivir y la humillaba constantemente. El después General Gonzalez tenia muchos afectos
con mujeres de la vida alegre y también mantuvo relaciones serias con sefioritas de buena
familia, reconociendo a varios hijos con éstas Ultimas. En ocasiones llevaba al hogar

10°«|_a mujer en el codigo penal de Veracruz”. Maria del Pilar Espinosa Torres. Boletin de Historia de las
Instituciones Juridicas. Instituto de Investigaciones Juridicas. U. V. Academia de Historia de las Instituciones
Juridicas Mexicanas. Enero-junio 2002, no. 7, pp. 29-32.

! Revista Juridica Veracruzana. H. Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz, Llave, nimero 85,
tomo LXIV, marzo-junio 2003, pp. 181-223.

12 Larrauri, en el articulo citado divide el analisis del derecho penal en tres &reas: creacién de las normas,
aplicacion del derecho o ejecucién de las mismas. En 1997 se constituyeron las Comisiones de Equidad y
Género dentro del Poder Legislativo federal y un poco después las estatales, mismas que han promovido
muchas reformas a favor de la mujer.

13 La suerte de la Consorte. Las esposas de los gobernantes de México: historia de un olvido y relato de un
fracaso. 22, ed. Sara Sefchovich. México. Océano, 2002, pp. 152-163. Todo este relato esta tomado de este
libro.



conyugal a la amante de turno, mandando a su esposa a otras casas en la capital o en otro
estado con instrucciones de no regresar a la capital. En una ocasion la envié a Cuernavaca
pero viéndose ella obligada a volver por no tener como subsistir, tuvo que irse a una casa
vieja en el entonces barrio de Tacubaya, que ni siquiera tenia cocina. Durante los 4 afios en
que fue presidente, Gonzalez vivi6 con otra mujer, aguantando todo su esposa porque asi se
estilaba. Muchos afios persistio esta situacion, pero por fin ella se decidid a solicitar el
divorcio, algo inaudito en esa época. En su escrito de demanda se plasma la situacion de la
mujer mexicana de fin de siglo, cuando en el mundo ya estaba avanzada la era de la razon y
de la modernidad. Entre las causas del divorcio enumera: abandono econdémico ante el cual
debia pedir frecuentemente ayuda a sus familiares y amigos; obligacion de presenciar actos
vergonzosos de su marido con las sirvientas; adulterio probado y conocido por la sociedad
y malos tratos verbales y fisicos.

El general, como ya lo anotamos, la corria de la casa reiteradamente con motivo de
llevar ahi a hermosas jovenes con las que mantenia relaciones. Sin embargo, a ella la
convencen de aceptar solo separarse para no afectar la carrera politica de su esposo, ademas
de que se le dijo que él estaba proscrito y tenia confiscados sus bienes. Asi vive varios afios
mientras el general escalaba puestos politicos y era presidente. En 1885, Laura finalmente
promueve el juicio de divorcio encontrdndose que su esposo, al ser presidente habia
cambiado los bienes conyugales a nombre de incondicionales y habia hecho modificaciones
en 1884 al cddigo civil del Distrito Federal de 1870. Este fue el primer ordenamiento
mexicano que admitio el divorcio, aunque sélo en casos extremos como eran el adulterio en
las mujeres (no en los hombres), el alcoholismo, las enfermedades contagiosas, la
demencia, la violencia fisica exacerbada, la prostitucion o corrupcion de la mujer y de los
hijos y el abandono del domicilio comun. En realidad solo se suspendian algunas
obligaciones civiles autorizando de hecho la separacion de cuerpos. Ninguno de los
conyuges podia volver a contraer matrimonio mientras el otro estuviera vivo. Se protegia a
la mujer sefialandole alimentos, (habitacion, comida y vestido), aseguramiento y la
asistencia en caso de enfermedad. EI marido debia mantenerse como administrador de los
bienes del matrimonio sin causar perjuicios a la mujer.

Las reformas a ese Caodigo establecian entre otras normas que “la mujer no puede
sin licencia del marido, dada por escrito, comparecer en juicio”, igualmente se suprime la
herencia forzosa a la esposa e hijos legitimos. Jacinto Pallares, reconocido jurista admite la
paternidad del entonces Presidente en esas reformas a la legislacién civil. En los tiempos de
estos sucesos la situacion de la esposa era la de ser sufrida y abnegada y tener que cargar la
cruz del matrimonio hasta la muerte. Las leyes admitieron el divorcio en México, pero la
sociedad (¢0 los hombres?) no aceptd durante mucho tiempo la aplicacion a favor de
ellas.** Las mujeres quedaban excluidas de la buena sociedad independientemente del
desamparo economico. Seria interesante un estudio histérico juridico sobre los casos de
divorcio interpuestas en los tribunales mexicanos por las mujeres en las postrimerias del
siglo XIX y principios del XX. En los casos en que la mujer se atrevia a solicitar el

¥ En 1914 se promulgo la Ley de Divorcio, misma que reconoce la separacién vincular, misma que pasé a la
Ley de Relaciones Familiares de 1917 y luego al Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales
de 1928. Ignacio Galindo Garfias. Derecho civil. Primer curso. Parte General. Personas. Familia, 122 ed.
Porrda, 1992, pp. 58 y ss.



divorcio, era, dice Sefchovich debido mas a los ultrajes e infamias como los recibidos por
Laura Mantecén, que a los malos tratos, violencias y humillaciones, adulterios, borracheras
del marido. Su esposo la corrié de la casa, le quitd a sus tres hijos, la dejé sin medios de
manutencion y la calumnid. En el fondo él tampoco aceptaba ser divorciado, lo cual aun
para los hombres era muy mal visto en esos tiempos.

Laura Mantecon se enfrentd, l6gicamente a un juicio desigual. Contra un esposo
poderoso que habia sido militar, compadre de Porfirio Diaz, (quien lo dejo en el puesto de
presidente de la Republica), gobernador de Guanajuato y rico para comprar la justicia. Por
eso ella no pudo conseguir ningun abogado, ni el de pobres, tampoco quiso nadie atestiguar
a su favor, ni su hermana, cufiado o amigos. Ademas se encontré con jueces totalmente
parciales al General. Es indignante leer la transcripcion del escrito del juez que resolvié en
el asunto. Este dictaminé que no procedia la peticion de divorcio por ser el adulterio licito
en el vardn, ademas de que si ella no estaba presente en la casa no se actualizaba esa causal.
Indica que la mujer esta obligada a vivir con su marido pero no a la inversa, finalizando:
“por el bien de la pareja se establece que el sefior tenga preeminencia para terminar asi con
las disputas”. Interpone ella apelaciéon y redactando ella misma los escritos, solicita la
separacion, pero pide acceso a sus hijos y pensién alimenticia. Mientras se resuelve la
segunda instancia busca trabajo, primero instala una escuela elemental, gracias a que ella
era instruida, sabia leer, lo que pocas mujeres de su época, pero los maestros desertan ante
el hostigamiento oficial; pone después una casa de huéspedes que debe cerrar también por
las presiones. Finalmente se va del pais y en Nueva York estudia homeopatia, vuelve a
México sin poder ejercer ya que estaba impedida por ser mujer. Se hace costurera y abre
una pequefia tienda. Todas sus actividades se consideran motivo para no resolver a su favor
el divorcio “por avergonzar al marido, poniendo establecimientos y viajar sin su permiso al
extranjero”. Le quitan asi, techo, comida y familia. Ante la opinion publica dominante,
segun dos escritores citados por Sara Sefchovich, ella fue una mujer con trastornos
mentales, desordenes emocionales y deseos de venganza que provocd, fomento y utilizo el
escandalo publico para acosar, desprestigiar y proporcionar elementos a los enemigos
politicos del general. Si hubo montones de mujeres, hijos fuera del matrimonio, malos
tratos, humillaciones y ofensas era lo natural y debia aguantarse y guardar silencio, dijeron.

Consideraciones finales

El caso narrado, ¢era?, ;0 es la situacion de la mujer en México? Cuando menos en amplios
sectores de la poblacion la narracion anterior es todavia, en los inicios del siglo XXI una
cruda realidad. La relacion conyugal es un complejo fendmeno. Siguiendo los lineamientos
esbozados en este trabajo, la jurisprudencia feminista, en su variante de dogmatica juridica,
nos indica tomar una institucion y hacer confluir sobre ésta las diversas ramas del derecho.
Pensemos en el matrimonio y los efectos sobre el hombre y la mujer por cuanto al nombre.
Para él hombre no hay cambios. La mujer lo modifica por ley o costumbre, seglin los
diferentes paises, sustituyendo el paterno y materno, o sélo el segundo por el del esposo.™
En México, se suprime el materno afiadiendo la preposicion “de”, que implica l6gicamente

15 En otros paises, Alemania, por ejemplo, hay una norma legal que obliga a la mujer a adoptar el apellido del
esposo. En Panama se derogd hace pocos afios una disposicion similar. Mariblanca Statf Wilson.
www.legalinfo_panama.com



posesion del esposo, pero se ostenta con gran orgullo por la mujer, mas cuando el nuevo
apellido es reconocido socialmente. En México no hay disposicion legal que imponga la
obligacion de modificar el nombre, incluso se indica en formatos oficiales (fiscales sobre
todo) poner el nombre y apellidos de soltera. Se trata, sin embargo de una costumbre con
gran fuerza y todo un trasfondo historico e ideolégico

Nuestra area de especializacion es el derecho penal, pero el topico de la mujer nos
obligb a romper las fronteras entre las materias. Como lo indica Pitch, la literatura feminista
es supradisciplinar. En este trabajo fue forzoso hacer referencias a la filosofia, a la historia,
a la sociologia, a la economia y respecto al derecho, nos movemos necesariamente en el
derecho constitucional, en el civil, en el penal, en el laboral. Los estudios sobre la mujer,
deberan responder a un pensamiento complejo, tal como somos los seres humanos, hombre
y mujer. Se impone el analisis minucioso de la legislaciobn mexicana para detectar
injusticias e inequidades, pero también surge la necesidad de reflexionar y cuestionar las
demandas femeninas, y no olvidar que el derecho no resuelve, ni puede hacerlo, todos los
problemas.
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RESUMEN. Este trabajo transdiciplinario esboza los planteamientos béasicos del
pensamiento feminista, una revision de algunas reformas legales en México y un
relato histdrico sobre la situacion de la mujer, con la finalidad de poder acceder a
la bibliografia juridica especializada y contemporénea, asi como realizar estudios
aplicados sobre el tema.

Los vinculos conceptuales entre mujer, género y derecho son problematicos en el
mejor de los casos. Ademaés es evidente que la literatura feminista actual carece de
modelos conceptuales que se ajusten a los marcos teoricos y disciplinarios. Estos
son los problemas que la autora trata en su busqueda de areas sensitivas de
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discriminacion contra las mujeres, lo mismo en la legislacion federal que la local
del Estado de Veracruz. La autora considera la discriminacion legal en México
como un campo abierto, maduro para la investigacion interdisciplinaria. Este
articulo es una invitacion.

ABSTRAC: Conceptual links between woman, gender and the law are problematical
at best moreover it is all too clear that current feminist literature is badly in need of
conceptual models fitting theoretical frames and disciplines. These are the problems
the author deals with in her search for sensitive spots of discrimination against
women in both federal and local Veracruz state legislation. Legal discrimination in
Mexico is considered by the author as an open field, ripe for interdiscplinary
research. This article is an invitation.



Comentarios al nuevo Codigo Penal de Veracruz

RESUMEN

El disefio de la politica criminal del
Estado de Veracruz queda de manifiesto
en la puesta en vigor del nuevo Cddigo
Penal. La innovacion de algunas figuras
juridicas lo pone a tono con los
problemas mas visibles dentro del &mbito
de la criminalidad. Se trata de un
documento por un lado de avanzada
cuando incluye el trabajo a favor de la
comunidad, y por otro, no abandona la
vieja idea del aumento de la sancién
privativa de libertad, lo que lo hace un
codigo penal confuso, desde el punto de
vista politico criminal.

Palabras claves: politica criminal,
prevencion, corriente alternativa, ley
tutelar, ley garantista.

Ana Gamboa de Trejo =

ABSTRACT

The design of criminal politics in the
state of Veracruz is now put in vigor in
the new penal code of Veracruz. The
innovation of some juridical figures, puts
it in tone with the most visible problems
in the criminal aspect. Facing different
issues in the community is one of the most
important goals of this document. It also
takes into consideration the old idea of
increasing the time spent in prison. This
also makes this code confusing regarding
the political/criminal point of view.

Key words: criminal politics, prevention,
alternative  current, tutelary law,
warranty law

Siempre serd alentador para cualquier ciudadano que los ordenamientos juridicos se
renueven. Esto implica la revision minuciosa de la legislacion, la contrastacion de ideas y
sobre todo la consulta directa a quienes seran los beneficiarios de la disposicion juridica.

La aprobacion de una ley como es el caso de la nueva ley penal para el estado de
Veracruz, implica una responsabilidad mayuUscula para quienes estdn directamente
involucrados en su creacion, como es el caso de la actual Legislatura. La historia del
derecho penal veracruzano nos ha dado la oportunidad de sopesar la importancia del
legislador veracruzano. Ha sido pionero en el pais del avance juridico, principalmente
dentro del rubro del derecho penal. Tan sélo habra que recordar que fue Veracruz el primer
estado en la Republica Mexicana de donde surgio la ley penal de 1835, y por qué no
recordar el codigo penal de defensa social de 1944, ley aquella innovadora, vanguardista,
tal y como debe ser el caso de un instrumento juridico cuyo principal objetivo es prevenir el
delito de manera general y de forma especial.

Asi tenemos que entender que los grandes problemas sociales que aquejan a un pais,
estado o municipio, se trata de resolver a través de la puesta en marcha de politicas

“ Doctora en Derecho. Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas y Docente de la Facultad de
Derecho de la Universidad Veracruzana.



integrales. En donde el quehacer juridico tiene un papel importante, desde el momento en
que el legislador crea el derecho, con la finalidad de preservar la paz publica.

Precisamente, es a través del Derecho Penal de donde se deriva la politica criminal
instrumentada por el Estado para prevenir una serie de conductas que dafian la sana
convivencia. De esta preocupacion, juegan un papel importante dos disciplinas, cuyos
objetivos son: la Politica Criminal y la Criminologia que predicen e instrumentan cuéles
deben de ser los documentos juridicos de los cuales se pueden derivar los programas que
iran dirigidos a los nucleos sociales en conflicto. Estas dos disciplinas auxiliares del
Derecho Penal, alertan a través de sus propuestas, tanto a nivel general como especial, para
contrarrestar no sélo la criminalidad como debe ser su finalidad, sino al mismo tiempo
advertir, sobre las conductas que puedan dar paso a la descomposicién en la organizacion
social.

Todo este quehacer, necesariamente obliga a la revision constante de los
instrumentos juridicos. Como es el caso de los Tratados Internacionales, Convenios, Leyes,
Reglamentos y Programas que tienen que ver con la materia. Con el propdsito de conocer
sus alcances y objetivos. Dentro de este mismo rubro, la teoria no podemos hacerla a un
lado. Los nuevos paradigmas indican el rumbo por donde debe caminar el derecho.

Sin embargo, es necesario destacar que los problemas producto de conductas
antisociales, no los resuelve de manera aislada el Derecho Penal. Sino que deben ser
resueltos a través de una politica integral, en donde coincida la multidisciplinariedad. Con
esta nueva vision del derecho es como se puede garantizar de alguna manera el bienestar
social. Por ello, interesa saber e indagar juridicamente cudles son los instrumentos legales
que responden a esta propuesta. Y al mismo tiempo a cierta reaccion de la sociedad.

Hoy tenemos ante nosotros el nuevo codigo penal de Veracruz, el cual, tal y como
pudimos apreciar, no abandona la vieja corriente positivista y mantiene el arcaico discurso
peligrosista. Impregnado del ilusorio discurso emanado de la criminologia clinica, cuyos
resultados no se han podido concretar a pesar de los grandes esfuerzos realizados; por falta
de continuidad, de personal especializado y de insistir en la falsa idea de la rehabilitacion.
En donde el reo y el menor delincuente se tornan enfermos sociales, cuyo padecimiento
sigue siendo la peligrosidad. De la que hasta hoy, no se ha encontrado el antidoto adecuado.
Dentro de esta propuesta nuestros legisladores han insistido desde 1948. Sin el éxito
deseado.

En este codigo de nueva creacion, se sefialan puntos por demas importantes. Pero su
esencia se torna confusa. Pues pareciera que estamos ante un documento cuya politica
criminal encaja dentro de una corriente alternativa cuando innova “el trabajo a favor a la
comunidad”, como sancion que aligeraria la carga economica que representan los mas de
diez mil reos contenidos en los reclusorios veracruzanos. Sin embargo, esto, que es un
cambio substancial, se percibe contradictorio cuando vemos que la pena maxima ahora es
de cincuenta afios. De lo que habria que imaginar como el legislador no pensé en que
durante ese tiempo escapa totalmente la idea de la rehabilitacion. El reo se acostumbra a la
prision. La contradiccion estd clara. Por un lado evita la prision cuando propone
alternativas a ese castigo y, por otro, aumenta la sancion veinte afios més. De esta manera



se presiente complicada la politica penitenciaria. A no ser que se opte de una vez por todas
por clasificar las prisiones. Tarea que sin duda correspondera a otra instancia.

Vale la pena detenerse en la justicia de menores contemplada en el actual cédigo
penal. Son inimputables los menores de 16 afios, edad sobre la que se legislé desde 1932,
en el Estado. Sin embargo, hay que hacer un alto dentro de esta disposicion. A escasos ocho
dias antes de que nos convocaran para dar nuestra opinion sobre esta ley, leiamos en uno de
los principales diarios de la Republica Mexicana lo siguiente:

Senadores de todas las fuerzas avalan proyecto de sistema integral de la materia. Reformaran la
justicia para adolescente.

Con el aval de todas las fuerzas politicas se presentd ayer ente el pleno del Senado un proyecto de
reforma constitucional con la meta de establecer un sistema integral de justicia para adolescentes,
que plantea la creacién de tribunales, jueces y agentes especiales del Ministerio Publico que habra de
atender los casos de quienes tienen de 12 a 18 afios de edad, bajo un criterio de readaptacion social y
de respeto a sus derechos humanos.

Analizada y consensada desde hace mas de un afio, bajo la supervision del Fondo de Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) en México, la propuesta ‘en forma alguna pretende disminuir la
edad penal’, sino establecer un sistema de procuracion e imparticion de justicia para los
adolescentes, que se ajusten a las disposiciones internas y a los convenios internacionales que
México ha firmado en materia de proteccion a menores ... Se hizo la propuesta de transformar los
centros tutelares — que en la actualidad son verdaderas carceles donde se forman criminales — en
lugares especiales de detencion ... La iniciativa incorpora de manera expresa en el texto
constitucional el derecho de los adolescentes para que, en caso de alguna infraccion penal, se observe
la garantia del debido proceso, para evitar las sanciones arbitrarias o desproporcionadas que impidan
la readaptacion ... ;Qué es lo que se pretende? Se busca establecer un sistema de responsabilidad
juvenil de acuerdo con la doctrina de Naciones Unidas en la proteccidn integral de la infancia ... Se
destacé que se trata de un ‘paso fundamental’, producto de un trabajo legislativo a fondo, que viene a

demostrar que bajar la edad penal, como lo proponian algunos no es la solucion.

Lo anterior, s6lo nos pone a pensar que habra que dar marcha atras y ser coherente
con lo que al principio de este documento que hoy comentamos se dice:

Articulo 2°- Las normas relativas a los derechos humanos, contenidas en las
Constituciones Politicas de los Estados Unidos Mexicanos y del Estado Libre y Soberano
de Veracruz de Ignacio de la Llave, respectivamente, asi como en los Tratados
Internacionales suscritos por el Depositario del Poder Ejecutivo Federal y aprobados por el
Senado de la Republica, regiran, en la aplicacion de este codigo.

Este proyecto de reforma constitucional presentado por todos los partidos politicos
que estan representados en el Senado pugnan por una politica criminal infantojuvenil
garantista y no tutelar, como la que se mantiene en nuestro Estado, la cual no es clara en el
respeto a los derechos humanos de los menores que delinquen, desde el momento en que la
ley tutelar aboga por la indeterminacién de las sancion.

! Andrea Becerril, “Reformarén la justicia para adolescentes”, La Jornada, 5 de noviembre 2003.



Habra que sefialar que la justicia de menores ha tenido un transito infortunado.
Desde el momento en que se confunde lo que es impartir justicia con una actitud
proteccionista o correccionalista por parte del Estado. La primera, - la proteccionista -, en
donde los menores que delinquian estaban bajo la filantropia de patronatos e instituciones
religiosas; la segunda — la correccionalista-, es tomada por el Estado dando paso a la
Ilamada doctrina de la situacion irregular, con un acentuado sentido proteccionista y cuya
intervencién violenta los derechos de los nifios y jévenes.?

A partir de las deficiencias de ambos modelos surge la doctrina de la proteccién
integral cuyas propuestas dan paso a las leyes de segunda generacion, las cuales tienen
como objetivo principal el respeto a las libertades de los nifios y los jovenes, proponiendo
un verdadero garantismo. Este modelo, actualmente ha sido adoptado por varios paises en
Latinoamérica. Y muy pronto serd adoptado en la Republica Mexicana. Propone un
esquema diferente del modelo tutelar. Basa sus presupuestos atendiendo a los diversos
tratados internacionales suscritos por México, como son: las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Nueva Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 1985); las
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil
(Directrices de Riad, 1988) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (adoptada por
México en 1991).

En dichos instrumentos se reafirma, entre otros, los principios de que para que un menor pueda ser
privado de su libertad, se requiere que mediante un procedimiento conforme a las normas se le
compruebe la comision de un acto expresamente prohibido por las leyes penales; asimismo, que en
dicho procedimiento tendra derecho a la defensa y a la impugnacion de las resoluciones, y que en
todo momento deberan salvaguardarse sus derechos, no podra sufrir torturas, ni malos tratos y la
medida de reclusién se adoptara sélo como Gltimo recurso.®

Lo anterior supone no una reforma sino una revolucién en el derecho de menores.
Creemos que la vieja excusa de la acelerada madurez de los jévenes veracruzanos a
consecuencia del clima, se diluye cuando habra que razonar que sélo los consideramos
“adultos y reflexivos para delinquir no asf, para el &mbito electoral o politico™ en donde la
edad es de dieciocho afios. Estaremos atentos a estos cambios que por supuesto
beneficiaran a un sector de la sociedad que requiere nuestra maxima atencion.

Mantenemos la esperanza de que no tengan que pasar veintidos afios para estar
acorde con lo que demanda la sociedad del siglo XXI. Tal vez dentro de poco volvamos a
comentar un codigo penal fundado en los postulados de la Nueva Defensa Social, cuyos
propdsitos son los siguientes:

a) Es su pretension permanente el examen critico y continuo de las instituciones vigentes,
buscando mejorar actualizar y humanizar la accién punitiva; b) Se vincula con todas las ramas
del conocimiento humano que sean capaces de aportar mejoras a la comprension y atencion del

2 Véase la Introduccion hecha por Elena Azaola a la obra de Emilio Garcia Méndez, Infancia-Adolescencia,
editado por UNICEF y Fontamara, México. 1999, pp. 11-14.

% Elena Azaola “Posibilidades y limites de dos modelos de justicia para menores” en Memoria del Coloquio
multidisciplinario sobre menores, UNAM, México 1986, p.25.

* Fernando Tenorio Tagle, “Justicia, minoria de edad y derechos humanos”, Iter Criminis, No. 2, INACIPE,
Meéxico, 1999, p.117.



fenémeno criminal; c) Sabe que en el disefio de una Politica Criminoldgica adecuada, no es
bastante sola la atencion de la politica penal, pues ninguna sociedad puede basar su
enfrentamiento con el delito en el Cddigo Penal; d) Su meta, a través de una Politica
criminoldgica adoptada, es la garantia absoluta y cabal de los Derechos Humanos, rechazando
inmediatamente la tesis punitivo-represivas.®

O, tal vez hagamos un alto en el estudio de la tesis nimero diez de Claus Roxin
desde su Proyecto Alternativo, en donde de manera definitiva asienta: “En los paises
escandinavos, donde la prevencion especial llegé a dominar casi exclusivamente, hoy la
consigna es abandonar la teoria del tratamiento. De Ameérica llegd el postulado de la no
intervencion, de no inmiscuirse en el desarrollo de la personalidad del delincuente”®

Finalmente es de esperarse que de este nuevo cddigo penal que disefia la politica
criminal del Estado, surjan los programas que permitan més tarde ponerlo a prueba, sin que
esto impida que se enmiende en donde haya que hacerlo. A todos nos interesa experimentar
una politica criminal inspirada en los derechos humanos, en donde se respeten los principios
de seguridad juridica, de proporcionalidad, de intrascendencia de la pena, de dignidad
humana, de legalidad, de presuncion de inocencia, de defensa, de revision, de jerarquia de
normas y de coherencia. Para estar en posibilidad de generar una cultura que garantice
nuestra seguridad.

® René Gonzélez de la Vega, Politicas publicas en materia de criminalidad, Editorial Porriia, México 2001, p.
196.

® Claus Roxin, “Desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto Alternativo”, Politica Criminal y Reforma
del Derecho Penal, Editorial Temis, Bogota, Colombia 1982, p. 5y ss.
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Las garantias procesales
de los intereses sociales, colectivos y difusos

RESUMEN

En este trabajo se examinan algunos
obstaculos procesales omnipresentes en el
procedimiento jurisdiccional mexicano que
impiden la  tutela de intereses
supraindividuales, sociales, colectivos vy
difusos que tienen como fuente derechos
humanos de la segunda y tercera
generacion, en particular los reconocidos
por la  legislacion nacional vy
vinculatoriamente, los tratados y el derecho
publico internacionales.

Marifa del Rosario Huerta Lara”

ABSTRACT
In this essay the author examined the
legal obstacles omnipresent in the

jurisdictional mexican process, all those
that hinder the tutelage of
supraindividual, social, collective and
diffuse interests wich have as source the
second and third human rights
generation, particulary those recognized
by the national mexican legislation and
the connecting treaties and international
public law.
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Introduccion
En este trabajo se examinan algunos obstaculos procesales omnipresentes en el

procedimiento jurisdiccional mexicano que impiden la tutela de intereses supraindividuales,
sociales, colectivos y difusos’ que tienen como fuente derechos humanos de la segunda y

“ Investigadora de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.

! Para Sanchez Mordn, estas figuras suponen “un intento de perfeccionamiento técnico, hasta ahora
inconcluso”, dirigido a “la proteccion de ciertos intereses sociales que no encuentran acomodo dentro del
marco individualista de las doctrinas del liberalismo juridico”. M. Sénchez Mor6n; La participacion del
ciudadano en la administracién publica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980. Para Gutiérrez de
Cabiedes, “Es la denominacién que comienza a utilizar la doctrina para referirse a estos nuevos intereses; unos,
ciertamente de reciente creacién, otros, simplemente contemplados desde una perspectiva distinta a la
tradicional. Durante los afios sesenta, muy especialmente en Italia, se desarrolla una inusitada atencién hacia
ellos, formandose un auténtico movimiento doctrinal a favor de su reconocimiento juridico y su tutela,
vinculado a fendmenos colaterales a éste, como son la participacion social, el control social, el del acceso a la
justicia y la efectividad de la tutela judicial, cobrando estos conceptos un significado, relevancia y virtualidad
que desborda lo que estrictamente tiene el término en si”. P. Gutiérrez de Cabiedes, La tutela jurisdiccional de
los intereses supraindividuales, colectivos y difusos, Aranzadi, Navarra, 1999, p 68.



tercera generacién®, en particular los reconocidos por la legislacion nacional y
vinculatoriamente, los tratados y el derecho publico internacionales.

Se pretende averiguar si, y solo si, los pueblos indios y las comunidades
indigenas, la poblacion, los grupos sociales, las clases sociales, la familia, los trabajadores,
los campesinos, los artesanos, las mujeres, los nifios y las nifias, los adultos mayores, los
incapacitados, los pobladores, los avecindados, los consumidores y todas aquellas
colectividades invocadas en el texto vigente de la Constitucién de 19172, en tanto portadores
de intereses colectivos, o titulares de derechos objetivos, son también titulares de derechos
subjetivos puablicos, y poseen las suficientes garantias procesales para acceder a la
jurisdiccion del Estado. O bien, haya que construir un nuevo sistema de legitimaciones para
esta clase de intereses que no tienen cabida en el sistema vigente.

A partir de un examen comparado del sistema juridico nacional y sus vinculos
con el derecho internacional pablico, en materia de intereses supraindividuales, es posible
indicar o contraindicar algunas vias para la obtencion de la tutela juridica y la garantia
procesal procedente para esta clase de intereses y derechos que se realizan en el ambito de la
jurisdiccion estatal mexicana, como ya se legislé en el sistema procesal espafiol y en
Latinoamérica, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, etc. Significa que las colectividades,
con independencia de la personalidad juridica que ostenten, adopten o a falta de ella, sean
consideradas por la ley, sujeto de derecho de las politicas publicas del Estado y, legitimadas
para accionar jurisdiccionalmente ante los tribunales, y exigir el restablecimiento del orden
juridico violado, el reconocimiento o restitucién del derecho, la reparacion del dafio y la
sancion al responsable, cuando esto ocurra. Particularmente se indagan las formas de
reconocimiento procesal en torno al interés legitimo y el interés colectivo, y el libre acceso a
la funcién jurisdiccional.

En México, desde su origen la Constitucion vigente ha experimentado diversas
reformas en sus normas. Imbuido por la demanda de los grupos sociales o inspirados en el
derecho internacional publico se han reconocido nuevos derechos de la segunda y tercera
generacion que inevitablemente conllevan a plantear remedios juridico-procesales para la
proteccion de los intereses sociales de grupo.

Estos intereses han quedado plasmados en la linea de los derechos humanos
Ilamados econdmicos, sociales y culturales, como meros principios programaticos que se

2 Estos nuevos derechos simplemente se afiaden a los existentes derechos civiles y politicos, se yuxtaponen a
los derechos sociales, culturales y econémicos. Entre esta nueva generacion de derechos se encuentran el
derecho al medio ambiente, el derecho de los consumidores, el derecho al desarrollo, el derecho a la calidad de
vida, la libertad informatica, el derecho a la autodeterminacidon de los pueblos, el derecho de propiedad sobre el
patrimonio comun de la humanidad, el derecho a la paz, etc. Lucio Cabrera Acevedo, ElI amparo colectivo
protector del derecho al ambiente y de otros derechos humanos, Porriia, México, 2000, p. 217.

* De manera especial las podemos localizar en el Titulo primero, capitulo I, relativo a las garantias individuales
en el que se incluyen algunos derechos sociales basicos (trabajo, salud, vivienda, educacion, medio ambiente,
igualdad de género, entre otros) y en su caracter de intereses publicos estan dirigidos a la atencién de ciertos
sectores de la poblacién, a la satisfaccion de determinados intereses colectivos. Como puede verse, el texto
constitucional se remite, ademas de los ya citados, a los comerciantes, los industriales, los sindicatos, los
patrones, los ejidos, los bienes comunales, las cooperativas, las asociaciones religiosas, entre otras, pero de
manera especial el articulo 25 constitucional que se refiere a los grupos y clases sociales, cuya seguridad
protege la Constitucion.



interpretan de acuerdo al criterio politico y subjetivo de las distintas administraciones
rectoras de la vida puablica nacional. Sin fijar los maximos y minimos de su alcance y
contenido, el sistema juridico nacional ha omitido legislar directivas para su expansion y
plena satisfaccion. Para el Estado mexicano, sélo algunos, entre una amplia gama de
intereses sociales y colectivos han sido reconocidos y seleccionados como intereses
publicos. La legislacion mexicana ha llegado a regular determinadas materias al ambito del
interés publico, haciendo énfasis en la asuncion de su gestion y defensa, en virtud de la
obligacion de los poderes publicos de procurar y defender cierta clase de intereses
considerados socialmente relevantes. Pueden ser sectoriales o intereses de diversas entidades
publicas o de caracter heterogéneo.

Sefiala Sanchez Moron que la formula del interés pablico ha operado “como
clausula general de legitimacion de la accion de los poderes publicos y ha jugado un papel
mistificador en cuanto que utilizada como expresion de un concepto de contenido
sustancialista, ya fuese de origen positivo formalista o iusnaturalista””

De modo que en México, hasta hace poco, fueron las administraciones publicas
quienes asumieron, por lo menos en la legislacion y el discurso puablico, la mision de
representar cierta clase de intereses sectoriales como la familia, los campesinos, los
trabajadores, los gremios, los industriales, los comerciantes, los consumidores y
recientemente los contribuyentes al fisco y los pueblos indigenas, por observar en ellos una
trascendencia publica. Asi, puede decirse que entre los intereses sociales de relevancia
mayor y generalizada, mas que circunscrita a bienes especificos, el Estado selecciona
algunos en forma de intereses publicos y se constituye en su gestor y garante. Pero como
sefialan los tratadistas, no todos los intereses sociales son seleccionados como intereses
publicos, en cuanto no formalizados como tales, ya que “la formalizacion completa de los
intereses sociales como publicos conduciria al Estado totalitario” o un régimen centralista de
economia planificada en detrimento de los principios de libertad.”

I. Derechos sociales y denegada justicia

En la legislacién mexicana, la tipificacion y codificacion de los derechos sociales como
intereses publicos, cuya tutela corresponde a los poderes legislativo y ejecutivo, que bajo
otras lecturas podria considerarse como una prerrogativa a favor de los temas sociales,
contiene una limitacion definitiva: soslaya la falta de legitimidad y capacidad procesales de
sus portadores, los grupos y clases sociales aludidos en el texto constitucional, quienes no
podran hacer exigibles sus derechos colectivos materiales ante los tribunales establecidos.
Tanto el poder legislativo como el poder ejecutivo, en su caracter de ejecutor de las leyes
dictadas por el primero en materia social, no estan expuestos al control jurisdiccional como
resultado de la accion de colectividades agraviadas. En criterio de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, estas acciones, declaradas improcedentes por los tribunales mexicanos,
tienen como base la falta de legitimidad procesal, atribucion exclusiva de algunos érganos

*M. Sanchez Moroén, op. cit.
> José Almagro Nosete, Constitucion y proceso, Bosh, Barcelona,1984.



del Ejecutivo, cuyo objeto es la tutela de alguna clase especifica de intereses.® Para el
derecho procesal mexicano, sélo estan legitimados para actuar judicialmente las personas
fisicas y morales de caracter privado o publico; en algunos casos, los representantes legales
de los individuos o las personas directamente agraviadas; excepcionalmente, cualquier
miembro de un colectivo legalmente reconocido, por ejemplo en materia laboral y agraria.
Los rigidos principios decimonoénicos de los que es heredero el actual sistema procesal
mexicano, han creado un verdadero embudo al derecho de acceso a la Jurisdiccion. Al
incapacitar procesalmente a los justiciables (grupos, colectividades, comunidades y
particulares, portadores de intereses colectivos y difusos) para actuar ante los tribunales, el
Estado incumple en su deber juridico de ejercer el control de la legalidad sobre los actos
legislativos y administrativos de la autoridad responsable de la politica social.

El poder ejecutivo federal en México es el titular de la ejecucién de las leyes que
en materia social son dictadas por el legislativo. La concentracion y centralizacion de
numerosas y excesivas facultades, propias de un régimen presidencialista, hacen de éste, un
ejercicio preponderante y discrecional en detrimento de los otros poderes publicos. De
acuerdo a la ley mexicana es atribucion del ejecutivo el gobierno de los intereses publicos y
generales de la Nacion. Sin embargo, esta actividad, eminentemente administrativa se
sustrae del control jurisdiccional cuando se trata de colectividades que demandan el
restablecimiento de algin derecho omitido, ergo, violado, con motivo de la falta o indebida
aplicacion de una politica publica ordenada por la ley, lo que no ocurre con las llamadas
garantias individuales. A falta de auténticas garantias procesales a favor de las expresiones
colectivas de los gobernados, el ejecutivo posee amplias facultades para actuar
discrecionalmente, toda vez que la ley no fija ni los minimos ni los maximos que delimiten
su actuacién como proveedor de los servicios publicos y sociales. La reiterada violacién u
omision a las leyes de materia social ha sido indice de una cultura antijuridica que opta por
la arbitrariedad contra el derecho, hasta que la ley es reemplazada por facultades
discrecionales dictadas por usos meta constitucionales o costumbres antijuridicas. Se trata de
la ausencia de un auténtico estado de derecho y la presencia de una anormalidad
democrética.

I1. Las garantias procesales de los derechos sociales

En el orden juridico mexicano, los derechos sociales estan siempre referidos como derechos
a prestaciones publicas positivas. Esta concepcion, inaugural del constitucionalismo
moderno, de la cual la Constitucion mexicana de 1917 fue precursora del desarrollo de lo
que posteriormente habria de resultar en la concepcion renovada de un Estado social de
derecho. Este valor, conferido a las normas fundamentales, ha sido adoptado en las
Constituciones de mas reciente promulgacién. Pertenecen a este encuadre los derechos al
trabajo, la salud, a un medio ambiente sano, la alimentacion, la vivienda, la educacion; a un
salario justo, derecho a la subsistencia y a la seguridad social, el derecho al desarrollo
sustentable, etc.

® Es el caso de las Procuradurias Agraria, del Trabajo, del Consumidor, de Defensa del Menor y del Indigena,
de Proteccion al Medio Ambiente, de Proteccidn al contribuyente. En el mismo plano se pueden citar los
organismos publicos de derechos humanos, el Ministerio Publico, entre otros organismos del ambito
administrativo federal y estatal.



Otros autores, a decir de L. Ferrajoli,

... niegan la consistencia tedrica de estas figuras y recomiendan su inclusién no en la categoria de los
derechos sino en la de los servicios sociales, considerandolos por tanto como prestaciones asistenciales
ofrecidas discrecionalmente por el sistema politico por una exigencia sistémica de igualacién e
integracion social, de legitimacién politica y de orden publico. La razén de dicha propuesta se
encontraria en la imposibilidad de formalizar y ritualizar las prestaciones publicas que estos derechos
satisfacen, asi como los procedimientos dirigidos a obtener su cumplimiento. Se trata, como se ha
visto, de uno de los posibles resultados del uso de la teoria de los derechos en funcion legislativa: la
existencia de derechos resulta en este caso negada en virtud de una definicion implicita que los
identifica con una determinada técnica de garantia idonea para procurar su satisfaccion, y cuya falta,
en vez de ser registrada como una laguna que el ordenamiento tiene el deber juridico de llenar, se
supone inevitable y se confunde con la ausencia de los derechos mismos.’

De este modo apologético razond la doctrina juridica oficial mexicana basada en
los principios del constitucionalismo social, en torno a los llamados derechos sociales
establecidos en la Constitucion de 1917, al enmarcarlos en la categoria de intereses publicos
0 generales tutelados por los poderes legislativo y ejecutivo. No asi, por los 6rganos
jurisdiccionales del poder judicial, lo cual es causa de que no existan, en el ordenamiento
legal nacional, formas de acceso a la justicia jurisdiccional ni garantias frente a las
violaciones que derivan de la omision de prestaciones sociales, comparables a las dispuestas
por el juicio de Amparo que tutela los derechos fundamentales de libertad y de autonomia,
que bajo la forma de expectativas negativas, imponen a los poderes publicos, mediante
prohibiciones, el deber de no hacer. A la inversa, los derechos sociales imponen
obligaciones, deberes de hacer. Su violacion no se manifiesta, en la falta de validez de actos
legislativos o administrativos que puedan ser anulados por via jurisdiccional, sino en
omisiones de la ley, lagunas en las disposiciones normativas que casi siempre consisten en
carencias procesales para medidas coercitivas que no siempre son accionables.

La literatura juridica mexicana ha sido poco rigurosa para discernir y aclarar el
contenido confuso que se ha dado a las Ilamadas garantias sociales dentro de la
Constitucién. Se embrollan los valores asignados a los derechos sociales y a las garantias
sociales, asimilando un concepto en el otro, atribuyéndoles un sentido material. No obstante,
como sefiala Héctor Fix Zamudio, los llamados derechos sociales son normas de caracter
sustantiva, mientras que las garantias sociales se refieren a un concepto del ambito procesal,
por lo que, en estricto derecho, sélo cabe hablar de derechos sociales que se garantizan a
través de jurisdicciones especificas, resultando indispensable establecer normas
instrumentales de caracter procesal, con el alcance y la eficacia necesarios, para la
realizacion y satisfaccion de estos derechos de naturaleza colectiva.

Para algunos constitucionalistas mexicanos, los Ilamados derechos sociales
establecidos en la Constitucién nacional los podemos localizar en cuatro conjuntos, a saber:

a) el régimen patrimonial, b) el régimen laboral, c) el régimen familiar y d) el
régimen de la informacion. Asimismo, se ha reformado la Constitucion para adicionarla el
derecho al trabajo digno y socialmente util; la proteccion de la salud, el derecho a una

" L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999.



vivienda util y a un ambiente sano y recientemente, el relativo a los derechos de los pueblos
y comunidades indigenas.®
I11. Economiay politica de los Derechos Sociales

Desde el primer momento de su vigencia, la Constitucién del 17 propuso una economia
social de mercado como una expresion del Estado social de derecho. Si bien es cierto que
las normas constitucionales no plantean originalmente con claridad este principio, como lo
recoge y desarrolla la Constitucion espafiola de 1978, estos principios se encuentran
implicitos y subyacentes en el articulado constitucional. Estas atribuciones, instituidas en los
articulos constitucionales 27, 28, 123 y 131 en materia econdmica, confieren al poder
publico la rectoria del desarrollo en materia econdémica, respecto a la propiedad y la libre
concurrencia, los monopolios, lo laboral y el comercio exterior. Las atribuciones en materia
financiera asignadas a los poderes ejecutivo y legislativo se concentran y desarrollan en la
ley de Ingresos, el presupuesto de egresos, y la cuenta anual. Estas facultades constituyen los
instrumentos indispensables del Estado para su intervencion en el campo econémico. En
tales actividades se incluye el gasto destinado a las prestaciones publicas. Le corresponde al
Ejecutivo la preparacion, presentacion y buena parte de su ejecucién, en tanto que al
legislativo le corresponde su aprobacion y control.

Estos derechos de igualdad, en contraposicion a los de libertad, tienen un
caracter econdmico que se traduce en un costo elevado, sobretodo cuando dependen de una
compleja mediacién politica y burocratica de un Estado clientelar, regulado por la

® Los derechos sociales de caracter patrimonial establecidos en el art. 27 Constitucional son 1) la propiedad de
las tierras y aguas del territorio nacional corresponde originariamente a la Nacion, la cual tiene el derecho de
constituir la propiedad privada, 2) el régimen de expropiacion, 3) la propiedad privada esta subordinada al
interés social, 4) el régimen de concesiones administrativas, 5) prohibicion de latifundios, 6) autorizacién de
monopolios en determinados servicios publicos, 7) capacidades e incapacidades para adquirir el dominio de
tierras y aguas, 8) el régimen comunal en la explotacidn de las tierras, aguas y bosques, 9)el régimen ejidal, 10
el régimen de la propiedad agricola y ganadera.

Las garantias sociales del art. 28 constitucional son: 1) prohibicion de monopolios y estancos, 2) prohibicién de
exencion de impuestos, 3) declaracion expresa de qué instituciones no son monopolios 4) prohibicion a la
concentracion en una o pocas manos de los articulos de consumo necesario y que persiga el alza de precios, 5)
prohibicion de actos que eviten la libre concurrencia, 6) sefialamiento de precios maximos a los articulos,
materias 0 productos necesarios para la economia nacional o el consumo popular, 7) protecciéon a los
consumidores, 8) subsidio a actividades prioritarias.

Las garantias sociales del régimen social se dividen en derechos del trabajador al servicio de una empresa, y los
derechos de los trabajadores al servicio de los poderes de la union del gobierno del Distrito Federal.

Los derechos de los trabajadores de una empresa son: 1) jornada maxima de trabajo diurno y nocturno, 2)
proteccion a la mujer y a los menores de 16 afios, 3) prohibicion de trabajo a menores de 14 afios, 4) descanso
hebdomadario, 5) proteccion especial a la mujer durante la gravidez, después de ella y al infante, 6) salario
minimo, 9) participacion en las utilidades de la empresa, 10) pago de salario en moneda de curso legal y
prohibicién de las tiendas de raya, 11) salario doble por trabajo extraordinario, 12) derechos de servicios
necesarios a la comunidad, 13) derecho de asociacién, 14,) derecho de huelga, 15) resolucién de conflictos
mediante la conciliacién y el arbitraje, 16) en casos de despidos, sin causa justificada, opcidn del trabajador a
una indemnizacién o a que se cumpla el contrato, 17) establecimiento de una serie de condiciones nulas.

Las garantias sociales del régimen familiares son: 1) patrimonio de la familia (art. 123, A. XXVIII) y 2)s6lo el
trabajador responde de las deudas contraidas a favor de parientes y dependientes (art. 123, A XXIV).

La garantia social del régimen de la informacion se encuentra contenida en el art. 6 constitucional.

El derecho a la educacién publica y gratuita lo establece el articulo 3ro. Constitucional. Jorge Carpizo, La
Constitucion Mexicana de 1917, UNAM, Porrua, México, 2000.



discrecionalidad, la corrupcion y la ineficacia. Faltos de adecuados mecanismos de garantia,
los derechos sociales se han desarrollado sin ningin proyecto garantista, en medio de una
cadtica acumulacion de leyes, aparatos y practicas politico-administrativas.

La falta de procedimientos, en el sistema mexicano, para la atencién de demandas
colectivas, sobre todo en el area jurisdiccional y el que los sujetos demandantes carezcan de
vias procesales para allanar sus demandas, y opten por vias alternas al margen de la ley,
hacen imposible la concepcion de un estado de derecho. En México, la administracion de los
derechos sociales se concentra casi en forma exclusiva en el Ejecutivo, esto ha sido posible
en virtud de la preponderancia que ejerce sobre el Legislativo y el Judicial, como lo refleja la
misma Constitucidon Politica al otorgar exceso de facultades al titular del Ejecutivo, en
detrimento de los otros Poderes, no obstante, que la misma Ley General establece una clara
division en sus funciones, como nota principal de la organizacién del Estado Mexicano.

Este fendmeno, conocido como Presidencialismo, cuya principal expresion es la
méaxima concentracion de poder en el ambito administrativo como en la esfera politica,
llevado a su minima regulacion y control por parte de los otros poderes publicos y de los
ciudadanos. Consiste en la concentracion de decisiones trascendentales de politica interior y
exterior; el poder de nombramiento para designar a la mayor parte de los funcionarios del
Estado, lo cual se extiende en la capacidad para disefiar la politica econémica y monetaria,
para determinar la utilizacion en materia social de los recursos patrimoniales y financieros
publicos, para lo cual el poder ejecutivo aplica la mayor parte del porcentaje del presupuesto
de los Estados y los poderes Legislativo y Judicial, conjuntamente.

La crisis de este modelo sugiere la desburocratizacion de las funciones del
Estado social. Se requieren estrategias que no respondan a una ldégica discrecional y
selectiva, sino a la légica universalista que caracteriza precisamente a los derechos
fundamentales. Esta quiebra, en efecto, se presenta hoy como la mas clamorosa prueba del
valor a un mismo tiempo juridico, econémico y politico de un principio de caracter general,
segun el cual un derecho social puede ser garantizado de manera mucho mas completa,
sencilla y eficaz desde el punto de vista juridico, menos costosa en el plano econémico, mas
distante de la discrecionalidad politico-administrativa y, por tanto, mas alejada de la
selectividad y posible corrupcién que ésta alimenta, cuando mas reducida sea la
intermediacion burocratica necesaria para su satisfaccion y, mas adn, en caso de que llegara
a ser eliminada por medio de una garantia igual para todos, ex lege, con independencia del
grado de necesidad y de los complicados e ineficaces procedimientos para su
determinacion.’

Evidentemente las formas de garantia ex lege dirigidas a asegurar a todos un
minimo vital y, en particular, una renta minima garantizada, precisan sistemas de
recaudacion fiscal tan progresivos que permitan recuperar su coste a expensas de los
preceptores de rentas netamente superiores a éste. No obstante, por muy costosas que puedan
ser tales garantias, el minimo vital, la igualdad social minima y la reduccion de los costes
burocréaticos que comportarian parecen ser en todo caso preferible —tanto en el plano juridico
como en el econémico y politico administrativo- a los derechos generados por los enormes
aparatos parasitarios que hoy administran la asistencia y la seguridad social. Por ello, el
reconocimiento procesal de los intereses supraindividuales, colectivos y difusos como
intereses legitimos, implica para el derecho mexicano vigente, la reforma de sus
instituciones juridicas y procesales.

® Ferrajoli, op. cit., p. 112.



1V.La via mexicana

Estos derechos, incompleta, parcial y fragmentariamente reconocidos en México, escapan al
control de la legalidad, toda vez su inaccionabilidad en via judicial, debido a la negativa
imperante en los sistemas de justicia tradicional, para conceder legitimidad procesal a
quienes resulten portadores de intereses colectivos y difusos o titulares de derechos sociales.

Para una efectiva tutela jurisdiccional de este género de intereses, alguno de ellos
reconocidos, en la legislacién vigente, como derechos fundamentales garantizados por el
Estado, son necesarios: a) la positivizacion de éstos nuevos derechos junto a los establecidos
como fundamentales en la Constitucion, y b) la apertura y actualizacién del sistema procesal
mexicano, legitimando la accion para la defensa de intereses colectivos y difusos, afin con
los fendmenos contemporaneos y el caracter universal de esta generacion de derechos.

Dado el caracter individualista de las normas procesales vigentes, basadas en el
clasico régimen de legitimacién directa y personal, las colectividades domésticas perdieron,
por lo que hace a la historia juridica mexicana, el derecho a ser escuchadas y obtener una
sentencia justa bajo debido proceso, por tribunales de plena jurisdiccion,™ como ocurria en
la Nueva Espafia, con el llamado Amparo Colonial, invocado principalmente por las
republicas de indios ante la Corona, la Corte, el Virrey o ante el juzgado de indios para la
proteccion de sus derechos personales, pero principalmente colectivos. Mas tarde, este
instrumento precursor del Amparo contemporaneo, es reemplazado por el amparo de corte
individualista, expresion de las leyes liberales del siglo XIX mexicano de la cual todavia —
pese a los nuevos desarrollos legislativos y procesales- ain resulta heredera la constitucion
vigente de 1917. Esta omision, resultado de no ejercitarse el derecho a la jurisdiccion,
vulnera formal y sustantivamente el estado de derecho y compromete la practica juridica y el
ejercicio de gobierno del Estado mexicano.

Pero no siempre fue asi, como explica Cabrera Acevedo, del periodo que va de:

... 1868 a 1882 el amparo fue practicado por un agraviado a nombre suyo y de un ndmero
indeterminado de personas. Por ejemplo, cuando dos o tres vecinos de un pueblo lo interponian a
nombre de toda su comunidad, integrada por un ndmero impreciso de personas, indigenas o mestizas.
La sentencia tenia efectos generales sobre todos, o sea, erga omnes, con violacion de la férmula Otero.
En la Primera Epoca del Semanario Judicial de la Federacion aparecen muchos casos en que un

19 De acuerdo con Andrés Lira, “durante la primera década del S. XVI encontramos referencias al amparo
colonial. Se trataba de una institucion procesal que tenia como objeto, ademas de la proteccion de las personas,
el derecho de las colectividades, especialmente las comunidades indigenas, tuteladas por el derecho indiano. A
los indigenas se les dio personalidad juridica para hacerlos destinatarios de la proteccion de dos maneras: 1ro.
Individualmente, como personas fisicas; y 2do. Colectivamente, a grupos determinados, como personas
morales, que suelen ser las comunidades o pueblos de indios. Junto a estas dos maneras de determinar a las
personas o entes destinatarios de la proteccion en el amparo colonial, habia otra forma usual, llamada
“genérica”, en tanto que sin referirse a determinado ndmero de individuos o personas fisicas, ni a un grupo
determinado como persona moral, se refiere a individuos, sea cual sea su nimero, siempre y cuando quepan en
la hipétesis planteada en la solucion del caso concreto” Andrés Lira Gonzalez, El amparo colonial y el juicio
de amparo mexicano. Antecedentes novohispanos del juicio de amparo, Fondo de Cultura Econémica, México,
1972,



individuo promovia no sélo la defensa de sus intereses, sino también los de una comunidad indigena o
una poblacién. El 5 de septiembre de 1988 la Corte ampar6 a una persona para que no fuera destruido
el portal de una plazuela de Ciudad Guzman, Jalisco. EI amparo por incompetencia de origen
declaraba la ilegitimidad de una autoridad con efectos generales y fue practicado en la década de 1870
a 1880.

En la segunda etapa, Vallarta imprimié al amparo un caracter individualista y la sentencia so6lo
protegid al agraviado. La férmula Otero se consolido. Durante el porfirismo se fortalecio el
individualismo del amparo y esta situacion no fue destruida por la constitucion de 1917, ni por las
leyes de amparo de 1919 y 1936, a pesar de que fueron creados derechos sociales. O sea, que esta
segunda etapa cubre desde 1883, a todo el siglo XIX e incluso a la totalidad del siglo XX.**

Conclusioén

El mandamiento constitucional de proteccién a intereses supraindividuales, tiene su fuente
en la Constitucion de 1917, pionera en reconocer ciertas categorias de derechos sociales. En
ella, los derechos colectivos estan considerados como intereses publicos tutelados por el
Estado, para lo cual se aplican dos principios que pueden considerarse como el fundamento
constitucional de proteccion a los intereses difusos de las colectividades mexicanas. A saber,
el principio de igualdad (art. 1 const.) y el derecho al desarrollo de “los grupos y clases
sociales” cuya seguridad protege la Constitucion y, la obligacion correlativa del Estado-
rector del desarrollo nacional, consistente en garantizar que sea integral y sustentable. (Art.
25, const. ler paragrafo). De manera que el derecho a la igualdad y al desarrollo,
establecidos en la Constitucion a favor de los grupos y clases sociales, constituye un pleno
reconocimiento a los derechos que estos intereses colectivos originan, y en ello se funda su
validez y alcance juridico, que a mayor precision, son distintos de los personales, cuyos
titulares son miembros de una colectividad.

Empero, subsisten como individuos, con atribucién para actuar no solamente en
nombre propio sino también en la de todos los posibles afectados. Esta accion, derivada de
una facultad personal, al trascender el interes propio, se proyecta en la generalidad de todos
los posibles participes del interés colectivo. Por ello, elevar el interés supraindividual, social,
colectivo y difuso a la categoria procesal del interés legitimo, requiere una reforma necesaria
a las leyes procesales y sustantivas de las distintas materias del enjuiciamiento nacional. El
derecho a la jurisdiccion debe abrirse a legitimaciones grupales que permitan un modo
complementario a las magramente previstas por la ley, una via de acceso a la justicia.

Bajo esta perspectiva, el catalogo de derechos establecidos por la Constitucion
mexicana resulta altamente accionables para la promocion de intereses supraindividuales y
se amplia mucho mas si se relaciona, con la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y, de acuerdo al art.133 constitucional, con los Tratados internacionales
vigentes y la legislacion de la materia de los estados de la Republica. Desde el plano
constitucional, seria accionable el derecho positivo tutelar de los pueblos indigenas (art. 2do
constitucional.) O cuando se tratara de alguna de las colectividades invocados en la ley
general, con relacion al derecho a la igualdad (art. 1 const.) al desarrollo integral y
sustentable (art. 25 const.); la educacion publica y gratuita (art. 3 const.), la igualdad de
género (art. 4to.const.), la proteccion a la familia (art. 4to const.), los derechos reproductivos
(art. 4to const.), el derecho a la salud (art. 4to const.), el derecho a un ambiente adecuado al

1. cabrera Acevedo, El amparo colectivo protector del derecho al ambiente y de otros derechos humanos,
2000, Pags. 5y 6.



desarrollo y bienestar (art. 4to const.), el derecho a la vivienda (art. 4to const.), los derechos
de las nifias y nifios (art. 4to const.), derecho a la informacion (art. 6to const.), expropiacion
de la propiedad por causa de utilidad publica e imposicién a la propiedad privada las
modalidades del interés publico (art. 27 const.); Derecho de los consumidores (art. 28
const.); derecho a un trabajo digno y socialmente Util; y derecho al desarrollo social.

Todos estos preceptos se vinculan a la obligatoriedad del Estado mexicano de
intervenir en la rectoria del desarrollo nacional que permita el pleno ejercicio de la libertad y
la dignidad de LOS GRUPOS Y CLASES SOCIALES cuya seguridad esta a cargo de dicha
Constitucidn (art. 25 const.)
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Acceso a la informacién y seguridad nacional en los
Estados Unidos

RESUMEN

En este ensayo se plantea en qué consiste
el derecho a saber de los ciudadanos de
los Estados Unidos basado en la Ley de
Acceso a la Informacién FOIA. En
segundo lugar, cudles son las excepciones
contempladas de acuerdo a la ley. En
tercer lugar se analizan las ordenes del
Ejecutivo y el papel del Congreso y de la
Suprema Corte en el tema de la seguridad
nacional. La autora concluye que el
Ejecutivo ha tenido el privilegio por
muchos afios de ocultar informacion
invocando la seguridad nacional.
Palabras claves: acceso a la informacion

Luz del Carmen Marti de Gidi"

ABSTRACT

In this essay, it is shown what is the right to
know of American citizens based on the
FOIA Freedom of Information Act.
Secondly, which are the exceptions
contemplated according to the law. In third
place the executive’s orders and the
Congress and the Supreme Court of the
United States rol in national security will
be analyzed. The author concludes that the
Executive has had the privilege of hiding
information invoking national security for
many years.

Key Words: information access in the
United States, national security.
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Informacion FOIA. Ill. La informacion reservada como excepcion al acceso a la

informacién. 1V. Las ordenes del Ejecutivo y la seguridad nacional. V. A manera de
conclusion. Bibliografia.

Introduccion

En este trabajo se pretende ofrecer un panorama de la situacion que guarda en los
Estados Unidos de América el derecho de acceso a la informacion publica a partir de la
entrada en vigor de la Freedom of Information Act en 1966, en la cual se incluyen las
diversas excepciones que afectan a esa libertad.

En especial, se pone el énfasis en el tema de la seguridad nacional como
excepcion que ha invocado el Ejecutivo y sus agencias para sustraer informacion o para
proporcionarla en forma incompleta, al amparo de las diferentes drdenes ejecutivas que
la mayoria de los presidentes de ese pais han emitido, y que les ha caracterizado como
relativamente dispuestos a proporcionar informacion, segun su estilo personal de
gobernar.

Se explica también el papel desempefiado por el Congreso y la Suprema Corte
ante el protagonismo del Ejecutivo en temas relacionados con la seguridad nacional.

“ Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas y Profesora de la Facultad de Derecho de la
Universidad Veracruzana.



Los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 han propiciado que el
Presidente Bush afiadiera nuevas hipotesis para evitar que sean conocidos determinados
archivos, al incluir el terrorismo transnacional y los asuntos relacionados con las armas
de destruccion masiva entre los temas reservados por razones de seguridad nacional.

I. Antecedentes histéricos

La basqueda de un derecho “a saber” del publico (right to know) en este pais, remonta
sus origenes a los siglos XVII y XVIII en Inglaterra, donde tenia lugar una
desalentadora lucha de la prensa por eliminar la prohibicion existente de dar a conocer
las acciones que tenian lugar en las Camaras de los Lores y los Comunes, a causa de lo
cual los periodistas britanicos que se atrevian a violentarla eran objeto de severas
sanciones que iban de las pecuniarias hasta el encarcelamiento, del cual solamente eran
liberados si previamente juraban no cometer ese tipo de actividades que eran calificadas
como radicales.

A las colonias americanas se trasladé el mismo problema; por una parte,
principalmente encabezadas por la prensa, tenian lugar campafias para obtener el
derecho a conocer las actividades gubernamentales y lograr una mayor participacion
politica; por la otra, la resistencia de los gobiernos coloniales que mostraban a ese
respecto la misma hostilidad que caracterizaba la actitud del Parlamento Inglés. En todo
caso, el corolario de estas luchas fue tiempo mas tarde, el reconocimiento de las
libertades de expresion y prensa.

Paulatinamente, el reclamo por lograr que la prensa americana pudiera informar
con libertad fue abriéndose camino en el gobierno de las colonias bajo diferentes formas
y para el afio de 1774 era formulada la llamada Declaracion de Québec en la que se
consideraba que la libertad de prensa era esencial para la difusion de los sentimientos
liberales sobre la administracién gubernamental y ademas un derecho natural,
fundamento de la confianza sobre la libertad civil. Afios mas tarde, se consagro la
libertad de expresion y de imprenta no en la version original de la Constitucion
Americana de 1787, sino al serle incorporadas las primeras diez enmiendas, que
guedaron definitivamente ratificadas el 15 de diciembre del afio 1791.

Es precisamente la primera enmienda la que alude al tema, asi, le prohibe al
Congreso expedir leyes en virtud de las cuales se adopte una religion con el carécter de
oficial en el Estado, se prohiba practicar alguna religion libremente, se limite la
libertad de palabra o de imprenta, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente
y pedir al gobierno la reparacion de injusticias.

La libertad de expresion formul6 su significado desde la libertad de la prensa, y
esta libertad fue comunmente entendida en las colonias en términos de la libertad
alcanzada en Inglaterra con la abolicion de la restriccion previa, bajo la cual la Corona
habia otorgado licencia, a las imprentas e impresores, para publicar sin tener que
solicitar autorizacion previa. Tan significativa como esta medida de libertad de prensa
fue en su tiempo, ahora desde nuestra retrospectiva resultaba bastante limitada.

No restriccion previa significd que un editor podia publicar libremente, pero que
lo que publicaba podia aun ser castigable, punible, delictivo. Esta distincion entre
libertad y libertinaje (definida como el abuso de libertad) fue hecho claro por William
Blackstone, el famoso compilador de Derecho inglés quien tuvo una gran influencia en
la América del siglo XVII11. Blackstone escribié que la libertad de prensa:

Consiste en no poner limitaciones previas sobre las publicaciones ni en la libertad de prensa por
medio de la censura por asuntos criminales cuando éstos son publicados. Cada hombre libre
tiene su indubitable derecho de colocar los sentimientos que él quiera o guste ante el publico;



prohibir esto es destruir la libertad de la prensa, pero si lo que publica es indecente, impropio,
nocivo, malévolo o ilegal, debe tomar las consecuencias de su propia temeridad.*

La jurisprudencia blakstoniana de libertad frente a libertinaje sirvio de base a las
politicas y practica gubernamentales hacia la libertad de expresion y de prensa durante
el siglo XIX'y hasta bien entrado el siglo XX.

En la construccion de la Primera Enmienda, Madison jugd un rol intelectual
clave. Hay diferencias entre Inglaterra y los Estados Unidos dijo, que la definicion dada
por Blackstone de la libertad de prensa resulta inapropiada para el segundo.

En Inglaterra, la legislatura es vista como omnipotente, explico, pero en América
es el pueblo y no el gobierno, quien posee la soberania absoluta, y esto es, por lo tanto,
necesario para asegurar los grandes y esenciales derechos del pueblo tanto contra los
legisladores como contra las ambiciones del Ejecutivo. Esto esta establecido en las
Constituciones escritas que son supremas respecto de las leyes ordinarias — continué- y
la libertad de expresion y de prensa disfrutan de la proteccion constitucional porque son
cruciales para el ejercicio del derecho de autogobierno. Madison vio la libertad de
expresion y de prensa nada menos que como una condicion necesaria de los gobiernos
republicanos, por lo que la critica del gobierno nunca puede ser un crimen.?

Como puede advertirse no se estd frente a un derecho de los gobernados de
acceder a la informacion puablica gubernamental, sino de las libertades clasicas de
expresion y prensa. Es hasta mediados del siglo XX que nuevamente la prensa
organizada, encabeza el reclamo al gobierno de los Estados Unidos para que fuera
reconocido un derecho especifico a la informacion publica, reformando la primera
enmienda a que se ha hecho referencia, lo cual no lleg6 a obtenerse.

Il. La Ley de Acceso a la Informacion FOIA

En lugar de una reforma constitucional, como respuesta a las demandas planteadas por
la prensa organizada durante varias décadas,® y en cuya aprobacién jugé un papel
determinante el congresista John Moss,* se promulgd la Ley de Libertad de Informacién
el 4 de julio de 1966, precisamente un dia antes de que el proyecto de ley se perdiera a
causa del veto presidencial por omision o indirecto. EIl Presidente Johnson, aunque de
manera renuente, promulgé la Ley de Libertad de Informacion Freedom of Information
Act (FOIA por su siglas en inglés) que confiere a todos los ciudadanos derechos
especificos de acceso a los documentos y archivos del gobierno.®

1 Terry Eastland, editor, Freedom of expression in the Supreme Court, The Defining cases, Boston,
Rowman, & Litlefield publishers, inc., 2000, p. XVIII.

2 Terry Eastland, editor, op. cit., p. XIX.

% La Sociedad Norteamericana de Editores de Periddicos encargé a Harold Cross, abogado del Herald
Tribune de Nueva York y profesor de la Universidad de Derecho en la Universidad de Columbia que
hiciera un informe sobre politicas, procedimientos y practicas de informacion federales, estatales y
municipales, bajo el amparo de la Administrative Procedure Act de 1946. El informe fue titulado The
People’s rigth to Know, y fue publicado en 1953, tuvo una gran influencia y atribuyo el origen del secreto
gubernamental al caracter ambiguo de la ley de procedimientos administrativos.

* El congresista John Moss presidié en 1954 un Subcomité especial de informacién publica cuyo
proposito era desafiar la politica del secreto impulsada por el presidente Eisenhower. Para 1966, Moss ya
habia logrado el apoyo de diversos congresistas republicanos interesados en la fiscalizacion de los
presidentes demdcratas Kennedy y Johnson.

> Los detalles de las acciones que desembocaron en la expedicion de esa ley pueden ser consultados en:
David M. O’Brien, EI derecho del publico a la informacién. La Suprema Corte de los E. U. A. y la
Primera Enmienda Constitucional, publigrafics, México, 1983, pp. 1-29.



La Ley de 1966 en opinion de los expertos fue deficiente, sobre todo porque no
establecio plazos de cumplimiento, no contempld sanciones por incumplimiento, ni
previd la revision judicial independiente en caso de que el Estado se negara a
proporcionar alguna informacion por motivos de seguridad nacional.

Luego de ocho afios de obstruccion burocratica, y debido a los acontecimientos
historicos de la administracion Nixon, como fueron los bombardeos secretos en
Camboya y el caso Watergate, que promovieron el activismo del Congreso de los
Estados Unidos hacia un mayor acceso a la informacion y de control del Ejecutivo, se
aprobaron una serie de enmiendas a la FOIA en el afio de 1974, que contribuyeron a
robustecerla. Entre ellas, podemos mencionar que se establecieron plazos de
cumplimiento, y se autorizd explicitamente la revision judicial de cualquier decision
gubernamental de negar el acceso a documentos por motivos de seguridad nacional.
Aln cuando el presidente Ford tratd de ejercer su veto a este proyecto de ley, el
Congreso lo anulé y las enmiendas se incorporaron a la ley de acceso a la informacién.®

Completan el panorama de leyes que a partir de los afios setenta promovieron la
transparencia y el libre acceso a la informacion, el derecho a saber de los
norteamericanos, la Ley de Privacidad (Privacy Act) de 1974, que obliga al gobierno a
publicar listas completas de todos los sistemas de datos que incluyen informacién sobre
particulares y garantiza el derecho de las personas a tener acceso a dicha informacién y
la Ley del Gobierno a la Luz del Dia (Government in the Sunshine Act) de 1976, que
permite al pablico tener acceso a las deliberaciones de los miembros de las agencias
federales, entre las mas importantes.

Al amparo de la Ley de Libertad de Informacidn, cualquier persona, sin importar
su nacionalidad, puede buscar acceso a los registros de las diferentes dependencias que
forman parte de la rama ejecutiva del Gobierno Federal de los Estados Unidos, entre las
cuales quedan incluidos los departamentos, las empresas de dicho Poder Ejecutivo, las
oficinas del presupuesto y la del Presidente aunque en ésta no quedan comprendidos los
documentos que pertenecen a éste 0 a sus consejeros.

Como puede advertirse, la Ley no comprende a los poderes legislativo y judicial;
tampoco a las agencias estatales por el hecho de que sean subvencionadas con recursos
de la Administracion, o a corporaciones privadas, salvo que sus documentos se
encuentren registrados en alguna agencia federal, en cuyo caso si pueden ser solicitados
y deberan ser entregados.’

Antes de estudiar los mecanismos que deben seguirse para obtener informacion
de las agencias gubernamentales, es preciso sefialar que la ley que regula esta materia
impone a las dependencias que hemos mencionado, dar cumplimiento a algunas
obligaciones que caen dentro del concepto de transparencia; asi, en sus primeras
disposiciones establece que cada oficina dara a conocer de manera independiente y
publicara en un Registro Federal para guia del publico, cudl es su organizacién central y
descentralizada, los procedimientos que deben seguirse para tramitar ante ellas los
asuntos de su competencia, los formatos que haya elaborado y que deben ser llenados
por los usuarios de sus servicios y los lugares en que pueden ser obtenidos; daran a

¢ Bajo el amparo de la FOIA, se “generaron una enorme cantidad de solicitudes en cuanto la ley de 1975
entré en vigor, -mas de 100, 000 solicitudes anualmente, cifra que ha aumentado cada afio hasta alcanzar
su volumen actual de méas de dos millones de solicitudes anuales”, de acuerdo con Thomas S. Blanton,
“La experiencia de Estados Unidos con respecto a la Ley de Libertad de Informacion: activismo del
Congreso, liderazgo de los medios de comunicacién y politica burocratica”, en Derecho comparado de la
informacion, numero 2, julio-diciembre 20003, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
2003, p. 18.

" Herbert N. Foester, Freedom of Information and the right to know, Westport, Greenwood Press, 1999, p.
123.



conocer también las disposiciones legales que las rigen, las politicas e interpretaciones
que aplica la dependencia, poniendo a disposicion del publico los criterios que utiliza 'y
las resoluciones judiciales que se hubieren dictado en relacién a ellos.®

Para emplear adecuadamente la ley que se comenta, existen un numero
importante de publicaciones que sirven de guia, la mayor parte de las cuales fueron
realizadas por las organizaciones no gubernamentales relacionadas con el derecho a la
informacion; en todo caso, el propio Congreso de los Estados Unidos elabord una Guia
Ciudadana para ese mismo efecto. Ademas de la publicaciones realizadas, las ONG’s
proporcionan apoyo directo para que el publico pueda requerir los registros en los que
se encuentre interesado.

Es conveniente sefialar que la ley que se estudia hace referencia a “records”,
significando con esa expresién al documento que se encuentra archivado en una
determinada dependencia federal, no debiendo darsele la acepciéon de informacion en
sentido amplio, ya que la agencia no puede ser requerida para investigar o analizar datos
para el solicitante, sino exclusivamente a proporcionarle una reproduccion del
documento archivado o parte de él.

Para requerir informacion invocando la Ley, se presenta una solicitud por escrito
que debe ser dirigida a la dependencia que debe proporcionar la informacion, la cual
deberéa tener un funcionario especialmente designado para atender esos requerimientos,
ya que no existe una oficina expresamente creada para servir de intermediaria entre el
solicitante y la oficina que maneja el archivo documental de que se trate. Asi, el primer
paso que debe dar la persona interesada es identificar a la dependencia que corresponda;
para ese efecto se puede consultar el Manual del Gobierno de los Estados Unidos, que
contiene una relacion completa de las agencias gubernamentales incluyendo la direccién
donde tiene sus instalaciones y las funciones principales que les corresponda realizar.
En la solicitud se debe identificar el registro que se solicita o por lo menos una
explicacion clara de su contenido.

El solicitante de informacion normalmente queda sujeto al pago de derechos por
el servicio que le sea prestado, que pueden ser de tres diferentes clases, en relacion a los
cuales tiene la opcidén de solicitar su disminucién o ser dispensado de su pago. La Ley
de Libertad de Informacién fue reformada en el afio de 1986 en el capitulo relativo al
pago de derechos, siendo las principales normas relacionadas con ese tema, las
siguientes:

En primer lugar, se establece un derecho cuyo monto se determina solamente por
el costo de obtencién de la reproduccion del documento que es expedido; puede ser
cobrado igualmente el costo de busqueda de los documentos solicitados, el cual sera la
cantidad equivalente al tiempo del personal empleado para realizarla; este importe
puede ser reducido en la medida en que se delimite con precision el ambito de
busqueda; un tercer tipo de derecho, muy semejante al anterior, lo constituye el
equivalente al tiempo utilizado en examinar el documento para establecer qué parte
puede ser revelada. Solicitada la dispensa o disminucién de los derechos a pagar por el
servicio, de conformidad con la reforma, se toma en consideracion para resolver la
importancia que pueda tener para la administracion el hecho de que sean conocidas las
actividades gubernamentales a que aluden los documentos, asi como el hecho de que la
informacion que se solicita no genere un beneficio para el solicitante.

En relacion a este punto, la ley establece tres categorias de peticionarios; una de
ellas incluye a los representantes de los medios de informacion y a las instituciones
cientificas o educativas cuya finalidad de obtener la informacion sea la ensefianza o la

8 El primer apartado de la Ley denominado “Informacion publica, normas administrativas, opiniones,
ordenes, registros y procedimientos”, puede ser consultado en David M. O’Brien, op. cit. pp. 211y ss.



investigacion; la segunda comprende a todos aquellos solicitantes que persiguen un
interés comercial, a los cuales se les aplican las tarifas ordinarias de reproduccion o
busqueda, y la tercera, que generalmente se integra por usuarios que pretenden obtener
registros de caracter personal.

En el apartado (6) (A) del texto original de la Ley se concedia a la dependencia
(Agency) requerida un plazo de diez dias habiles para responder si accedia o0 no a
obsequiar la solicitud que le habia sido presentada; dicha disposicion fue modificada, y
a partir del 3 de octubre de 1997 el plazo que se concede a la autoridad es de veinte dias
habiles. En caso de darse una respuesta favorable, la entrega de los documentos debera
realizarse “rapidamente”, sin que la Ley o la Guia elaborada por el Congreso
establezcan el tiempo preciso para realizar la entrega.

En caso de ser denegada total o parcialmente la peticion, notificaran al
interesado las razones en que se apoya dicha determinacién y al propio tiempo deben
informarle del derecho que le asiste para apelar en contra de esa decision ante el jefe de
la dependencia, el cual cuenta con un plazo de veinte dias habiles para resolver. De
persistir la negativa ya sea en todo o en parte, se debera hacer saber al solicitante el
derecho que le asiste de recurrir judicialmente esa resolucion.

Los términos a que alude la Ley pueden, en casos excepcionales, ser ampliados
hasta por diez dias habiles, debiendo la autoridad motivar dicha determinacion; las
causas a que expresamente alude la norma para extender los plazos pueden ser entre
otras, la necesidad de buscar o reunir documentos que se encuentran en diferentes
instalaciones de la dependencia, revisar un numero elevado de archivos o consultar con
otras agencias. En la reforma que se mencion0 arriba, se incluyé la posibilidad de que el
peticionario redujera el &mbito de bldsqueda y en ese caso, acordar con la Agencia un
diferente término para que le sea entregada la informacion. Transcurridos los plazos a
que se ha hecho referencia o su ampliacion, la Ley permite presumir al solicitante que
su peticion ha sido rechazada (negativa ficta) y por lo tanto se genera el derecho de
acudir ante los tribunales judiciales.

En la guia para los ciudadanos elaborada por el Congreso de los Estados Unidos
se aconseja a los solicitantes ser pacientes, ya que acudir a la via judicial no implica
necesariamente alcanzar el resultado con mayor prontitud.®

Una de las organizaciones no gubernamentales mas importantes usuarias de la
FOIA es la denominada Archivo de Seguridad Nacional y Ciudadania Publica, creada
en el afio de 1985 por un grupo de periodistas e historiadores, que ha sido ganadora en
el aflo 2000 del premio George Polk del periodismo estadounidense “...por su labor de
lograr atravesar el velo del secreto gubernamental impuesto a conveniencia, (y) orientar
a los periodistas en la busqueda de la verdad...”*® Esta organizacién no lucrativa tiene
establecida una biblioteca en la Universidad de Washington que contiene una
importante cantidad de documentos desclasificados sobre asuntos internacionales y de
seguridad, que ha obtenido a través de la Ley de Libertad de Informacion.

El actual presidente de la organizacion no gubernamental Archivo de Seguridad
Nacional Thomas S. Blanton, explica que los tiempos legales no son puntualmente
respetados:

En la practica, sin embargo, la demora en la tramitacién de una solicitud compleja con base en la
FOIA (es decir, una solicitud que implica la basqueda de varios documentos en los archivos, en
lugar de un documento especifico), oscila entre 13 dias en la Administracion de Veteranos
(Veterans Administration) hasta 1,788 dias (casi cinco afios) en el Departamento de Energia
(Department of Energy). Y tal duracion representa el promedio del tiempo que tarda la

? La Guia Ciudadana se puede consultar en www.house.gov/reform
19 Thomas S. Blanton, op. cit., p. 3.



tramitacion de una solicitud, ello significa que la mitad de las solicitudes dirigidas al
Departamento de Energia han durado todavia mas tiempo.™

En todo caso, de seguirse la via judicial ante una negativa expresa o presumida
por la no respuesta dentro los términos legales, el solicitante podra presentar su
demanda ante un Tribunal de Distrito (federal) que a su eleccion, segun el apartado (4)
(B) de la Ley puede ser el correspondiente a su domicilio personal; el que sea
competente en el lugar donde tenga el principal asiento de sus negocios; el del lugar
donde se encuentren los registros solicitados o ante alguno que se encuentre radicado en
el Distrito de Columbia.

El tribunal elegido tiene plena jurisdiccién para resolver sobre el asunto que se
someta a su conocimiento, pudiendo condenar a la dependencia demandada al pago de
los gastos que se hubieren originado para el demandante con motivo de la tramitacion
del juicio, incluidos los honorarios de los abogados contratados y someter al funcionario
0 empleado responsable de una negativa arbitraria o caprichosa a la Comision del
Servicio Civil para la aplicacion de las sanciones que procedan.

I11. La informacién reservada como excepcion al acceso a la informacion

En la Ley de Libertad de Informacion se regulan nueve excepciones por virtud de las
cuales puede ser rechazada una peticion de acceso a registros o documentos publicos.

La primera de ellas permite retener la informacion contenida en documentos que
han sido clasificados a través de una Orden Ejecutiva del Presidente de los Estados
Unidos, lo cual puede ocurrir cuando se argumentan intereses relativos a la defensa
nacional o a la politica exterior.

Desde el inicio de vigencia de la FOIA en el afio de 1966 a la fecha, se han
emitido cinco érdenes presidenciales ejecutivas *? en relacion a esta excepcion, estando
en vigor la expedida por el presidente George W. Bush el 25 de marzo del afio pasado,
que a diferencia de las anteriores entrd en vigor el mismo dia de su expedicion,
excepcion hecha del apartado 1.6 que establece la manera de identificar la clasificacion
original de los documentos, cuya vigencia inici6 180 dias después del 25 de marzo del
2003.

El presidente William Clinton, siguiendo la practica de sus predecesores, el 17
de abril de 1995 expidi6 la Orden Ejecutiva 12,958, que se distingue de la anterior por
ser considerablemente mas extensa, y en algunos casos mas estricta, como por ejemplo,
en lo que se refiere a la posibilidad de desclasificar documentos relativos a la seguridad
nacional.

Asi, la seccidn 3.4 de la Orden Ejecutiva del presidente Reagan establecia que la
revision obligatoria de la informacion para efectos de desclasificacion, deberia ser
realizada cuando se formulara la solicitud correspondiente y se especificara con claridad
su ubicacion, exceptuando a la informacion clasificada que se hubiera generado por el

1 1bidem, p. 6

12 £l texto integro de ellas puede ser consultado en la pagina web del Registro Federal del Gobierno de
los Estados Unidos: www.archives.gov/federal_register/executive_orders La primera de las 6rdenes
mencionadas fue expedida por el presidente Richard Nixon el 8 de marzo de 1972 bajo el nimero 11,652
y fue revocada por la Orden Ejecutiva del presidente Jimmy Carter 12,065 de fecha 20 de junio de 1978.
El 2 de abril de 1982, el presidente Ronald Reagan expidié su propia Orden Ejecutiva en materia de
informacion relativa a seguridad nacional, a la cual correspondio el ndmero 12,356, que a su vez revoco
la inmediata anterior.
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presidente, su staff, asesores, comités, comisiones y juntas nombradas por el titular del
Poder Ejecutivo.

Sin embargo, en la Orden Ejecutiva 12,958 se adicionan algunas excepciones
para que sea procedente llevar a cabo la revision de desclasificacion; se agrega aquella
informacion que la Agencia Central de Inteligencia (CIA por sus siglas en inglés), haya
sefialado como no revisable en cuanto a su condicién de clasificada; de igual modo no
seria procedente la revision, si ésta se hubiera efectuado durante los dos afios anteriores
a la nueva solicitud, o si la resolucién que se hubiere dictado en una revision previa, se
encontrara sometida a la decision de los tribunales.

Por otra parte, la Orden Ejecutiva del Presidente Clinton establecio en la seccion
3.5, relativa a la revision sistematica de informacién clasificada, que aquellos
documentos que era pertinente someter a dicha revisién, en ningln caso se prolongaria
su caracter secreto por mas de 25 afios contados a partir de la fecha en que fueron
clasificados de ese modo. De cualquier modo, a ese respecto Kate Doyle escribe:

“En la actualidad, més de una década después del fin de la Guerra Fria, gran
parte de los documentos creados por las agencias del gobierno encargadas de las
relaciones internacionales o seguridad nacional, son secretos...a pesar de una orden
ejecutiva firmada por el presidente Clinton en 1995 que establece que las agencias
deben hacer publicos sus documentos 25 afios después de su creacion.”*?

La Orden Ejecutiva vigente constituye una verdadera reglamentacion que
establece un sistema uniforme para clasificar, salvaguardar y desclasificar la
informacion relativa a la seguridad nacional, que en términos generales contiene las
mismas secciones que la Orden revocada, salvo alguna diferencias de forma y muy
pocas de fondo en virtud de acontecimientos recientes. Un ejemplo de las diferencias
de caracter formal es que mientras en la Orden del presidente Clinton las secciones
contenian la definicion de los conceptos que se manejaban en cada una de ellas, la
Orden vigente dejo para un capitulo final la definicion de todos los términos que son
empleados a lo largo de la Orden.

Al igual que en las 6rdenes precedentes, la actual establece que la informacion
puede ser clasificada en tres diferentes niveles cuya denominacién solamente podra ser
modificada por una disposicion legislativa:

En primer lugar la considerada “top secret”, que es la informacién que de ser
revelada podria causar un dafio excepcionalmente grave a la seguridad nacional, el cual
puede ser descrito por la autoridad que esta facultada para llevar a cabo la clasificacion
original (Sec. 1.2 apartado (1) ), sigue en orden decreciente la informacién considerada
secreta “secret” que de ser divulgada sin autorizacion, razonablemente se esperaria que
causara un dafio serio a la seguridad de la nacién (Sec. 1.2 apartado (2) ), y por ultimo,
la informacion confidencial “confidential” que de darse a conocer acarrearia dafio a la
seguridad nacional (Sec. 1.2 apartado (3) ).

En la Orden que nos ocupa fue suprimida la presuncion existente en la anterior,
en el sentido de que si existiera duda acerca del nivel adecuado de clasificacion, la
informacidn debia ser ubicada en el nivel mas bajo.

Una diferencia que puede afectar la materia misma regulada en la orden, seria la
siguiente: se incluye un nuevo campo de aplicacion que no aparece en las érdenes
anteriores, al establecer que en el concepto de seguridad nacional queda comprendida la

¥ DOYLE, Kate, “El acceso a la informacién en Estados Unidos. Balance y perspectivas”, en El derecho
de acceso a la informacion. Visiones desde México y la experiencia comparada”, VILLANUEVA,
Ernesto y Issa LUNA PLA. Fundacién Honrad Adenauer, Universidad Iberoamericana, México, 2001, p
9.



informacién relativa a la defensa en contra del terrorismo transnacional,** lo cual es
producto de los acontecimientos acaecidos el 11 de septiembre de 2001 en la ciudad de
Nueva York. Otra diferencia respecto de la orden Ejecutiva del presidente Clinton
consiste en haber aumentado el nimero de autoridades que pueden llevar a cabo la
clasificacion original de la informacion; en aquella, se encontraban el Presidente, los
jefes y oficiales designados por el presidente en el Registro Federal, y los oficiales
gubernamentales que tengan delegada esta capacidad. En la orden del presidente Bush
se ha incluido al Vice-Presidente cuando realice tareas que son propias del Poder
Ejecutivo.

Por lo que se refiere a la delegacion de autoridad para llevar a efecto la
clasificacion de la informacidn, se conserva la regla establecida con anterioridad en el
sentido de que solamente las autoridades con facultades delegadas no pueden a su vez
delegar autoridad, incluyendo ahora al Vice-Presidente entre los que si pueden llevar a
cabo la delegacion. En las diferentes categorias de documentos susceptibles de
clasificacion se adiciona a la relacion existente, los relativos al terrorismo internacional
y a las armas de destruccion masiva.

La segunda excepcion se refiere a las practicas y reglas internas aplicadas por el
personal de la dependencia. Segun se ha establecido en las resoluciones judiciales, estos
documentos son de tal manera triviales, que no despiertan un genuino interés publico, o
bien se trata de procedimientos internos que no generan ninguna actitud que se proyecte
al exterior de la dependencia.

Tampoco pueden ser revelados los documentos que otras leyes restringen su
divulgacion, siempre y cuando la limitacién sea categoérica y no discrecional o
establezca criterios precisos de retencion o aluda a los materiales especificos que deben
ser retenidos.

Una cuarta excepcion se refiere a los documentos que contienen informacion
confidencial referente a negocios o secretos comerciales. De igual modo no podra ser
entregada la informacion financiera o comercial que haya sido obtenida con el caracter
de confidencial; asi, una informacion detallada de las actividades de mercadeo
(marketing)de una compariia privada, sus planes de trabajo, costos y beneficios en
considerado informacion confidencial.

Las comunicaciones internas de la dependencia o la que se intercambia entre
dependencias quedan también exceptuadas del derecho de acceso, y los tribunales han
sostenido que esta limitacion salvaguarda el proceso de formacion y deliberacion en la
creacion de las politicas publicas.

Los archivos personales, médicos y otros similares constituyen la sexta
excepcion regulada por la Ley, toda vez que proporcionarlos al pablico implica una
clara invasion a la privacidad de los individuos; y se alude expresamente a individuos,
ya que la interpretacion judicial de esta limitacion ha excluido a las corporaciones o
sociedades que no tienen derechos de privacidad por lo que hace a esta excepcion. En
este punto es menester realizar un estudio comparativo entre la Ley de Libertad de
Informacion y la Ley de Privacidad (Privacy Act) de 1974 que regula es misma materia.

Los archivos de indagacion integrados con la finalidad de hacer cumplir la ley
(law enforcement) quedan exceptuados en siete diferentes hipdtesis: A) Cuando
proporcionar la informacion interfiera en los procedimientos; B) Cuando con ello se
prive a una persona de un juicio imparcial o una sentencia justa; C) Cuando ello
implique una invasion a la vida privada; D) Cuando se esté protegiendo la identidad de
fuentes de informacion confidenciales relacionadas con procedimientos criminales o

1« including information relating to defense against transnacional terrorism...”



asuntos de seguridad nacional; E) Cuando se trate de técnicas o procedimientos para la
aplicacion de la ley y esas acciones se pongan en riesgo y; F) Cuando se ponga en
peligro la vida o seguridad fisica de alguna persona.

Quedan exceptuados de la obligacion de proporcionar los registros vy
documentos relacionados con la revision, operacion o reportes preparados por la
agencias relacionadas con la supervision de instituciones financieras como la Federal
Deposit Insurance Corporation , la Federal Reserve o similares.

Por dltimo, no se proporcionaran documentos que contengan informacion
geogréfica, geofisica, geoldgica, mapas y ubicacion de pozos, sin que se aclare en la ley
a que tipo de pozos se refiere.

IV. Las 6rdenes del Ejecutivo y la seguridad nacional

La seguridad nacional en la politica norteamericana adquiere relevancia en el
constitucionalismo norteamericano posterior a la Segunda Guerra Mundial. Bajo el
impulso del Presidente Roosevelt, las funciones constitucionales de comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas y las circunstancias del nuevo orden internacional, provocaron
una militarizacién de la vida politica, lo que propicié una ampliacion de la reserva y el
secreto en la adopcidn de decisiones a costa de la publicidad y el control, que hasta ese
momento se habian considerado como notas caracteristicas del sistema constitucional
norteamericano. En opinién de Miguel Revenga: “La libertad de expresion conocid
nuevas formas de censura y la seguridad nacional se vio mediatizada en aras de un
objetivo de carécter nacional que nunca alcanzé definicién acabada.”*°

Debido al papel que este pais ha jugado en el ambito internacional, y del
objetivo que se han definido como defensores universales de la democracia (o al menos
de su particular modo de concebirla) por muchos afios prevalecio la supremacia
presidencial en detrimento del Congreso, en lo que se refiere a las relaciones
internacionales y el empleo de la fuerza:

Guiados por la separacién de poderes, tanto el congreso como el poder judicial, reconocen la
legitimidad de dicho privilegio del Ejecutivo, y por lo general han rechazado limitar tanto el
espiritu como el alcance de las decisiones clasificatorias de aquél. En efecto, el Congreso ha
incluido como excepcién al derecho a la informacion en la Ley de Libertad de Informacion
FOIA la informacion “clasificada adecuadamente’ y ha instruido a los tribunales involucrados en
solicitudes de informacién a través de la FOIA de reconocer como legitimos los alegatos de
parte del Ejecutivo sobre la clasificacion. De manera similar el poder judicial ha sefialado, de
tiempo atrds, que ‘no tiene ni la aptitud, ni la capacidad, ni la responsabilidad’ para indagar en la
administracion de las relaciones exteriores a cargo del Ejecutivo."’

Aun antes de la Segunda Guerra Mundial, el Tribunal Supremo en el caso U.S.
v. Curtis-Wright Corp, en 1936, habia sostenido el argumento de autoridad del Poder
Ejecutivo: “En el ambito exterior, con sus importantes, complicados, delicados y
multifacéticos problemas, el presidente dispone por si solo de la facultad de hablar o de

% De acuerdo con la Constitucién norteamericana, las atribuciones estan distribuidas de la siguiente
manera: segun el articulo Il, seccion segunda, el Presidente de la Republica es el Jefe del Ejército y la
Fuerza Naval, mientras que el Congreso es el depositario de la obligacidn de proveer a la defensa de la
nacién y tiene la competencia de declarar la guerra (de conformidad con el articulo I, seccion octava,
apartados 1y 11).

' Miguel Revenga Sanchez, El imperio de la politica. Seguridad nacional y secreto de Estado en el
sistema constitucional norteamericano, Ariel, Barcelona, 1997, p. 12.

7 K. T. Barlett, “Keeping secrets: Congress, the Courts and National Security Information, Harvard Law
Review, volumen 103, nimero 4, febrero de 1990, p. 906.



escuchar como representante de la nacion. A él le corresponde concluir tratados, con el
consejo y la aquiescencia del Senado, pero a él sélo le compete negociar.”*® También
destacd las mejores fuentes de informacion de que dispone el presidente en comparacion
con las del Congreso, por lo que respaldo la necesidad del secreto.

El otro caso relevante es Youngstowun Sheet and Tube Co. v. Sawyer de 1952,
en el cual el juez Jackson en su voto definié los tres ambitos jerarquizados de
competencias del presidente:

a) Cuando el presidente adopta decisiones siguiendo una autorizacién del Congreso, expresa o
implicita, su autoridad se eleva al maximo, al abarcar la que posee por si mismo mas la que el
Congreso le ha conferido.

b) Cuando el presidente decide sin delegacién del Congreso, tan sélo puede hacerlo invocando
sus poderes independientes, aunque hay un d&mbito entre dos luces (zone of twiligth) en el que el
presidente y el Congreso comparten una autoridad cuyo reparto no es del todo claro.

c¢) Cuando el presidente toma medidas incompatibles con la voluntad del Congreso, expresa o
presunta, su poder queda reducido a la minima expresion, pues tan sélo puede ampararse en sus
propias competencias constitucionales, una vez restadas aquellas otras sobre la misma materia de
las que también dispone el Congreso.*®

La Constitucion norteamericana, por medio de un sistema de vigilancia reciproca
interpoderes (checks and balances) postula una coparticipacion equilibrada del
presidente y del Congreso, con el poder judicial como arbitro y garante del equilibrio
institucional. Sin embargo, de acuerdo con Revenga Sanchez:

Bajo la “Constitucion de la seguridad nacional’, la supremacia del Presidente ha arrinconado la
funcion legislativa del Congreso, que se ha revelado incapaz de definir en términos claros y
omnicomprensivos los principios inspiradores de las decisiones en la materia. Al faltar tales
principios, el Ejecutivo ha tenido las manos libres para gestionar la seguridad nacional bajo los
mudables criterios que él mismo ha ido definiendo segtn las necesidades de cada momento.?

En la National Security Act de 1947, se tratd de dar un concepto que justificara
la creacidén de numerosos organismos y reorganizacion de los ya existentes, basados en
la defensa del territorio, la solidez de los recursos en materia de armamento, y la
proteccion de los ciudadanos norteamericanos, dentro y fuera del pais.

La utilizacién de o6rdenes del Ejecutivo (executive orders) para delimitar la
informacidn reservada, coincide con el inicio de la Segunda Guerra Mundial, cuando el
Presidente Roosevelt estableci6 el secreto para las cuestiones militares.

La Orden Ejecutiva 10,290 de 24 de septiembre de 1951 expedida por el
Presidente Truman, establecié las directrices sobre las que ha funcionado este sistema,
al que cada uno de los titulares del Ejecutivo ha impreso su sello y ha adecuado a sus
particulares circunstancias. La orden de Truman invocaba a “la necesidad de proteger la
seguridad nacional de Estados Unidos [...] mediante la salvaguarda de informacion cuya
distribucion no autorizada pueda dafiar, comprometer o amenazar de algin modo la
seguridad de la Nacion.”

Casi todos los presidentes emitieron Ordenes sobre clasificacion de la
informacion. Las drdenes ejecutivas méas duraderas han sido la de Eisenhower de 1953 y
la de Reagan en 1982.

Las doctrinas de los presidentes Eisenhower, Kennedy y Johnson sobre
seguridad nacional se basaron en una concepcion estrictamente militarista, mientras que
la doctrina Carter privilegio el acceso a los recursos energéticos como un componente

'8 Ibidem, p. 50.
19 Cit pos Manuel Revenga, op. cit. p. 52.
2 |bidem, p. 55



vital de los intereses nacionales. Actualmente las incursiones de los Estados Unidos en
el exterior han tenido otras motivaciones, introduciendo aspectos no militares, como
pueden ser el narcotrafico en Panama, el petrdleo en el Golfo Pérsico, el terrorismo en
Irak. En palabras del congresista John Moss, uno de los impulsores de la FOIA: “la
seguridad nacional es un concepto tan mal definido que ain no he encontrado a nadie
capaz de aclararme su significado.”%

A mediados de los cincuenta, se advirtié la preocupacion por el secreto, y la
manera en que éste se habia apoderado de los esquemas del gobierno norteamericano,
propiciado por la guerra de Vietman, lo que provocd una reaccion del Congreso,
presionado por la opinion publica, ya que la practica habia sido, hasta entonces, el
secreto en el proceso de decision interno, y el derecho a ocultar determinados datos al
Congreso.

El funcionamiento del sistema politico norteamericano en materia de
informacién presenta un dualismo entre el Ejecutivo en turno y los medios de
comunicacion, en donde el primero trata de proteger el secreto del proceso de decisiones
frente al cuestionamiento de los medios de comunicacion, que en nombre del derecho
del pueblo norteamericano a saber, desean hacer publico todos y cada uno de los pasos
de ese proceso.?

Los temas de seguridad nacional han sido recurrentemente tratados con un alto
grado de discresionalidad por el Ejecutivo en turno. La Corte Suprema ha tenido en los
ultimos tiempos un papel importante en esta materia. Uno de los casos mas
ejemplificativos fue el caso Watergate en 1972, en United States v. Nixon en que el
Tribunal Supremo hizo alusién a lo que la doctrina constitucional ha llamado “el
privilegio del Ejecutivo”, al sostener:

[...] ni la doctrina de la separacion de poderes, ni la necesidad de confidencialidad de las
comunicaciones de alto nivel, pueden fundamentar, sin mas, una inmunidad o privilegio
presidencial, absoluto e indiscriminado, y en cualquier circunstancia, frente a los procesos
judiciales. La necesidad presidencial de que sus consejeros se pronuncien en completa confianza
y objetividad exige la mayor deferencia por parte de los Tribunales. Sin embargo, cuando el
privilegio se basa s6lo en una reivindicacion, abstracta e incorrecta, del interés publico en la
confidencialidad [...] se plantea un problema de conflicto con otros valores. En ausencia de la
necesidad de proteger secretos diplométicos, militares o relativos a la seguridad nacional en
asuntos delicados, es dificil aceptar el argumento de que el interés en la confidencialidad [...] se
va a ver afectado de modo significativo por el examen in camera de las comunicaciones
presidenciales, llevado a cabo con toda la proteccion y garantias que el juez de distrito esta
obligado a dispensar.?

La seguridad nacional ha servido de pretexto para un uso desmesurado de la
técnica de los secretos oficiales. Miles de documentos han sido clasificados anualmente
como secretos, una practica que se produce anualmente desde la Segunda Guerra
Mundial.

El sello clasificatorio en sus diversas categorias constituye una barrera al
derecho a saber previsto como excepcién en la FOIA, ya que en la practica, sobre todo
después de la guerra fria, ha caido en manos de la burocracia de las agencias
gubernamentales, por lo que se advierte una carencia de sistematizacion para
desclasificar documentos.

21 Cit pos Miguel Revenga Sanchez, op. cit., p. 17.

?2 Quizéa uno de los ejemplos mas emblematicos fue la filtracion a la prensa en 1971 de los llamados
“Papeles del Pentagono”, un informe secreto en que se recogia la verdadera historia de la actuacién
norteamericana en el sudeste asiatico.

2 Cit pos Miguel Revenga Sanchez, op. cit., p. 119.



Los ultimos acontecimientos derivados del terrorismo en el 2001 han
acrecentado la necesidad del secreto, y en ocasiones la opinion publica incluso ha
respaldado o consentido cierta opacidad en la informacion reservada por el Ejecutivo y
sus agencias, por razones de seguridad nacional.?*

Un balance general sobre la politica del vecino pais acerca del acceso a la
informacidn publica nos la proporciona un integrante del Nacional Security Archives al
afirmar que aun actualmente las agencias pueden tomar decisiones unilaterales para
desaparecer sus documentos permanentemente con poca preocupacion del castigo por
su destruccién, citando como ejemplos la destruccion en 1974 de los archivos de
Watergate descubierta en 1993, la pretension de la administracion Reagan de borrar los
archivos del escandalo “Iran-contras” entre otros casos similares.”

V. A manera de conclusion

Los controles que la Constitucion norteamericana establece a partir de la distribucion de
funciones en base a los checks and balances, por muchos afios propiciaron la
preponderancia del Ejecutivo de los Estados Unidos en la toma de decisiones en lo
referente a la relaciones internacionales, al uso de la fuerza, y al recurso del secreto y la
reserva en los temas de la seguridad nacional, que siendo en principio estrictamente
militares, han devenido en estratégicos como es el caso de los recursos petroleros en
relacion con Afganistan, del narcotréfico respecto de Panama o del terrorismo en Irak.

La falta de activismo del Congreso y la deferencia de la Corte Suprema hacia el
privilegio del presidente con anterioridad a la guerra de Vietnam, fueron sacudidas por
una opinion publica que desde los medios de comunicacion, presiond por un derecho a
saber (right to know) que el Congreso cristalizo en la FOIA.

La Corte Suprema ha variado su tendencia en la jurisprudencia y ha estudiado
los casos en que esta en juego la seguridad nacional, separandolos de aquéllos en que el
Ejecutivo simplemente la ha invocado para mantener el secreto de manera discrecional,
lo cual ha sido en mayor o menor medida resultado de la personalidad y circunstancias
historicas de cada uno de los presidentes de los Estados Unidos.

* pensemos en la informacion sobre el ataque terrorista a Nueva York, las armas quimicas que
justificaron la invasion a Irak, o la tortura de prisioneros en ese pais.
% Kate Doyle, op. cit., p. 23.
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La sucesion en el legado de crédito

Socorro Moncayo Rodriguez”

RESUMEN: EIl crédito siendo ABSTRACT: In this essay the

una entidad patrimonial es  author sustains that credit being a
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SUMARIO: 1. Diferentes acepciones del término legado.
Problematica. 2. Concepto de sucesion. 3. Algunas hipdtesis en
las que el legado no da lugar a sucesion. 4. Legado de crédito, una
hipotesis que comporta un cambio en la titularidad de la situacion
juridica crediticia. 5. Conclusiones.

1. Diferentes acepciones del término legado. Problemética.

El término legado tiene varias acepciones, se emplea en diferentes sentidos
para designar varias fases o aspectos del fendémeno sucesorio.

En un primer sentido el legado indica el acto de autonomia privada
que determina la llamada del beneficiario, es decir, la declaracién volitiva
del testador, que tiene un valor negocial y que constituye su Unica forma de
emision en un testamento.!

“ Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas.
! cfr. Giordano Mondello, “Legato” (diritto civile) en Enciclopedia del diritto, Vol. XXIII, Milano, 1973, p.



En un segundo sentido es considerado como titulo de adquisicion de
derechos patrimoniales, entendido como la fuente del derecho adquirido por
parte del legatario.?

En fin en su tercer significado se identifica con un tipo o forma de
sucesion mortis causa diferente a la universal que compete al heredero,
definida como sucesion a titulo particular y caracterizada por el hecho que
opera sobre especificas relaciones juridicas patrimoniales, o bien sobre
determinados bienes.?

De las dos primeras acepciones del término legado no surgen
particulares cuestionamientos, mientras que la ultima acepcion, que ve en el
legado una sucesién a titulo particular, es bastante discutida en doctrina.*

En efecto los conceptos de legado y de sucesidn a titulo particular no
siempre coinciden, aln cuando en términos generales puede afirmarse que
el legatario es un sucesor del de cuius®.

2. Concepto de sucesidn.

Es necesario que, determinemos el concepto de sucesion. La doctrina
dominante opina que la sucesién implica una permanencia, una continuidad
de la relacién juridica, cuando hay mutacién de sujetos®. Técnicamente por
sucesion se entiende “el fendmeno por el cual un sujeto (sucesor) viene a
asumir en una relacion juridicamente relevante la misma posicion que
precedentemente era ocupada por otro sujeto”’ . La sucesidon concebida de
este modo, se extenderia y abarcaria todas aquellas situaciones juridicas -
por tanto también los créditos- que son susceptibles de permanecer
inmutadas en sus elementos objetivos, no obstante la mutacion del sujeto
que es el titular.

721; Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, VVol. VI, p. 481 y ss.; Trabucchi, Legato (diritto
civile) en Novissimo digesto italiano, Vol. IX, Torino, 1963, p. 608.

2 Cfr. Messineo , Manuale cit., p. 481; BARASSI, Le successioni per causa di morte, Milano, 1947, p. 420.

3 Cfr. L. Araujo Valdivia, Derecho de las cosas y derecho de las sucesiones, México, Cajica, 1965, p. 479; R.
Rojina Villegas, Derecho Civil mexicano, T. IV, México, Porria, 1976, p. 75; L., Aguilar Carvajal, Segundo
curso de derecho civil, bienes derechos reales y Sucesiones, México, Porrda, 1967, p. 319 y ss. Azzariti
Martinez, Sucessione per causa di morte e donazione, Padova, 1979, p. 456; Gagni, La successione
testamentaria nel vigente diritto italiano, VVol. 11, Milano, 1952, p. 27.

* Barassi, Le successioni cit., p. 421; Gagni, La successione cit., p. 36; Azzariti-Martinez, Successione cit., p.
457; Coviello, Manuale di diritto civile italiano, Milano, 1924, p. 311; ID., Delle successioni, parte generale,
Napoli, 1935, p. 19; Torrente, Manuale di diritto privato, Milano, 1975, p. 957.

> Cfr. Fundamentalmente Giordano Mondello, Legato cit., p. 721; Azzariti-Martinez, Successione cit., p. 457.
6 Cfr. Coviello, Manuale cit., p. 313.

" Nicolo, Successioni nei diritti en Novissirno digesto italiano, Vol, XVII1, Torino, 1971, p. 606.



Por tanto, presupuesto basico para la existencia de un fenémeno de
sucesion en los derechos es la presencia de un acto de adquisicion
derivativa, entendiéndose por adquisicién derivativa una relacion de
dependencia objetiva entre el derecho preexistente y el derecho adquirido,
en el sentido de que entre uno y otro corra una relaciéon de causalidad por la

cual "el primero funcione como condictio sine qua non del segundo™®,

3. Algunas hipotesis en las que el legado no da lugar a la sucesion.

En materia de legado es posible la sucesion en aquellos casos en los cuales
el legado se concreta a atribuir al beneficiario la titularidad de un bien o de
algunos bienes determinados, que ya estaban bajo la titularidad del de
cuius.

Sin embargo, si el testador dispone de alguna cosa que no era de su
propiedad en el momento de su muerte, entonces tal disposicién hace que
surja a la vida la figura del legado, pero sin que se verifique en ella una
sucesion a titulo particular.®

Estas hipdtesis son varias y muy relevantes. Asi entre estos legados
con efectos obligatorios y que no dan lugar a una sucesion se encuentran
por ejemplo, el legado con el cual el de cuius imponga a cargo de la persona
gravada un facere o un non facere a favor de un tercero determinado; y el
legado de cosa ajena, dentro de sus limites de validez.®

En tales hipdtesis no encontramos el concepto técnico de sucesion
dado que el derecho o es adquirido ex novo™ o bien su adquisicién no estéa
sujeta a un nexo de derivacién de la posicién juridica del de cuius.

4. Legado de crédito, una hipdtesis que comporta un cambio en la
titularidad de la situacion juridica crediticia.

Ahora bien, por cuanto hace al legado de crédito, tema del que nos
ocupamos particularmente, es necesario observar que el crédito es una
entidad patrimonial susceptible de ser trasmitida, ya sea mediante un acto
inter vivos e igualmente puede trasmitirse a través de una disposicion

¥ Nicolo, Successione cit., p. 610; Coviello, Manuale cit., p.311 y ss.

% Cfr. Cicu, Il testamerto, Milano, 1951, p. 231; Trabucchi, Legato cit., p. 608.

10 Cfr. Azzariti Martinez, Successioni cit., p. 457; Giordano Mondello, Legado cit., p. 722.

1 Una hipotesis en la que se atribuye un derecho que se constituye ex novo la tenemos cuando el legado tiene
por objeto la constitucién de un derecho real limitado (usufructo, habitacién servidumbre).

12 Coviello, Diritto successorio cit. p. 43; Gagni, La successione cit., p. 36 y ss.; Messineo, Manuale cit., p.
481; Giordiano Mondello, Legato cit., p. 722.



mortis causa. Es decir el testador puede legar los creditos existentes a su
favor.

Al respecto el articulo 1449 del cddigo civil federal vigente
establece: "El legado hecho a un tercero, de un crédito a favor del testador,
solo produce efectos en la parte del crédito que estd insoluto al tiempo de
abrirse la sucesion”.

Basandose en este articulo Rojina Villegas define el legado de
crédito de la siguiente manera: "Legado de crédito es aquel por el cual el
testador deja al legatario lo que un tercero le debe a éI".*

De manera que si el legado tiene por objeto un crédito que el testador
tenga en contra de un tercero, se verifica una sucesion particular en el
crédito por parte del legatario; es decir, el legatario viene a substituir al
originario acreedor frente al deudor®, quedando el crédito tal cual era
originariamente, pasando bajo la titularidad del legatario con todos sus
accesorios, esto es los privilegios, las garantias reales y personales.

En otros términos, podemos decir, que en virtud del legado, el
derecho de crédito, pasa inmediatamente, y de modo unitario, del testador al
legatario, y este altimo adquiere, sin duda, un derecho hacia el deudor-
obligado, para obtener el cumplimiento del crédito ya existente; y un
derecho hacia la persona gravada, dirigido a obtener la possessio del
crédito®. Esto se deduce del articulo 1450 del Cédigo Civil. que establece
que el heredero estd obligado solamente a remitir al legatario los titulos
del crédito objeto del legado que estaban bajo la titularidad del testador."’

Art. 1450 "En el caso del articulo anterior, el que debe cumplir el
legado entregara al legatario el titulo del crédito y le cedera todas las
acciones que en virtud de él corresponden al testador".

Por tanto, en la hipotesis que venimos manejando, en la cual objeto
del legado es un crédito que el testador tiene contra un tercero, el legatario
adquiere inmediatamente el derecho de crédito, y consecuentemente también
adquiere una accion en contra del deudor®, como resulta de la Gltima parte

13 Antonio de Ibarrola, Cosas y sucesiones, México, Porria, 1971, p. 806; Aguilar Carvajal, op. cit., p. 328.

¥ R. Rojina Villegas, Op. cit., p. 97.

1> Giordano Mondello, Legato cit., p. 793; Azzariti-Martinez, Successione ci,t., p. 488; Barassi, Le successioni
cit. , p. 431.

1% En este sentido Gagni, | legati nel diritto civile italiano, Vol. 11, Padova, 1932, p. 15 y 250.

7 Azzariti-Martinez, Successione cit, p. 489, "De modo que en el caso de inexigibilidad1 el heredero no esta
obligado al pago del valor del legado, sino solamente esta obligado a consignar al legatario el titulo del
crédito legado, con esta simple entrega; él queda totalmente liberado de la carga impuesta”.

18 Cfr. Gagni, | legati cit., p. 16, nota. 5 donde el autor sostiene que entre las consecuencias practicas del



del articulo arriba mencionado.

Sin embargo para que el legado pueda producir efectos es necesario
que tenga por objete un crédito subsistente a la muerte del testador, ya que
de otro modo se caeria en la hipotesis de legado de cosa no existente en el
patrimonio de la herencia con la consecuencia que el legado quedaria sin
efectos.™

Por otro lado, con el crédito se entienden legados también los
privilegios, las garantias reales y personales y los deméas accesorios.

En efecto el art. 1452 dispone "Los legados de que hablan los
articulos 1444 y 1449 comprenden los intereses que por el crédito o deuda
se deban a la muerte del testador".

El legado de crédito comprende los intereses que por éste se deban a
la muerte del testador, porque constituyen un accesorio del mismo y esto se
basa en el elemental principio de derecho, segln el cual "lo accesorio sigue
la suerte de lo principal"®.

Habiendo cumplido con lo dispuesto en el articulo 1450 que impone a
la persona gravada la obligacion de entregar al legatario el titulo del crédito
y cederle las acciones que de él deriven, queda libre de la obligacion de
saneamiento y de cualquier otra responsabilidad, ya provenga ésta del
mismo titulo, ya de la insolvencia del deudor o de sus fiadores, ya de otra
causa, como se desprende del articulo 1451 del cddigo civil.

Finalmente en el articulo 1453 del cddigo civil se establece que el
legado de crédito subsiste aunque el testador hubiese demandado al deudor,
siempre y cuando éste no haya realizado el pago.

5. Conclusiones.

De estas consideraciones se deduce que en el legado hay una transmisién de
la situacion juridica subjetiva que comporta una sucesion particular en el
crédito, en virtud de este acto, un sujeto (testador) trasmite a otro
(legatario) su crédito, realizdndose de este modo el ingreso de un nuevo
acreedor en el lugar del acreedor originario, operandose consecuentemente

inmediato traslado del crédito del testador al legatario, existe aquella de que el deudor no puede oponer en
compensacion contra el legatario, créditos que tuviera en contra del heredero.

19 Ccaramazza, Delle successioni testamentaria en Commentario tedrico practico al codice civile, Novara,
1973, p. 399; Gagni, La successione cit., p. 82; Giannatasio, Delle successioni en Commentario del codice
civile, libro 11, 2, Torino, 1962, p. 289; Barassi, Le successioni cit., p. 432.

20 Cfr. L. Araujo Valdivia, Op. cit., p. 490; R. Rojina Villegas; Op.cit., pp. 97-98; Antonio de Ibarrola, Op.
cit. p. 806-807; Aguilar Carvajal, Op. cit., p. 328.



una substitucién en la titularidad del crédito.
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Penales del Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de
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RESUMEN ABSTRACT:
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1. La reforma a la legislacion penal en el Estado de Veracruz

La recientemente aprobada legislacion penal tuvo su origen e impulso en la consulta
ciudadana convocada por el gobernador del Estado, Miguel Aleman Velazco, a través del

“Doctor en Filosofia con Especialidad en Educacion por Atlantic International University; Candidato a Doctor
en Derecho por la Universidad de Almeria, Espafia; Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas y
catedratico de la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana.



plebiscito celebrado el 26 de agosto del afio 2001, sobre la base de 5 preguntas de las
cuales, por razén del tema, so6lo nos ocupamos de la ndmero uno, formulada en los
siguientes términos:

1. ¢Considera usted que el Gobierno del Estado debe tomar medidas para hacer mas
eficiente y garantizar a los veracruzanos la prevencion del delito, la imparticion y
administracion de justicia, la revision de penas y el respeto a sus derechos?

La respuesta ciudadana a la cuestion anterior, se observa en el cuadro siguiente:

RESPUESTAS VOTOS PORCENTAJE
Sl 611574 89.96
NO 30428 4.48
NULOS 37825 5.56

Siendo abrumadoramente positiva la respuesta a la pregunta citada y teniendo en
consideracién, que la Ley de Referendo, Plebiscito e Iniciativa Popular da el caracter de
obligatorio a los resultados del plebiscito, el gobernador, integré una comision coordinada
por el distinguido maestro Pericles Namorado Urrutia, Procurador General de Justicia del
Estado para la revision y reforma de la legislacion penal.

Entregado el anteproyecto por la comision el Gobernador, con fecha 3 de noviembre
del afio 2002, presentd al Congreso del Estado las iniciativas de nuevos Cédigos Penal y de
Procedimientos Penales.

Las iniciativas fueron turnadas a las comisiones legislativas correspondientes y
posteriormente los dictdmenes fueron aprobados por el Pleno del Congreso. La nueva

legislacion penal, sustantiva y adjetiva entrd en vigor el 1 de enero del 2004.°
Entre las novedosas instituciones incorporadas al Codigo de Procedimientos Penales

encontramos el procedimiento sumario, tema del presente ensayo y al que habremos de
referirnos en adelante.

2. Precisiones terminolégicas

En primer término deseo sefialar que de acuerdo con Oscar J. E Rodriguez
Garruchaga, la palabra proceso no ha sido siempre usada y no se encuentra en las fuentes

!Decreto publicado en la Gaceta Oficial nimero 200 del viernes 5 de octubre del 2001.
2 publicado en el Alcance a la Gaceta Oficial nimero 223 de 7 de noviembre de 2003



romanas, ni en los clasicos ni en los bizantinos, sino que aparece en la Edad Media y en el
derecho canonico especialmente, que lo introdujo con las voces procedere, processus y en
la practica forense se usan indistintamente las expresiones proceso, procedimiento y juicio
como sinénimos o equivalentes.®

Por su parte, Carlos Cortés Figueroa indica: “El proceso que para los clasicos
bastaba con entenderlo a través del vocablo ‘juicios’...”*, agregando mas adelante que ...
“entre los muchos renglones que requieren explicacidn se halla el consistente en la prolifera
utilizacion del concepto de proceso, que si bien corresponde a un comun denominador
como tanto se ha insistido en parrafos precedentes, es muy frecuente que sea usado como
sinénimo de ‘procedimiento’ o como sinénimo de ‘juicio’.”

El Dr. Ignacio Medina Lima, afirma que tradicionalmente se ha llamado juicio
sumario a lo que los procesalistas modernos denominan, con mejor técnica, proceso
sumario.

El nuevo Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de Veracruz utiliza
como sinénimos las expresiones procedimiento sumario (articulos 280 y 281) y juicio
sumario (articulos 282 y 286). Esta equivalencia es adoptada en el presente ensayo.

3. Conceptualizacion de Procedimiento Sumario

El Diccionario de la Lengua Espafiola, describe el juicio sumario como aquél en el
que se procede brevemente y se prescinde de algunas formalidades o tramites del juicio
sk 6
ordinario.

Caravantes entiende por juicio sumario “el que no sigue el orden lento y solemne
del juicio ordinario, sino tramites mas breves, marcados para convenir asi la naturaleza del
negocio o la urgencia que el mismo reclama”’

El Dr. Ignacio Medina Lima afirma que: * se aplica en general el adjetivo sumario a
los juicios especiales, breves, predominantes orales, desprovistos de ciertas formalidades
innecesarias.”®

En términos generales, puede admitirse que los juicios, procesos o procedimientos
sumarios son aquellos que por la forma o estructura en que estan reglados, 0 normados, son
breves y acelerados los tramites respectivos, pudiendo ser orales, escritos 0 mixtos, con
plazos reducidos para la demanda, el ofrecimiento y desahogo de pruebas, de alegaciones,
sin términos extraordinarios, brevedad para el dictado de la sentencia, se reduce la

% Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XVII, Driskill, Buenos Aires, 1978, p. 481y ss.
* En torno a la Teoria General del Proceso, tercera edicién, Cardenas Editor, México, 1994, p. 75.
5
Idem, p. 220.
® Vigésima primera edicion, Madrid, 1996.
" Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XVII, Driskill, Buenos Aires, 1978, p. 484.
® Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Porrda, México, 1998, p.
1870.



procedencia de recursos o se suprimen los mismos. Rigen los principios de economia
concentracion y celeridad procesal a fin de que sean substanciados sin dilacién, pues
recordemos que la justicia tardia, onerosa y larga no es justicia.

Esta clase de juicio o proceso es propio de los jueces de paz o de los municipales
como es el caso del Estado de Veracruz, por conocer de negocios civiles y mercantiles de
reducida cuantia o de la comision de delitos que no tienen gran trascendencia social.

4. Principios del procedimiento sumario

Como podré observarse, el procedimiento sumario incorporado al Cddigo de
Procedimientos Penales de la entidad, impulsa juicios breves con pleno respeto a las
garantias individuales tanto de los inculpados como de las victimas del delito, cuyos
principios rectores son de economia y concentracion, entendidos éstos de la siguiente
manera:

A. Principios de economia procesal: La directriz que pugna porque el procedimiento
se realice con el menor dispendio de tiempo, dinero y energias, contemplando
tramites necesarios y razonables eliminando aquellos superfluos o innecesarios.

B. Principios de concentracion. Es la directriz que impulsa la aproximaciéon de los
actos procesales, aglutinando en breve tiempo su realizacion.

Tal vez sea necesario privilegiar la oralidad en los juicios sumarios, sin que ello
impligue excluir totalmente la escritura, sino solo hacerla preponderante en alguna medida
y para ciertos actos procesales, ya que pretender introducir el juicio oral pleno requiere
cuantiosos recursos econdmicos de los que carecemos, para acondicionar las instalaciones y
modificar estructuras, asi como tiempo para formar y capacitar a los sujetos procesales:
jueces, ministerios publicos, abogados y en general servidores judiciales y auxiliares de la
justicia.

Las caracteristicas del juicio oral completan el sumario porque son, entre otras, la
concentracion de actuaciones, identidad entre el juez de instruccion y el juez de decision,
inmediatez del juzgador con las partes, inapelabilidad y sistema de apreciacion probatorias
del prudente arbitrio.

5. La reforma estructural del sistema de justicia penal mexicano y la oralidad

En la iniciativa de reforma constitucional presentada por el Ejecutivo de la Union
denominada Reforma estructural del Sistema de Justicia Penal Mexicano, se sostiene que:



El principio de oralidad consiste en el predominio de la palabra hablada, y se traduce en
aportar elementos en el juicio de forma directa y oral, que son el fundamento de la sentencia,
pero sin excluir los escritos dentro de los procesos, en virtud de que aquéllos tienen como
funcién dar soporte material a las evidencias y en algunos casos, el anuncio de lo ofrecido en el
juicio oral, al tiempo de documentar el proceso.

Una de las ventajas de los juicios orales radica en la inmediacion; esto es, el juzgador y los sujetos
procesales se encuentren presentes para contraponer sus pretensiones sobre la litis que anima el
proceso, lo que implica que el juez esta en posibilidad de analizar no solamente los dichos de los
intervinientes en un juicio, sino ademas su desenvolvimiento psicolégico en el mismo, lo que ayuda
a conocer de manera mas cercana la verdad historica y no la formal, fin Gltimo de un proceso penal.
Lo anterior da lugar a la necesidad invariable que el juez esté presente en el desahogo de las
pruebas, y €l mismo emitira la sentencia, independientemente de substanciarse el proceso, por regla
general, en una sola audiencia, en salvaguarda del principio de concentracién.’

Sin embargo, es necesario tener presente lo sefialado por el Dr. Cipriano Gomez

Lara, quien afirma:

finalmente, no es indtil advertir que la oralidad tiene enemigos, ofrece riesgos y puede provocar
malentendidos y posiciones exageradas. Todo esto debe ponderarse con actitudes serenas. No se trata
de cambiar por cambiar; y tampoco se puede sostener que deben suprimirse partes o instituciones de
la vieja legislacion si éstas han funcionado satisfactoriamente. El afan conservador puede hacer
menos brusco el cambio y el innovador debe tener como pauta fundamental remediar los males
advertidos durante la vigencia del texto anterior. Nada mas dafiino que alterar por completo la
estructura y redaccion de un cédigo, si sus fallas e inconvenientes subsisten o se agravan en el que
venga a reemplazarlo.’®

6. Origen del procedimiento sumario

La necesidad o conveniencia de un proceso menos complejo, formal y solemne
como el ordinario o comun, para cuestiones que no reclaman o requieren esas
caracteristicas o la naturaleza o indole del litigio o la urgencia del negocio exige la
supresion o abreviacion de tramites, dio lugar al nacimiento del juicio sumario, es decir,
resumido o compendiado, en Italia y Espafia, pasando posteriormente a la Nueva Espafia,
como puede observarse con la lectura de la ley 1 del Titulo Octavo, De los pleytos y
sentencias, del libro sexto de la Recopilacion de Indias : “Que en caussas de veinte pessos
abajo no se hagan proHesso”

“En las caussas de ueinte pessos abajo no se hagan procesos, ni los escriuanos
reHiuan escriptos de los abogados de las partes y por lo que passare y se hiHiere en raHon
de la dicha quantia, no lleue mas de medio pesso el escriuano de cada parte, so pena de
boluer lo que mas lleuare para la nuestra Camara.” ™

% http://seguridadyjusticia.presidencia.gob.mx/index.php?idseccion=105
19 Memoria del X1l Congreso Mexicano de Derecho Procesal, UNAM, México, 1990, p. 311.

1 Antonio de Ledn Pinelo, Recopilacién de las Indias, tomo 11, Miguel Angel Porrda, México, 1992, p. 1631



La confeccidn del juicio sumario puede hallarse en Bulas papales de Alejandro I11
(1159-1181), Inocencio Il (1198-1216), Gregorio 1X (1227-1241), Inocencio IV (1243-
1254) y Clemente V (1305-1314), que ordenaron medidas de abreviacion, aceleracion
procesal y exclusion de formalidades, a efecto de que se pudiera alcanzar la verdad por el
Juez por medio de procedimientos simplificados™?.

Sin embargo, se considera a la Bula Saepe Contingit del Papa Clemente V, expedida
en 1306, el origen concreto del juicio sumario.

Los principios que informaron dicho juicio fueron los siguientes:

Liberacion de la litis contestatio; liberacion de las apelaciones interlocutorias;
liberacion del orden legal de los actos impuestos en el solemnis ordo judiciarius;
abreviacion de los plazos; autorizacién al juez para repeler actuaciones innecesarias y fallar
cuando estimara suficientemente instruido el proceso y supresion de formalidades
superfluas.”*?

7. El procedimiento sumario en el Codigo de Procedimientos Penales del Estado de
Veracruz

En la exposicion de motivos de la iniciativa de reformas al Codigo de
Procedimientos Penales de la entidad el titular del Poder Ejecutivo, manifiesta: “Hasta
ahora, en Veracruz solo ha operado el procedimiento ordinario; en tanto que en otros
Estados de la Republica se ha contado con otro de naturaleza sumaria, como es el caso de
Baja California, Campeche, Guerrero, Chihuahua, Hidalgo, Morelos, Nuevo Leon, etc., con
excelentes resultados, pues desemboca en la administracién de una justicia mas pronta y
expedita.

De este modo, el procedimiento sumario que se propone en esta iniciativa debera
seguirse cuando: se trate de flagrante delito, exista confesion judicial o ratificacion ante ésta
de la rendida con las formalidades legales durante la investigacion ministerial, no exceda de
cinco afos de prision la pena maxima aplicable al delito imputado, o se trate de pena
alternativa o no privativa de libertad. Asimismo, podra seguirse tal procedimiento, cuando
después de dictado el auto de formal prision o de sujecion a proceso, ambas partes,
inculpados y ofendido, manifiesten en el mismo acto o dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion, su conformidad con él y no tener mas pruebas que ofrecer, salvo las necesarias
para la individualizacion de las sanciones y el juez considere que no es necesario practicar
otras diligencias”*.

12 Daniel Olmedo, Historia de la iglesia catélica, Porrda, México. 1978.

3 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Porrlia, México, 1998,
p.1872

" Iniciativa del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Veracruz.



El nuevo Codigo de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano de
Veracruz de Ignacio de la Llave, publicado en la Gaceta Oficial numero 223 del 7 de
noviembre del 2003, con inicio de vigencia el 1 de enero del 2004, introduce el juicio
sumario en los articulos del 279 al 286 que conforman el capitulo I, del titulo séptimo.

Asi, el juicio o procedimiento sumario procede en dos hipédtesis de acuerdo con el
articulo 279 de la legislacion citada:

Primera hipétesis: En caso de delitos cuya pena privativa de libertad no exceda de
dos afios sea 0 no alternativa. (articulos 279, fraccion I)

En términos generales, esta hipotesis corresponde, de acuerdo a las reglas de
competencia, al conocimiento de los juzgados municipales y por excepcion a los juzgados
menores y a los de primera instancia, de conformidad con el articulo 17 del Cédigo de
Procedimientos Penales.

Segunda hipdtesis: En caso de delitos cuya pena privativa de libertad exceda de dos
afios sea o no alternativa y se de alguno de los siguientes supuestos:
1. Se trate de delito flagrante.
2. Exista confesion ante la autoridad judicial o ratificacion ante ésta de la que rindié en
la investigacion ministerial, apoyada con otros medios prueba.
3. Que el término medio aritmético de la pena de prision aplicable no exceda de 5 afios
(articulo 279, fraccion I1).

Esta hipotesis corresponde a los juzgados menores y a los de primera instancia de
acuerdo con las reglas de competencia de los articulos 18 y 19 del Codigo de
Procedimientos Penales de la entidad.

8. Apertura del procedimiento sumario

Sobre la apertura del procedimiento sumario, Oscar J. E. Rodriguez Gurrachaga
plantea lo siguiente: ”Cuestion interesante es la relativa a si hay que recurrir al juicio
ordinario cuando de la ley resulta el propdsito de que la cuestion se substancie
rapidamente™.

En el caso planteado, Podetti afirma que es el juez quien debe sefialar ab initio que
se seguira el procedimiento sumario.

El Cddigo de Procedimientos Penales de la entidad dispone que el juez, al dictar el
auto de formal prision o de sujecion a proceso, de oficio resolvera la apertura del
procedimiento sumario pero para su prosecucion es necesario la anuencia del inculpado, el
cual podra oponerse y optar por el ordinario dentro del plazo de los tres dias siguientes al
que se le notifique la incoacion del sumario.

> Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XVII, Driskill, Buenos Aires, 1978, p. 486.



Acordada la apertura del procedimiento sumario se concedera para el ofrecimiento
de pruebas un plazo comun de cinco dias, prorrogables hasta por cinco dias mas si el juez lo
estima conveniente. Recibidas las pruebas o renunciado el plazo sefialado, el Ministerio
Publico y la defensa formularon sus conclusiones en un término improrrogable de tres dias
para cada uno. Recibidas éstas, el juez citara para una audiencia que se verificara dentro de
tres dias. Cumplido el plazo, la sentencia se dictara dentro de un término de tres dias.

Tratandose de delitos cuya pena privativa de libertad no exceda de dos afios, sea 0
no alternativa, el juez procurara cerrar la instruccion en el plazo de quince dias. En esta
hipotesis el recurso de apelacién solo procede contra el auto de plazo constitucional y
contra sentencia definitiva.

En el supuesto de que la pena de prision exceda de dos afios, sea 0 no alternativa, el
juez procurara cerrar la instruccion en el plazo de treinta dias.

A pesar de que la expresion procurard, utilizada en ambos supuestos, significa que
el juzgador debera actuar en el sentido de agilizar el procedimiento o desahogar las
diligencias en breve término, sin que esté prohibido realizar actuaciones fuera de los plazos
sefialados, considero necesario ampliar el plazo del primer supuesto a 30 dias, igualandolo
asi con el segundo supuesto.

Sobre el razonamiento anterior, la primera Sala de la Suprema Corte de Justicia en
sesion de cinco de marzo del dos mil tres, por unanimidad de cinco votos de los sefiores
Ministros: presidente Juan N. Silva Meza, Juventino V. Castro, Humberto Roman Palacios,
José de Jesus Gudifio Pelayo y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, establecio el
siguiente criterio jurisprudencial:

PROCESO SUMARIO: SE RIGE POR EL ARTICULO 152 DEL CODIGO FEDERAL DE
PROCEDIMIENTOS PENALES, POR LO QUE EN ESTA VIA, EL JUEZ PROCURARA
CERRAR LA INSTRUCCION DENTRO DE LOS PLAZOS ESTABLECIDOS EN DICHO
PRECEPTO, SIN QUE PROCEDA QUE PREVIAMENTE LA DECLARE AGOTADA.

De la lectura de la exposicion de motivos que dio origen a las reformas al articulo 152 del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, asi como de su propio texto, se desprende que el proceso
sumario goza de una autonomia destacada; que el Juez tiene la obligacion de seguir la via sumaria en
las hipGtesis previstas en el citado numeral, la cual tiene como finalidad, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 17 y 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
el proceso se resuelva con mayor celeridad, concentracion de actos y economia procesal, sin que esto
implique menoscabo de las garantias de audiencia y defensa del procesado; que en el juicio sumario
el Juez ‘procurara cerrar la instruccién’ en los plazos que establecen los incisos a) y b) del propio
articulo 152, sin que sea obstaculo para ello el que tenga que ampliar el plazo cuando sea necesario
practicar otras diligencias; que ‘una vez que el juzgador acuerde cerrar la instruccién, citara para la
audiencia a que se refiere el articulo 307’ del cédigo citado; y que ‘el inculpado podré optar por el
procedimiento ordinario’, el cual le otorga mayores plazos para su defensa, ‘dentro de los tres dias
siguientes al que se le notifique la instauracion del juicio sumario’. Por tanto, en los procedimientos
sumarios no procede declarar agotada la instruccion antes del cierre de ésta, en tanto que aquella
institucion juridica es propia del procedimiento ordinario, que se rige por los diversos articulos 147 a
150 del propio codigo adjetivo; ademas, el hecho de que no se decrete agotada la instruccion en



aquellos procedimientos no significa que haya menoscabo de las defensas del procesado, pues aparte
de que éste puede ofrecer pruebas antes de que se cierre la instruccion, el Juez no podra cerrarla si
éstas no se han desahogado o si tiene que practicar otro tipo de diligencias.™®

9. Precedentes del Procedimiento Sumario en México

El antecedente de este procedimiento lo encontramos en el articulo 152 del Codigo
Federal de Procedimientos penales que dispone que el proceso se tramitara en forma
sumaria en los siguientes casos:

a) En los casos de delitos cuya pena no exceda de dos afios de prision, sea 0 no
alternativa, o la aplicable no sea privativa de libertad, al dictar el auto de formal prision o
de sujecién a proceso, de oficio resolvera la apertura del procedimiento sumario, en el
cual se procurara cerrar la instruccion dentro de quince dias. Una vez que el tribunal la
declare cerrada, citara a la audiencia a que se refiere el articulo 307;

b) Cuando la pena exceda de dos afios de prision sea o no alternativa, al dictar el auto de
formal prision o de sujecién o proceso, el juez de oficio resolvera la apertura del
procedimiento sumario en el cual se procurara cerrar la instruccion dentro del plazo de
treinta dias. cuando se esté en cualquiera de los siguientes casos:

I. Que se trate de delito flagrante;

I1. Que exista confesion rendida precisamente ante la autoridad Judicial o ratificacion,
ante ésta, de la rendida ante el Ministerio Publico; o
I1l. Que no exceda de cinco afios el término medio aritmético de la pena de prision
aplicable, o que excediendo sea alternativa.
Una vez que el juzgador acuerde cerrar la instruccion, citard para la audiencia a que se
refiere el articulo 307, la que debera celebrarse dentro de los diez dias siguientes;

¢) En cualquier caso en que se haya dictado auto de formal prisién o de sujecion a proceso
y las partes manifiesten al notificarse de ese auto o dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion, que se conforman con €l y que no tienen mas pruebas que ofrecer salvo las
conducentes sélo a la individualizacion de la pena o medida de seguridad y el juez no
estime necesario practicar otras diligencias, citara a la audiencia a que se refiere el articulo
307.

El inculpado podrd optar por el procedimiento ordinario dentro de los tres dias
siguientes al que se le notifique la instauracién del juicio sumario.

10. El procedimiento sumario en otras entidades de la Republica Mexicana

16 Contradiccion de tesis 75/2002-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y
Segundo, ambos en Materia Penal del Tercer Circuito. 22 de noviembre de 2002. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretario:
Carlos Mena Adame.



El procedimiento sumario se encuentra regulado en otras entidades de la federacion
mexicana. A manera de ejemplo citaremos las legislaciones de Michoacan y Puebla.

10.1. Cdodigo de Procedimientos Penales del Estado de Michoacan.

La citada legislacion dispone en el capitulo V del Libro Segundo que el
Procedimiento sumario se seguira en los siguientes casos:

I. Que exista confesion rendida ante el Ministerio Publico o ante la autoridad
judicial con las formalidades de ley, y

I1. Que no se trate de ninguno de los delitos sefialados en el penultimo parrafo del
articulo 493 de este Caodigo.

Sobre la apertura del procedimiento sumario se indica que al dictar la formal prision
o0 la sujecion a proceso, si el juez estima que se justifican las hipotesis contenidas en el
numeral precedente, de oficio declarara abierto el procedimiento sumario y lo hara saber a
las partes y al defensor por medio de la notificacion personal de la resolucion del término
constitucional.

Sin embargo, en el auto de formal prisién necesariamente se revocar la declaracion
de apertura del procedimiento sumario, para seguir el ordinario cuando asi lo soliciten el
inculpado o su defensor, en este caso con ratificacion del primero, dentro de los tres dias
siguientes de notificado el auto relativo, que incluira la informacion del derecho aqui
consignado.

Si no hay oposicién para el seguimiento del juicio sumario, las partes y el defensor
dispondran de tres dias comunes, contados desde el vencimiento del plazo aludido en el
parrafo segundo del articulo anterior, para proponer pruebas que se desahogaran en la
audiencia principal.

En el auto que resuelva sobre la admisidén de pruebas se sefialara fecha para la
celebracion de la audiencia, la cual se realizara dentro de los cinco dias habiles siguientes.

En la audiencia se seguira el procedimiento de estilo y se llevara a cabo la recepcién
de pruebas; una vez terminada ésta, las partes y el defensor deberan formular verbalmente
sus conclusiones, cuyos puntos esenciales se haran constar en el acta de audiencia.
Sentencia. El juez podra dictar sentencia en la misma audiencia o disponer de un término de
tres dias.

10.2. Codigo de Procedimientos en materia de Defensa Social del Estado de Puebla
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En dicha legislacion existen tres procedimientos breves y sumarios regulados en los
articulos 235, 250, 251, 252, 253, 254, 255, 256, 257, 258, 259, 260, 261, 262, 263, 264 y
265 del Cddigo de Procedimientos en materia de defensa social, que a continuacion se
indican:

Hipdtesis de procedencia:

A. Procedimiento breve relativo a delitos que merecen sancion menor de seis meses de
prision
1. Si el delito que motive la averiguacion previa merece como sancién, prision que no
exceda de seis meses.
2. Delitos que solo se sancionen con multa
3. Delitos que solo se sancionen con suspension o
4. Delitos que sélo se sancionen con inhabilitacion

B. Procedimiento sumario
1. Para delitos cuya pena maxima de prision sea de cinco afos

C. Para delitos que merezcan una pena de prision mayor de cinco afios, en los siguientes
casos:

1. Cuando haya formal prisién del procesado

2. Que el procesado, el Ministerio Publico y el defensor manifiesten que no tienen
prueba alguna que rendir

3. Que el acusado lo solicite

Tramite del supuesto A

1. Recibida la consignacién, si procede el auto de formal prision o de sujecion a
proceso, la causa se debe instruir en un plazo de 30 dias

2. En dicho plazo se recibiran las pruebas y se practicaran las diligencias necesarias
que soliciten las partes

3. Concluido el termino probatorio, se citard a una audiencia, que se verificara dentro
de tres dias siguientes, y a la que deben concurrir necesariamente el Ministerio
Publico y el defensor

4. Si el defensor es voluntario y no concurre a la audiencia, debera ser sustituido por
uno de oficio

5. En la audiencia la Secretaria debe hacer una relacion suscinta de las constancias
procesales y leera las que las partes soliciten

6. El Ministerio Publico formulard en la misma audiencia sus conclusiones, y el
defensor haréa lo propio

7. Se concedera la palabra a las partes para sostener sus puntos de vista, pudiendo
hablar, al ultimo, el mismo acusado si hubiera ocurrido a la audiencia.

8. El Juez dictara la sentencia que corresponda en la misma audiencia
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9. La sentencia que se pronuncia no admite recurso alguno
10. En este supuesto la identificacion del acusado se hara sdélo si la sentencia definitiva
le impone pena privativa de la libertad.

Tramite del supuesto B
Una vez puesto a su disposicion, el Juez informaré al detenido que puede juzgarlo en juicio

sumario o de acuerdo a los otros procedimientos sefialados en el Cédigo y le explicara cada
uno de ellos:

=

El acusado decidira el procedimiento que desee seguir;

2. Optado el procedimiento sumario, el Juez deberd tomarle la declaracion
preparatoria.

3. Inmediatamente después, se recibirdn las pruebas que ofrezcan el Ministerio

Publico, el acusado y su defensor

4. Después de desahogadas las pruebas el Juez decretara la formal prision, la sujecién
a proceso, o la libertad por falta de elementos para procesar

5. En la misma audiencia se notificara a las partes el citado auto y

6. El Juez requerira a éstas para que manifiesten si tienen alguna prueba qué ofrecer;

7. Si las ofrecen se ordenara recibir las que procedan conforme a derecho

8. Al concluir la recepcion de pruebas, o si no se hubiere ofrecido ninguna, se

declarara cerrada la instruccion y se requerird al Ministerio Pablico para que en el
mismo acto formule conclusiones

9. Si las conclusiones del MP son no acusatorias se dara vista al Procurador General de
Justicia para que en 24 horas manifieste lo que a su representacién competa; si
ratifica 0 no contesta en el término, se sobreseera el procedimiento

10. Si las conclusiones son acusatorias se requerira a la defensa y al acusado para que
manifiesten lo que a su derecho convenga, y si no, se tendran por formuladas las de
inculpabilidad, y acto seguido el Juez dictara sentencia

11. Solo la sentencia definitiva, en este procedimiento, es apelable y no suspende la
ejecucion, salvo que el delito tenga una pena méaxima superior a cinco a afios.

Todas las actuaciones seran seguidas unas de otras y el procedimiento debe terminarse
en una sola audiencia.*’

Tramite del supuesto C. El procedimiento sumario para los delitos que merezcan una pena
de prisién mayor de cinco afios procede:

1. Si se dict6 auto de formal prision;
2. Si el procesado o su defensor y el Ministerio Pablico no tienen pruebas que aportar

y
3. Silosolicita el acusado

7 Axioma, Revista Juridica del Poder Judicial del Estado Libre y Soberano de Puebla, nim. 10, afio 4, enero-
marzo 2004, Puebla, 2004.
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El juzgador podré decretar de oficio el juicio sumario, en todos aquellos casos en que
las partes no manifiesten tener oposicion o impedimento alguno en un término de cinco
dias, que empezaran a contarse a partir del dia siguiente de la notificacion que de manera
personal les haga de su conocimiento dicho proveido.

El proceso dejaré de tramitarse como sumario, tan pronto manifieste el acusado no
ser su voluntad seguir sometido a €l y, en este caso, se continuara aplicando las
disposiciones relativas al procedimiento comun.

11. Procedimiento sumario en Espafia

La legislacion espafiola regula dos hipdtesis del procedimiento abreviado,
disponiendo en una primera hipétesis que el procedimiento regulado se aplicara al
enjuiciamiento de los delitos castigados con pena privativa de libertad no superior a nueve
afios, o bien, en una segunda hipdtesis a los delitos sancionados con penas de distinta
naturaleza, bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, cualquiera que sea su cuantia o
duracion, como los delitos flagrantes, lesiones, coacciones, amenazas, violencia fisica o
psiquica habitual, hurto, robo, o contra la seguridad en el transito o, finalmente, cuando se
trate de un hecho punible cuya instruccién sea presumible que sera sencilla.*®

Sobre este procedimiento es necesario sefialar que el sistema judicial de los juicios
rapidos, permite juzgar ciertos delitos y faltas en un plazo que va entre los 12 y 22 dias y
en extremo, sumando sus plazos maximos, llega a mes y medio. Esta innovacion del
Derecho espafiol ha permitido desahogar hasta un 60% de la carga de los juicios penales.
Su implementacion requirio la creacidn de 80 juzgados de lo Penal, la red tecnoldgica para
conectarlos con los demaés tribunales y la capacitacion policiaca.

El procedimiento que se sigue es el siguiente:

1. El policia detiene a una persona y segun su analisis legal determina si el infractor
es remitido al juzgado de guardia o se le hace una citacion para comparecer dentro de las 72
horas siguientes.

2. El juez de guardia, en un maximo de 72 horas, toma las declaraciones del deteni-
do, de testigos, y oye a las apersonadas y al Fiscal. Realiza las diligencias urgentes. Si
considera que las diligencias son suficientes, dicta auto para seguir con el procedimiento y
preparan el juicio oral.

3. Abierto el juicio oral, el Fiscal formula su acusacion y el acusado su defensa, o
bien, solicita plazo para presentar su escrito de defensa (cinco dias), o presenta su
conformidad sobre los cargos. Si esto sucede, el juez dicta sentencia.

18 |_ey de enjuiciamiento criminal, titulo 111, articulo 779.
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4. El juicio se realiza en un plazo maximo de 15 dias. Si las partes no deciden recu-
rrir se sentencia en el mismo acto del juicio. De otra manera el juez debera dar su sentencia
en un maximo de tres dias desde la terminacion de la vista.

Este procedimiento ha sido criticado duramente por la importante y decisiva
participacion de la policia para determinar la clase de delito y sus correspondientes efectos.

12. Conclusion

El procedimiento sumario incorporado al Cdédigo de Procedimientos Penales del
Estado de Veracruz fue un gran acierto de la Comision redactora del proyecto respectivo,
asi como del Ejecutivo que lo acepto y de los legisladores que aprobaron la iniciativa, pues
indudablemente contribuird al cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17 de la
Constitucion Federal en el sentido de que la imparticion de justicia debe ser pronta,
completa e imparcial.
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Las transiciones del Derecho: Entre el estado rector y promotor de la
economia nacional.

Sara Luz Quiroz Ruiz"
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normatividad proveniente de los
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y romanista, a fin de salvaguardar
los principios de rectoria del
estado, la libre concurrencia y la
libertad de competencia, lo cual
representa una fase de transicion
para el derecho.

politics emerged from multilaterally
reached agreements and the
normativity coming from common
and civil law subsystems converge,
with the purpose of keeping the basics
of government’s economical
direction, free concurrence and
freedom of competence, all of which
represents a transition phase for the
law.
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Ramén Tamames presentd un estudio titulado ¢Sobrevivira el capitalismo?: El gato de
siete vidas, la caja de Pandora, y el Sistema de Economia Mixta y Bienestar (SEMYB),
del cual surgié el interés por conocer en cual de entre esas “vidas”, podria ubicarse la
reforma constitucional mexicana realizada en 1983, de donde se han derivado diversas
transiciones para el Derecho. Inquietud que propicid visualizar, que la rectoria del
estado ha conducido a México, a la integracion economica global, a través del
regionalismo manifiesto en los Tratados de Libre Comercio, estrategias que han
repercutido en el sistema juridico mexicano y en sus saberes, componente equilibrador
entre el desarrollo enddgeno y exdgeno. Reflexion que a continuacion se presenta,
iniciando con un analisis retrospectivo del significado juridico del principio de rectoria
del Estado, para enseguida proyectarlo en el proceso de globalizacion y sus fases,
centrando la atencidn a continuacion, en el ejercicio pleno de los principios de libre
concurrencia y libre competencia a través del Derecho de la Competencia.

1. Marco de referencia

El incesante crecimiento democratico origina la expresion de mdltiples ideas que
provocan, conflictos y controversias, ademas del reclamo constante de satisfactores y
servicios por parte de los diversos actores en una sociedad, situacion que comienza a
disminuir la capacidad de respuesta efectiva del Estado, conforme a lo establecido en el
texto del Constituyente de Querétaro, y en consecuencia, a deteriorarse su prestigio.

Tal era la crisis existente en México en 1982, escenario que reclamaba un
cambio impostergable, apertura de espacios para posibilitar la interaccion de la sociedad
con el Estado, pues asi podria aminorarse la experiencia econémica disfuncional
prevaleciente, con los reclamos de los gobernados; entonces se buscd, integrar lo que en
voz de Carl Schimitt constituye la fuerza de la constitucién real, es decir, el peso de los
grupos de presién sobresalen a la fuerza reguladora de la constitucién formal,*supuestos
que fueron considerados en la tesis de la renovacion moral de la sociedad.

En ese ambiente y por aquellos dias, fueron creadas diversas instituciones y se
le dio otra imagen a la Administracion Publica y a los servidores publicos; fue
visualizado un sistema en el que interactuaran el subsistema social, el politico y el
econémico, marco integrador que sustentd la reforma a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, propuesta por Miguel De la Madrid Hurtado y promulgada
por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de febrero de 1983,
cambio constitucional de donde emerge el llamado Capitulo Economico de la
Constitucion, constituido por los articulos 25, 26, 27, y 28. Reforma econdmica sobre
la cual Salvador Valencia Carmona sefiala, que ya se habia intentando en 1939 y en
1965, iniciativa ésta ultima presentada por el Partido Popular Socialista, a la cual se le
reconocio un buen sentido y apropiada técnica, pues proponia un capitulo en la
Constitucién que se denominara “ De la Economia Nacional”.

De tal trabajo legislativo surgieron los principios econémicos siguientes:
rectoria del estado, economia mixta, libre concurrencia y principios antimonopolios,
planeacion democratica y postulados del nuevo sistema bancario y financiero.

! Diego Valadez, “La reforma Social de la Constitucion”, en: Nuevo Derecho Constitucional Mexicano,
Meéxico, Ed. Porrua, 1983.



Su efecto innovador no se hizo esperar, pues dejando perfilado el mercado
interior, jerarquizadas las necesidades y el grado de intervencion del Estado en su
satisfaccion, expresada en la planeacion de sus politicas publicas, se puntualizd la
garantia econdémica de libre concurrencia y de libertad de competencia, con lo cual a su
vez era reconocida a nivel constitucional, una parte importante de la sociedad, los
consumidores.

La armonizacion de esas politicas econémicas con la sistematizacion de la
emergente normatividad juridica, marca el inicio para que México participe en la
economia mundial, por lo cual 1986 representa para nuestro pais, el inicio hacia un
desarrollo exdgeno, con el ingreso al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT por su siglas en inglés, hoy Organizacion Mundial de Comercio
OMC); en el gque se avanza tres afios mas tarde, cuando ocurre la recomposicion de la
economia mundial con el fin de la guerra fria y con ello, se propicia la integracion
econdmica, proceso asumido por México a través de tratados de libre comercio.

Asi México llega a la ultima década del siglo pasado y con el nuevo orden
econdmico mundial, con su politica econémica de flexibilidad y apertura a los
mercados, para procurar del desarrollo enddgeno de los afios 80’s el desarrollo exdgeno,
de un mercado interior a mercados zonales, garantizado por un marco integrado con los
principios de libertad de comercio e industria, libertad de concurrencia, libertad de
competencia y libertad de consumo; juridicamente expresado en la promulgacion de
diversas leyes secundarias y en el surgimiento de instituciones, como:

X/

«» Autonomia del Banco de México,

X/

¢ Promulgacion de la Ley Federal de Competencia,

X/

++ Establecimiento de la Comision Federal de Competencia Econdmica,

“ Reprivatizacion de la banca,

«+ Se reforma la regulacion de la materia de telecomunicaciones por satélite, de las
areas estratégicas, de explotacion exclusiva de la nacion, a las areas prioritarias,

¢+ Establecimiento de la Comisidén Nacional Usuarios de los Servicios Financieros
(CONDUSEF)

J

% Lapresencia de las Organizaciones no gubernamentales (ONG’S)

Reestructuracion economica unida a la innovacion tecnoldgica, aportan para el
derecho, retos y desafios atendidos con el surgimiento de nuevos contenidos de
juridicidad, como podré apreciarse en el contenido presentado enseguida.

2. El principio de rectoria del estado

Este principio contenido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
desde la reforma publicada por Decreto en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de
febrero de 1983, cuyo vocablo “rectoria”, gramaticalmente lo define el diccionario de
la Real Academia Espafiola como derivado de la palabra rector, que significa: “el que
rige 0 gobierna”. Persona a cuyo cargo esta el gobierno y mando de una comunidad,
hospital o colegio; relacionada con el verbo regir, el propio texto lo define como dirimir,
gobernar o mandar. Guiar, llevar o conducir una cosa.



En la reforma resultante del trabajo legislativo sefialado, es regulado el principio
de la rectoria del estado, en el Articulo 25, puntualizdndole de la manera siguiente:
“...Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea
integral, que fortalezca la soberania de la Nacion y su régimen democratico y que,
mediante el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una méas justa
distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la
dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucién.”?

Segun su exposicion de motivos, la intencion del legislador subyacente en la
disposicion transcrita, permite visualizar la posicién integradora y programaética del
Estado, innovacion altamente valorada, al mirar y reflexionar retrospectivamente hacia
la década de los afios sesenta, época en donde se da un desaprovechamiento del mayor
auge Yy estabilidad del comercio internacional de la posguerra, que permitié a varios
paises transformar sus estructuras industriales; pero ahora, con tal adecuacion, se
consider6 que podia asumirse el compromiso de definir una estrategia de desarrollo.

Por su parte Marcos Kaplan al colocarle en el escenario latinoamericano, le
considera como el principio del ajuste al nuevo orden econémico mundial emergente en
es0s paises, caracterizado, “...por la interdependencia asimétrica, la concentracion del
poder mundial en dos superpotencias como polos debroques, y la nueva division
mundial del trabajo”,® realidad global en la que el Estado acepta la rectoria a través

de funciones interrelacionadas.”

Eje protagdnico que a traves de las funciones de organizacion colectiva y de
politicas socioeconomicas, dice Kaplan, la intervencion rectora del Estado regula la
disponibilidad y uso de recursos, segun la matriz de necesidades reconocidas Yy
jerarquizadas; incide en la produccion y distribucion de bienes, servicios, ingresos, entre
clases y sectores, regiones y objetivos. El Estado regula o administra servicios publicos,
infraestructuras, actividades de base y de avanzada. Aquél contribuye a la formacion del
ahorro: es productor, comprador y vendedor de bienes y de servicios; inversor de si
mismo, y agente de estimulo directo e indirecto para la inversion privada. A través del
empleo burocratico, los servicios sociales y las transferencias, el Estado regula los
niveles de ocupacion e ingreso, la capacidad adquisitiva del mercado, las condiciones de
competencia y monopolio. El Estado asume el financiamiento publico de la produccion
privada, la socializacion de riesgos y pérdidas de la gran empresa. A la inversa, esta a
cargo del Estado la proteccién de categorias mayoritarias (consumidores, usuarios,
asalariados, pequefios y medianos empresarios, intelectuales, técnicos), su manejo y
control, la reduccién o canalizacion de conflictos, la contribucion decisiva al logro y
refuerzo del equilibrio del sistema. EIl Estado asume las tareas de pilotaje global de la

2 Este principio en la doctrina del derecho constitucional se denomina: derecho constitucional econémico,
0 Constitucidon Econémica. Otras constituciones que le regulan, la Constitucién Espafiola de 1978, Carta
Portuguesa de 1976 reformada en 1982, Panama, Brasil, Ecuador, Perl, Panama. Cfr. Héctor Fix
Zamudio, “El Estado Social de Derecho y la Constitucion Mexicana”, en: La Constitucion Mexicana.
Rectoria del Estado y Economia Mixta, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Porr(a, Colec.
Serie G: Estudios Doctrinales, Nim. 92,México, 1985. p.111 y ss.

¥ Marcos Kaplan, “Rectoria del Estado y Desarrollo”, en: La Constitucion mexicana: Rectoria del Estado
y Economia Mixta, Ed. Porrla, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Colec. Serie G: Estudios
Doctrinales, Nim. 92, México, 1985. p. 37 y ss.

* Ibidem p. 44.



economia, de prevencion y superacion de la crisis, de promocion y crecimiento y la
modernizacion, de desarrollo y planificacion.”

Aspectos atendidos por la reforma en cita, donde aparecen jerarquizada la
atencion del Estado en la satisfaccion de las necesidades, al distinguir entre las areas
estratégicas y las areas prioritarias, cuya definicion fue omitida, segun han sefialado
algunos doctrinarios, sin embargo, al ser componentes de un cambio estructural, es
pertinente solo aportar su concepto funcional, tal como ocurre cuando en el articulo 115
son enumerados los servicios publicos que atendera el Municipio, consignando
expresamente dos excepciones, el que pueda asociarse con otro u otros, u otorgar su
consecion. O sea que se llega a establecer un inicio de corresponsabilidad.

Con la inclusion en la Constitucion de este principio en estudio,
constitucionalistas como Héctor Fix Zamudio y Jorge Carpizo han expresado, que el
Estado redefine su naturaleza, al mismo tiempo que penetra a la sociedad, se coloca por
encima de ella, propicia acabar con la distincion entre lo publico y lo privado, para
expandir al derecho administrativo y al derecho econémico, se busca la integracién para
atenuar la heterogeneidad y conciliar los intereses pablicos privados y sociales, a pesar
de ocasionar con tal disposicion la ruptura en la divisién y equilibrio de poderes.®

Por su parte, Miguel De La Madrid en su obra Régimen econdémico en las
Constituciones de los Estados, destaca, que debe entenderse al Estado mexicano en ese
contexto, como persona de derecho publico, en sentido amplio, en sus funciones de
administrar, legislar y juzgar, asi como también en los d&mbitos estatal, municipal y
desde luego el federal, cuya funcién debe de orientarse ademas del aspecto econémico
a:

“a) que el desarrollo sea integral; ...que debe abarcar sus distintos aspectos,
como la economia, la politica, la sociedad, la cultura y referirse a los distintos grupos y
regiones del pais.

“b) que fortalezca la soberania de la nacion;...” en relacion con la facultad de
autodeterminarse, en términos de lo establecido por el articulo 39 y relacionandolo con
el concepto de nacionalismo previsto por el articulo 3°.

“ ¢) que fortalezca la democracia, respetando el principio de legalidad y
apartarse de cualquier actitud arbitraria, hasta alcanzar y consolidar los cauces de
democracia participativa

“d) Debe permitir el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege la Constitucion.

“e) debe fomentar el crecimiento econdémico y el empleo y una més justa
distribucion del ingreso y la riqueza”, o sea un concepto del desarrollo equilibrado.

Regulacion complementada por el articulo 27 constitucional al disponer, que el
Estado promovera el desarrollo integral para generar empleo y garantizar a la poblacion
campesina su incorporacion al desarrollo global del pais, ademas, el articulo 73
Fraccion XXIX inciso F, responsabiliza al Estado para que regule la inversion

® Octavio lanni, “Estado y planejamiento economico no Brasil (1930-1970)” en: Rectoria del Estado y
Desarrollo, por Marcos Kaplan, en: La Constitucion mexicana: Rectoria del Estado y Economia Mixta,
ob. cit., pp. 44-45.

® Marcos Kaplan, “Rectoria del Estado y Desarrollo”, en: La Constitucion mexicana: Rectoria del Estado
y Economia Mixta, ob. cit., p. 51.



extranjera transferencia de tecnologia y la generacion, difusién, aplicacion de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos que requiere el desarrollo nacional.

La conjuncion de regulacion juridica y politicas econdémicas para el desarrollo,
guiadas por el principio de planeacion democratica es expresada, con fundamento en
innovacion legislativa constituida por la Ley Federal de Planeacion, en el Plan Nacional
de Desarrollo y sus Programas, para garantizar los valores de libertad, justicia y
seguridad hacia la integracién econémica.

El propio Plan Nacional de Desarrollo de 1984-1988, sefiala en sus lineamientos
generales, al mismo tiempo que defendera la planta productiva y mantendré el empleo,
avanzara en el cambio estructural para lograr una integracion eficiente con el exterior,
reconociéndose en el Programa Nacional de Fomento Industrial y Comercio Exterior
correspondiente, que el recto es la competencia internacional, en un entorno complejo e
inestable; ademas puntualiza, a la industria electronica como central en la evolucion de
la produccion organizada de bienes y servicios, sobretodo en microcomputadoras,
equipos de telecomunicaciones, de uso en los sectores de salud y educacion, y los
bienes de consumo electronico. O sea, la estrategia es avanzar, del desarrollo enddgeno
al desarrollo exdgeno, las dos caras de la globalizacién, como ha sido expresado por
Aldo Ferrer.

2. El proceso de globalizacion

Desde el punto de vista gramatical, el vocablo globalizacién lo registra por primera vez
el Diccionario Webster’s, al comienzo de los afios sesenta, sin particulares
connotaciones espaciales, solo como sindnimo de totalizacién’, lo cual no podria ser de
otra manera, porque tal denominacién es manejada por los autores sajones y
latinoamericanos, pues lo estudiosos franceses y belgas prefieren emplear el término de
mundializacion.

La globalizacion ha sido conceptualizada por multiples autores® y desde
diferentes Opticas, aunque su origen sea econdmico, finalmente es la
multinacionalizacién de las actividades internas, es el establecimiento de lazos e
interrelaciones complejas, entre Estados, economias y sociedades, con identidades
diferentes y que son vistos como subsistemas, es el surgimiento de redes, de toma de
decisiones dentro de marcos juridicos multinacionales.

" Marcos Revelli, “La ideologia de la globalizacién y su realidad”, En: Estado Constitucional y
globalizacion, por Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez, Comp., Ed. Porrda, Universidad Nacional
Autoénoma de México, 2001, p.139.

8 Cfr. Silvio Bar6 Herrera, “Globalizacion y relaciones internacionales” , Aportes, Revista de la Facultad
de Economia, Benemérita Universidad Autonoma de Puebla, Afio I, No. 5, s.a.; Javier Martinez Peinado,
“Globalizacién: elementos para el debate”, en: La globalizacion de la economia mundial. Principales
dimensiones en el umbral del siglo XXI, por Jaime Estay, Alicia Girdn, Osvaldo Martinez, Comp. Ed.
Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de Investigaciones Econdmicas, Centro de
Investigaciones de la Economia Mundial, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla y Miguel Porr(a,
Colec. Jesus Silva Herzog, México, 1999; Sergio Lopez Ayllon, Las transformaciones del sistema
juridico y los significados sociales del Derecho en México. La encrucijada entre tradicién y modernidad,
Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, Serie:E, Nim. 86,
Meéxico, 1997. p.50 yss.



Sobre este proceso han sido identificadas diversas fases, momentos y niveles,
reconociéndose la primera fase 1945-1962, época donde surgen los enfrentamientos
entre dos superpotencias, la soviética y la norteamericana; la segunda corresponde a un
periodo que va de 1962 hasta mediados de la época de los ochenta, donde se configura
el gradual desvanecimiento del duopolio referido y el debilitamiento del entonces
Ilamado Tercer Mundo; la tercera fase y actual, se distingue por la coexistencia de una
potencia unipolar en declinacion relativa con otras aspirantes a la hegemonia vy la
tendencia quizas de una tri, penta 0 multipolaridad.®

Por su parte Marco Revelli desprende los procesos en que se manifiesta la
globalizacion, para comprender sus mecanismos; lo cual origina distinguir:

¢ La globalizacién comercial, visualiza la unificacion a escala mundial de las
mercancias, en relacién ala reduccion de barreras proteccionistas levantadas por
los Estados nacionales en defensa de sus mercados; o bien, a la homologacion
cultural que ha generalizado estilos de vida y patrones de consumo. Entonces, en
los afios 80’s se hablaba de la aldea global.

% La globalizacion productiva, aludiendo no solo al mercado sino ademas a la
empresa, transformacion que por primera vez hace Kenichi Ohmae en 1990,
culminacién de la empresa a su dimensién transnacional.™®

Puede observarse, en los momentos que los autores ponderan en el estudio de este
proceso, que permanentemente existe la aptitud y flexibilidad del sistema econémico,
politico y social, para incorporar nuevos actores, posibilidad para desencadenar
procesos de acumulacion de capital, tecnologia y capacidad organizativa de los
recursos, lo que posibilita una cosmovision para revalorizar la propia identidad y su
insercion mundial. Vision y accion en que se desarrolla México en la década de los afios
90’s como serd estudiado a continuacion.

3. El principio de libre concurrencia y libre competencia

Definitivamente desde la Gltima década del siglo pasado, aquellas bases surgidas de la
reforma constitucional del 83 para la integracion econOmica, tienen significativos
avances, pues las politicas publicas contenidas en los Planes Nacionales de Desarrollo
1994-2000 y 2001-2006 y sus programas, dan claro ejemplo de ello reafirméandolo, al
ser México parte de la Organizacion y Cooperacion para el Desarrollo Econdmico, estar
en la Organizacion Mundial de Comercio y con la firma de Tratados de Libre Comercio
a lo largo del Continente Americano, con el Continente Europeo y Asia.

Por integracion, gramaticalmente se entiende, como formar las partes de un todo,
complementar las partes de un todo, segun el Diccionario de la Real Academia; en
cambio Iliana Di Givani Battista le considera, como un status juridico, en el cual los
Estados entregan algunas prerrogativas soberanas, con la finalidad reconstituir un area
dentro de la cual puedan circular libremente y recibir el mismo tratamiento las personas,
los bienes, los servicios y los capitales mediante la armonizacion de las politicas
correspondientes y bajo una hégira supranacional.** Juridicamente tal proceso es el

® Marcos Kaplan, Ciencia, Estado y Derecho en la Tercera Revolucion, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Petréleos Mexicanos, México, 1993. pp.16-17.

19 Marco Revelli, “La ideologia de la globalizacién y su realidad”, ob. cit. p. 139 y ss.

1 Filiberto Pacheco Martinez, Derecho de la Integracién Econdmica. Implicaciones juridicas en México,
2%d., Ed. Porrua, 2002. p. 30.



conjunto de medidas destinadas a suprimir las discriminaciones entre unidades
econdémicas pertenecientes a diferentes paises; considerada como una situacion, la
integracion designa la ausencia de toda forma de discriminacion entre econémicas
nacionales.™?

Apertura y flexibilidad que precisan a través de su regulacion juridica, asegurar
el derecho de agentes econdmicos para acceder a un mercado, respetando las reglas
establecidas, que armonizan su comportamiento dentro de tal escenario, previenen o
sancionan conductas que causen dafio a sus intereses, cuyo impacto alcanza a la
economia nacional e internacional y por ende en la sociedad, por ello se afirma que
indirectamente también estas normas juridicas protegen al sector débil pero que también
se constituye como agente econdémico, pues impulsa el posicionamiento de la empresa:
el consumidor; interactuar del nucleo a la periferia, o inter subsistemas, posibilitado por
las innovaciones tecnoldgicas; conjunto reordenamientos y disposiciones juridicas que
dan nacimiento a un saber del derecho denominado Derecho de la Competencia.*®

Ante la urgencia de mantener en equilibrio, los intereses particulares manejados
por los agentes econdmicos y el bienestar publico de la sociedad, desde el inicio de la
década de los afios 90°s, son promulgadas como legislacion de competencia:Ley de
Comercio Exterior y su Reglamento, Ley Federal de Competencia y su Reglamento,
Reglamento Interior de la Comision Federal de Competencia, Nueva Ley Federal de
Proteccion al Consumidor, Ley de Inversion Extranjera y su reglamento, Ley de
Derechos de Autor, Ley Federal de Propiedad Industrial, los Capitulos sobre Précticas
desleales de Comercio Internacional y Mecanismos alternativos de solucion de
controversias, contenidos en los Tratados de Libre Comercio signados por México con
sus socios comerciales, ademas del Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y los
Estados Unidos de América sobre la aplicacion de sus leyes de competencia y el
Acuerdo entre el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos con el gobierno de Canada
sobre la aplicacion de sus leyes de competencia, que data de abril del 2003.

Segun el principio de planeacién democratica, la politica de competencia
econdémica es amplia y profundamente expresada, hasta el Plan Nacional de Desarrollo
2001-2006, donde se conceptualiza como “...un instrumento de accion gubernamental
que promueve lamedor utilizacion de los recursos y contribuye a elevar la eficiencia de
los mercados mexicanos. Facilita la insercion de la actividad productiva nacional en el
comercio internacional, ademas de incidir favorablemente en posprecios al consumidor
y maximizar la produccion y el empleo, razén por la cual ha sido elemento importante
en el proceso de modernizacién y apertura comercial iniciado en los noventa.”** Debido
a su interaccion con otras entidades del Estado, se vincula con los siguientes programas
que del mismo derivan:

12 Nuevo Diccionario de Derecho Mexicano, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, T. I-O, México, 2000. p. 2098

13 Cfr. Jorge Witker y Angélica Varela, Derecho de la Competencia econdmica en México, Ed. Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Colec. Serie Doctrina Juridica,
NUm, 157, México, 2003.

4 Cfr. Programa Nacional de Competencia Econémica 2001-2006, Diario Oficial de la Federacion, junio
9 del 2003.



%

% Desarrollo en las regiones Sur-Sureste, Centro-pais, Centro-Occidente, Noreste,
Noroeste, asi como los programas Puebla-Panama, Frontera Norte y Frontera
Sur.

¢+ Del Programa de Desarrollo Empresarial.

Programa de Comercio Exterior y Promocién de la Inversion.

Programa de Desarrollo Informatico.

Programa Anual de Normalizacion .

Programa de Anual de Mejora Regulatoria.

*

X/
°

%

*

X/
°

>

R/
*

De la sistematizacion y armonizacién en materia de competencia econémica,
surgen dos importantes instituciones: La Comision Federal de Competencia (CFC) y la
Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de los Servicios
Financieros (CONDUSEF). La relevancia de la primera estriba en su misién: mantener
el orden el comportamiento de los agentes econdémicos en el escenario del mercado,
previniendo y sancionando conductas atentatorias de la libre concurrencia y la libre
competencia; la mencion de la segunda: por ser el sector mas globalizado, como lo
demuestra su estadistica de atencion a usuarios correspondientes al periodo enero -
febrero de 2004, cuya cifra global fue de 51290, asi como la Comision Federal de
Telecomunicaciones (COFETEL).

La Comision Federal de Competencia (CFC) es un drgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Economia, creado en 1993 con el objeto de aplicar la
Ley Federal de Competencia Econdmica, tiene autonomia técnica y operativa en el
desempefio de sus funciones y para dictar sus resoluciones, su estructura fortalece la
imparcialidad de sus decisiones y su independencia respecto de presiones politicas.*®

La Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (CONDUSEF) es un Organismo Publico Descentralizado, cuyo objeto es
promover, asesorar, proteger y defender los derechos e intereses de las personas que
utilizan o contratan un producto o servicio financiero ofrecido por las Instituciones
Financieras debidamente autorizadas que operen dentro de la Republica Mexicana, asi
como crear y fomentar entre los usuarios una cultura adecuada respecto de las
operaciones y servicios financieros™®

La Comision Federal de Telecomunicaciones (COFETEL), es un d4rgano
administrativo desconcentrado de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, con
autonomia técnica y operativa, cuyas funciones tienen el propésito de regular y
promover el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones.’

4. Reflexion final: nuevos contenidos de juridicidad

Como lo ha expresado Sergio Lopez Ayllon, si la economia cambia y se globaliza,
también el derecho debe hacerlo,*® tal confluencia lleva a visualizar al sistema juridico a

15 Cfr. Programa Nacional de Competencia Econémica 2001-2006, Diario Oficial de la Federacion, junio
9 del 2003; ww-cfc.gob.mx

18 \www.condusef.gob.mx

7 Jorge Witker y Angélica Varela, Derecho de la Competencia econdmica en México, ob.cit. p. 99

18 Sergio Lopez Ayllon, “El impacto del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en los
Sistemas Juridicos del Continente Americano”, en: El futuro del libre comercio en el Continente
Americano: Analisis y Perspectivas por Sergio Ldpez Ayllon, Editor, Ed. Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, 1997, pp. 215-216



través de marcos regulatorios, consecuencia de la armonizacion y para constituir su
sistematizacion; teniendo presente que armonizacion, es una consulta mutua sobre
cuestiones importantes de politica econdmica; por su parte la sistematizacion alude a un
cierto modo de organizar y adecuar un conjunto de normas juridicas relacionadas con un
tema especifico, perspectiva que aqui y ahora llevan a surgir lo identificado como
nuevos contenidos de juridicidad, para equilibrar los intereses particulares frente al
interés general.

Los contenidos juridicos asi emergentes, plantean problemas derivados de la
interaccion entre los subsistemas que conforman el sistema econdémico mundial, en
donde encontramos a su vez, los subsistemas juridicos anglosajén y romanista,
encuentro de culturas juridicas manifiestas en los Acuerdos economicos Multilaterales o
Trilaterales, como experimenta México al haber multiplicado sus socios comerciales a
lo largo del Conteniente Americano, el Continente Europeo y Asia.

Escenario cuya complejidad crece y profundiza, ante el desarrollo tecnolégico
privilegiado por el alcance de la informética, al desafiar el tiempo y el espacio, a través
de la Telématica, logro que contribuye a constituir nuevos contenidos de juridicidad
desterritorializados, como por ejemplo el Derecho de Proteccion al Ambiente, el
Derecho de la Propiedad Intelectual, el Derecho Financiero y Bursatil e indudablemente
el Derecho de la Competencia, el Derecho Informatico y el Derecho del Consumo.

El nUmero de acciones de atencion brindadas por esta Comisién
Nacional durante el primer bimestre de 2004 present6 un incremento
del 36% con respecto al mismo periodo de 2003. Por accion de
atencion destacan los crecimientos de las defensorias legales con el
122%, las asistencias con el 38% y las reclamaciones con el 11%,
mientras que las solicitudes de defensoria legal disminuyeron un 6 %.
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Universalismo vs relativismo en el derecho internacional
de los derechos humanos de las mujeres

RESUMEN

Se trata de un trabajo sobre la temética
género y derechos humanos centrado
en el derecho internacional de los
derechos humanos de las mujeres.
Contiene tres apartados de los cuales
destaca el referente al relativismo
cultural. En éste se defiende la tesis de
que la defensa de los derechos humanos
de las mujeres nos compromete con una
ética racional capaz de juzgar entre
aquellas préacticas que son moralmente
aceptables y aquellas que no lo son.
Palabras claves: derechos humanos,
relativismo cultural, género.

Ana Lilia Ulloa Cuellar”

ABSTRACT

In this article, it is analyzed, on one hand,
the dilemma of the universal and general
aspects of human rights,, and the
recognition of individuality, diversity and
multiculturalism, on the other. Since its
core is precisely gender and human rigths,
the discussion is focused on the
international legislation on women’s
human rights. Following Wittgenstein’s
methodology, the author concludes that
such a dilemma is only aparent and that we
are just dealing with a pseudo problem. It
should be stressed that in this text, cultural
relativism is an important issue, being the
thesis discussed as follows: the defense of
women’s human rights demands from us a
rational ethics able to determine between
those practices that are morally approved
and those wich are not.

Key words: human rights, women’s human
rights, cultural relativism

SUMARIO: Introduccidn. 1. La perspectiva de género como paradigma epistémico. 2. La
Universalidad de los Derechos Humanos y el Relativismo Cultural. 3. El enfoque de las
capacidades y la vita activa .

Introduccion
Sin duda es un hecho que en los ultimos afios del siglo que acaba de terminar, y en los que

ahora estamos transitando, varios organismos estatales y no estatales han venido
desplegando mdltiples esfuerzos para defender los derechos humanos de las mujeres y en

" Doctora en Filosofia e Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Veracruzana.



este proceso se ha visto como los instrumentos existentes de los sistemas juridicos
nacionales son deficientes para proteger los derechos fundamentales de las mujeres.

Por ello, se ha dado la iniciativa global del reconocimiento de los derechos de las
mujeres a inicios de 1993 a través de varias movilizaciones de las que destaca, la
Conferencia Mundial de los Derechos Humanos de Naciones Unidas celebrada en Viena en
1993, asimismo, la necesidad del desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos de las mujeres.

En nuestro continente para la defensa de los derechos humanos de las mujeres
contamos, entre otros instrumentos, con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) la cual designa a la Comision y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como Organismos de control del cumplimiento de
sus obligaciones de los estados parte. Sin embargo, los beneficios de este Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos humanos se haran realidad cuando de hecho
se dé un uso asiduo y creativo por todos los miembros de los estados parte y este mismo
uso contribuya a la vez al perfeccionamiento de sus procesos.

Como sabido es, la plataforma de accion de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la
Mujer ratificd la universalidad de los derechos humanos de las mujeres y enfatizé la
responsabilidad primordial de los gobiernos en la promocién y proteccién de esos derechos.

De manera que el tema de la proteccion internacional de los derechos humanos de
las mujeres constituye un compromiso para toda la sociedad civil y en especial para todos
los y las universitarias. La implementacion de mesas de trabajo, seminarios, diplomados
especializados en género sin duda contribuyen a la democratizaciéon real de nuestros
ambitos educativos y consolidan el avance de las conquistas de la mujer y sus derechos.

El derecho internacional de los derechos humanos de las mujeres implica, entre
otras cosas, la defensa de la dignidad humana con un enfoque integral de género. Pero se
hace necesario reclamar mecanismos mas eficientes para la implementacion de los pactos y
las convenciones internacionales.

Sin duda la carta magna de los DDHH de las mujeres es la “Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer”, CEDAW por sus siglas
en inglés. La CEDAW es uno de los grandes instrumentos de derechos humanos y aborda
especificamente los derechos de la mitad de la poblacion. El reconocimiento y ratificacion
de la CEDAW Yy su protocolo facultativo por parte de México implica entre otras cosas que
el pais debe generar los mecanismos que posibiliten la realizacion de esos derechos. De esta
forma los derechos humanos de las mujeres pueden ser hoy justiciables y/o exigibles de
diferentes maneras. Con esto se abre también un proceso de relectura, desde el género, de
los grandes instrumentos del sistema de Naciones Unidas. A la vez que empiezan a surgir
instrumentos internacionales que ya nacen con una perspectiva de equidad de género como
es el caso del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional. Este instrumento
incluye desde el inicio como crimenes de lesa humanidad y de guerra a los embarazos
forzados y las violaciones sexuales masivas, entre otros.



Con la internacionalizacion de los derechos humanos de la mujer se sefala
explicitamente el caracter universal que tienen estos derechos. Pero esta universalidad
choca en principio con las propuestas también actuales y democraticas de tolerancia y del
reconocimiento de la diversidad y del multiculturalismo, tesis que llegan a desembocar en
un relativismo cultural. Se nos plantea entonces el dilema “universalismo y derechos
humanos o pluralismo y entonces relativismo.”

Sin embargo esto que pudiera ser una contradiccion realmente es como diria
Wittgenstein sélo un seudo problema. Examinar este aparente dilema y ver cdmo se puede
disolver es el objetivo de este trabajo.

1. La perspectiva de género como paradigma epistéemico

Lo primero por sefialar es que la perspectiva de género es un paradigma epistémico y
metodologico de corte cualitativo a traves del cual se presenta una vision equitativa de
hombres y mujeres, una visién equitativa de las relaciones y convivencias sociales del
mundo en general, de la ciencia y de la forma de hacer ciencia. Veamos esto ultimo.

Ante la propuesta nomoldgica-deductiva o llamada tradicionalmente positivismo, la
cual concibe al conocimiento y a la investigacion cientifica como una serie de pasos de los
cuales destacan la observacion y la experimentacion para obtener leyes que después
integradas en teorias van a predecir y explicar fendmenos educativos, se conforma un
nuevo paradigma. Este nuevo paradigma intenta superar las deficiencias de la generalidad,
el problema de la induccion, asi como la posicién neutral de la ciencia a través de un nuevo
enfoque cualitativo para la investigacion cientifica.

Se trata de un enfoque que se centra en el reconocimiento de la subjetividad de los
seres humanos, de su naturaleza social, politica e historica de estos seres humanos, en el
caracter no neutral de la ciencia y en la construccion social del conocimiento. A partir de
aqui se empiezan a construir diversas metodologias que tratan, ya no de generalizar o
predecir la conducta humana sino de entender, comprender, e interpretar el fendmeno
humano. Dentro de la variedad de metodologias de corte cualitativo destacan: el enfoque
fenomenoldgico, el linglistico, el hermenéutico de Gadamer, el critico de Habermas y por
supuesto la perspectiva de género.

Esta perspectiva de género como un paradigma cualitativo tiene entre otros
objetivos: enfrentar, denunciar y superar los sesgos sexistas explicitos e implicitos en las
politicas publicas, develar al género como una construccion social del sexo; una
construccion dada a través de lo que la cultura permite y prohibe a mujeres y hombres en
funcién de su sexo bioldgico. A través de esta perspectiva se entiende como el género es
una forma primaria de relaciones significativas de poder.

De los descubrimientos de la antropologia cultural, uno muy importante fue que las descripciones
etnogréficas obligaron a los eurocéntricos occidentales —tanto a los cientificos como a los filésofos o



a la gente corriente- a cuestionarse ese supuesto basico de nuestra cultura que consiste en asumir que
la especie humana esta dividida en dos géneros: masculino y femenino. La observacion de otras
culturas hizo necesario admitir que no solo esto no ocurre siempre, puesto que se descubrieron
sociedades con mas de dos géneros, sino también que la seguridad con que en Occidente se da por
supuesto que los géneros son dos encubre, en realidad, un punto de friccion y un nudo de problemas
gue nuestra cultura no tiene resueltos. Esta tension se refleja, por ejemplo, en el hecho de que es muy
importante la informacion sobre el género cuando se conoce a una persona; pero, en caso de duda,
raras veces se seguiria el camino mas corto para resolverla, que seria el preguntarle directamente a la
victima a cual de ellos pertenece.

Las descripciones etnograficas demostraron, asimismo, que la diversidad de contenidos de lo
femenino y de lo masculino es enorme en las distintas culturas y épocas. Este descubrimiento
contribuy6 a deconstruir el supuesto caracter natural del género.*

En cuanto a las categorias analiticas mas relevantes de la perspectiva de género
figuran: la propia categoria de género, la de poder, un concepto de teoria politica, la
categoria de empoderamiento y la de deconstruccidn, entre otras.

Se ha dicho que uno de los avances de la perspectiva de género es concebir los
derechos de la mujer como derechos humanos asi como el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos de las mujeres. Otro més es el reconocimiento de
que lo privado es también publico.

Ahora bien, si los derechos de las mujeres son derechos humanos estos tienen que
compartir las generalidades de los derechos humanos las cuales son, entre otras: su
inalienabilidad y su universalidad.

2. La Universalidad de los Derechos Humanos y el Relativismo Cultural

Los derechos humanos no son renunciables. Esto implica que ni siquiera el propio titular
puede renunciar a esos derechos. En cuanto a la universalidad, tenemos que los derechos
humanos de las mujeres son universales ya que como dirian los tedricos de la teoria de
conjuntos, abarcan a todo el universo del discurso de las mujeres. Otro aspecto de esta
universalidad es la imparcialidad. Los derechos humanos son imparciales en el sentido de
que son derechos respecto a todas y cada una de las mujeres sin distincion.

Ahora bien, ;cdmo podemos aceptar la universalidad de los derechos humanos de
las mujeres y a su vez el relativismo cultural y con esto la defensa de la diversidad
cultural?

Podemos aceptar que es legitimamente valido una serie de casos donde por
ejemplo, las integrantes de una cultura, basadas en su tradicién y en el juicio racional de
estas mujeres, aceptan continuar con su tradicién de, por ejemplo, seguir vistiéndose de
blanco y/o con una falda larga hasta el tobillo.

! Marfa Milagros, Nombrar el mundo en femenino, ICARIA, Barcelona, octubre 1994, p.156-157.



Pero ¢Qué pasa cuando el caso tiene que ver ya no con el color del vestido o las
medidas tradicionales de la ropa de una cultura sino con una serie de ritos o tradiciones que
atentan contra la dignidad de las mujeres? ;qué pasa si la tradicién de determinada
comunidad es considerar a las mujeres como objeto sexual? ¢tendriamos que ser tolerantes
también aqui y aceptar la diversidad cultural? o en el mismo caso, aparentemente simple
del vestido ¢qué pasa cuando esos usos y costumbres no son aceptadas por algunas mujeres
de esa comunidad? ¢estas tendrian que hacer a un lado su derecho individual; y decidir a
favor del derecho colectivo? ¢y en general, tendremos que sacrificar los derechos
colectivos a favor de derechos individuales o viceversa? obviamente que la respuesta es no
y que el problema surge por la formulacion incoherente de este supuesto dilema. Veamos
esto.

La segunda parte del dilema so6lo se establece porque se da un brinco inferencial
incorrecto. Del hecho de que una persona o grupo de personas defiendan unos valores
cualesquiera se infiere que estos son moralmente valiosos. Argumentacion que a su vez nos
conduce al error de inferir valores de hechos.

La defensa de los derechos humanos de las mujeres nos compromete con una ética
racional capaz de juzgar entre aquellas practicas que son moralmente aceptables y aquellas
que no lo son.

De manera que no se trata realmente de elegir entre derechos individuales o
derechos colectivos. Los derechos colectivos son derechos humanos si y solamente si estos
remiten a comunidades que no contienen practicas de violacion de derechos individuales.
Pues no olvidemos que la auténtica tolerancia tiene un limite; a saber: el coto vedado de los
derechos humanos y la racionalidad del juicio y del consenso.

Otra manera de evitar la disyuntiva “Derechos Individuales o Colectivos” es a
través de propuestas o programas como las de Ronald Dworkin o Luis Villoro. Para este
ultimo filosofo mexicano la disyuntiva se disuelve al garantizar las “libertades de
realizacion” es decir, a traves de un modelo igualitario que

...acepta como base inviolable de cada [ciudadana y] ciudadano los derechos humanos individuales,
pretende, asi mismo, que la igualdad que se proponga el estado borre las desigualdades reales
producto de condiciones sociales, econémicas y politicas diferentes de los distintos grupos o clases
de ciudadanos y que, por lo tanto, vaya mas alla de la igualdad de los ciudadanos ante la Ley, hacia
una situacig')n en la que se favorezca la igualdad de condiciones para lograr la libertad de
realizacion.

Se trata de un proyecto de estado igualitario que reconoce las diferentes opiniones y valores
pero que tiene un valor comdn para todos los ciudadanos y ciudadanas: la Equidad

2 Luis Villoro, De la libertad a la comunidad, Editorial Ariel, Mexico, 2001, p.110.



La equidad es el signo de la justicia social, puesto que consiste en dar un trato semejante a todos de
manera que puedan realizar por igual su propio plan de vida; es, por lo tanto, un fin del estado, el
cual, en este modelo igualitario, no puede admitir las desigualdades que impidan la equidad, por el
contrario, debe promover la supresion al maximo de las desigualdades y, al mismo tiempo, rectificar
aquellas que crea la competencia entre los miembros y grupos de la asociacion. Asi pues, al estado
neutral se opone un estado con un propdsito especifico: equidad para que todos los ciudadanos [y
ciudadanas] tengan la libertad de realizar sus propias elecciones en condiciones igualitarias; equidad
en el disfrute de los mismos derechos sociales.?

En cuanto a la tolerancia Villoro afirma que:

Todos debemos tolerar la diversidad de opiniones, [pero que el fin de un modelo igualitario es] disminuir
en lo posible las desigualdades [y es por ello que se hace necesario] crear una situacion de equidad [...]
Para remediar las desigualdades y establecer la equidad es menester que sobre la tolerancia se implante la
cooperacion la cual implica la accion en comun para lograr la equidad y debe ser promovida e impulsada
por el Estado. *

3. El enfoque de las capacidades y la vita activa

Concentrdndonos nuevamente en la perspectiva de genero y en particular en su metodologia
veremos ahora que se trata de una metodologia con carécter holistico. Asi por ejemplo, la
mutilacion en las mujeres o el rechazo en el trabajo de las mujeres embarazadas, no son
casos aislados. De la misma forma en que las normas juridicas de inequidad de genero de
nuestro sistema juridico responde a una vision patriarcal que permea a lo largo y ancho del
sistema, estos casos remiten a esa vision inmersa en una serie de costumbres, tradiciones,
jurisprudencia y politicas que someten y denigran a la mujer.

Algunas autoras como Silvina Alvarez consideran que el principio de dafio puede
ser de ayuda para dilucidar cuales son las practicas que cercenan la autonomia de la mujer.
Pero esto esta bien siempre y cuando no olvidemos que el dafio puede ser tanto fisico como
psicoldgico. Con esta distincion en mente, estamos de acuerdo en que alli donde haya una
intromision en la esfera de libertad de la mujer se hace necesario intervenir para revertir esa
situacion.

Otras autoras como Martha Nussbaum afirman que:

...El pensamiento politico y econdmico internacional debe ser feminista, atento, entre otras cosas, a
los problemas especiales que enfrentan las mujeres a causa de su sexo en mas o menos todas las
naciones del mundo, problemas sin cuya comprension no pueden enfrentarse correctamente los
temas de la pobreza y del desarrollo. Un enfoque del desarrollo internacional debe evaluarse de
acuerdo a su capacidad de reconocer estos problemas y de presentar propuestas a para su solucién.’

Para Nussbaum el dilema entre Universalismo vs relativismo cultural queda
superado con un enfoque de las capacidades a través del cual se desarrolla una forma de

® Luis Villoro,op. cit., p.112.
* Idem, pp.112-113.
® Martha Nussbaum, Las mujeres y el desarrollo humano, Herder, México, 2000, pp. 31-32.



universalismo que tiene sensibilidad para el pluralismo y para la diferencia cultural. Este
enfoque nos habilita, continGa la autora, para responder las objeciones mas fuertes que se
aducen en contra de los universales transculturales. Ademas, “...Muchas formas de
relativismo moral, especialmente las que derivan de la antropologia cultural de una época
pasada, utilizan una nocién de cultura que carece de realismo. Estas formas se imaginan
homogeneidad donde realmente hay diversidad, consenso o sumisién donde realmente
existe oposicion. [...] el relativismo se subvierte asi mismo, porque al pedir que nos
remitamos a normas locales, nos pide que nos remitamos a normas, que en la mayoria de
los casos, son fuertemente no-relativas.®”

La propuesta del enfoque de las capacidades de Nussbaum esta en intima relacién
con la discusion internacional de los derechos humanos:

...al definir los derechos en términos de las capacidades combinadas ponemos en claro que un pueblo
en el pais P no tiene realmente el derecho a la participacion politica solo por que se hable de ello en
los papeles: tendré realmente este derecho solamente si existe medidas efectivas para ser que la
gente sea verdaderamente capaz de desarrollar el ejercicio politico. En muchas naciones; las mujeres
tienen un derecho nominal de participacion politica sin tener ese derecho en el sentido de la
capacidad: por ejemplo, pueden ser amenazadas con violencia si dejan su casa. En pocas palabras
pensar en términos de capacidad brinda un patrén de medicion para pensar qué significa garantizarle
a alguien un derecho.’

El enfoque de las capacidades de Nussbaum se centra en las habilidades del
pensamiento critico y creativo de las mujeres. Establece relaciones entre la diversidad de
capacidades y especificos principios politicos con el proposito principal del establecimiento
de la justicia entre los sexos. Recoge y sistematiza un sin nimero de ideas que las mujeres
estan deconstruyendo en las diversas partes del mundo cuando preguntan como pueden
mejorar su vida y como deberia actuar en tal sentido el Estado. Se trata de un enfoque que
enfatiza la importancia de una reflexion filosofica activa; caracterizada por la continua
deliberacion publica en lugar de la habitual lucha de gritos o bien en la inactiva
contemplacion trascendental. Como se deja ver, la de Nussbaum es una vision filosofica
que va de la mano con la vida activa de Hannah Arendt: “Sélo cuando la vita activa perdio
su punto de referencia en la vita contemplativa pudo convertirse en vida activa en el pleno
sentido de la palabra; y sélo debido a que esta vida permanecié ligada a la vida como su
unico punto de referencia pudo la vida como tal, el metabolismo laboral del hombre con la
naturaleza, hacerse activa y desplegar toda su fertilidad.”®

Y en el mismo contexto de la condicion humana Arendt continla diciéndonos:

... La accién se ha convertido ademas en una experiencia para unos pocos privilegiados, y estos
pocos que aun saben lo que significa actuar tal vez sean menos que los artistas he incluso su

¢ Martha Nussbaum, op.cit., pp.85-86.
" Ibidem, p.145.
® Hannah Arendt, La condicién humana, Editorial Seix Barral, S.A., Barcelona, 1978, p. 417.



experiencia mas rara que la genuina experiencia de amor por el mundo [...] La capacidad para la
accion, al menos en el sentido de liberacién de procesos, sigue en nosotros, [...] el pensamiento —que,
siguiendo la tradicién premoderna y moderna hemos omitido de nuestra reconsideracion de la vita
activa- todavia es posible, y sin duda real, siempre que los hombres [y mujeres] vivan bajo
condiciones de libertad politica.’

Para terminar, retomo uno de los puntos que toqué al inicio de esta exposicion. Es
necesario, insisto, que la sociedad civil se entere de los nuevos mecanismos internacionales
para la defensa de los derechos humanos de las mujeres y una manera de que esto se logre
es en primer lugar, via la preparacién de nosotras las universitarias, superando resistencias,
comprometiéndose con la distribucién social del conocimiento y logrando que cada dia los
profesionistas y en especial los y las abogadas se especialicen en estos campos. Pues como
ha sefialado Patricia Galeana:

La educacién (...) ha significado para nosotras una revaloraciébn como seres humanos, como
individuos con la necesidad de crecer mediante el conocimiento, y también con el derecho de
participar en el desarrollo de la sociedad. Sin embargo, ahora también enfrentamos el reto de rebasar
una aparente actitud de condescendencia social para quienes estudiamos una profesién, para ocupar
con plenitud los espacios de ejercicio profesional en consideracion a nuestra capacidad y no
circunscritas a nuestra condicién femenina.™

Es cierto que todavia falta mucho en materia de Derecho Internacional de Derechos
Humanos de las mujeres. Pero también es un hecho que ya en este 2003, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos da entrada al caso Marti del Campo sobre tortura 'y
violacion de derechos humanos por parte de las autoridades mexicanas hecho sin
precedentes, y con el cual se dara inicio a la efectividad en nuestro territorio, de estos
organismos internacionales. La tarea no es facil pero como universitarios y universitarias
podemos y debemos hacerla.

® Hannah Arendt, op. cit., p.422-423
19 patricia Galeana, La mujer del México de la transicion, UNAM, México, 1994, p.63.
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SANCHEZ VAZQUEZ, Rafael, Génesis y desarrollo de la cultura juridica
mexicana, Ed. Porrua, México, 2001, XXIII p., 988 p.

Sara Luz Quiroz Ruiz”

Es indiscutible que en México, el derecho enfrenta un proceso de transicion desde hace
un poco méas de dos décadas, debido al proceso de globalizacion econémica y a la
revolucion cientifica y tecnoldgica, de donde a su vez se originan flujos de informacion
que se expanden y multiplican desafiando el tiempo y la distancia; escenario que
despierta el interés por conocer qué ha sucedido en nuestro pais durante el desarrollo del
proceso de ensefianza aprendizaje del derecho, desde el siglo XVI al siglo XX.

Tal inquietud, asumiendo una posicion holista e incluyente, significa hablar de
cultura juridica, o sea adoptar un punto de observacion especifico, entre otros tantos
posibles, como ahora lo hace el autor sobre los estudios del derecho.

Con esa orientacion Rafael Sdnchez VVazquez en este texto, vincula tradicion con
innovacion, lo cual -en voz del autor- representa la cosmovision del humanismo y la
flexibilidad disciplinaria en que transita el derecho.

Asi, Génesis y desarrollo de la cultura juridica mexicana, contiene a través de
siete capitulos, ilustrados con cuatro Apéndices lo siguiente: inicialmente, Breves notas
historicas sobre la educacion juridica en la época Precolombina, para continuar con: La
cultura juridica en la Nueva Espafia, Sintesis sobre la Real y Pontificia Universidad de
México, Facultad de Canones y de Leyes en la Real y Pontificia Universidad de
México, Descripcion y analisis de la produccion cientifica de las Facultades de Canones
y Leyes de la Real y Pontificia Universidad de México. (Tesis de Licenciatura y de
Doctorado -Siglo XVI, XVIl y XVIII), Esbozo sobre los estudios de derecho en México
durante los Siglos XIX y XXy por ultimo el capitulo titulado Datos estadisticos sobre
los estudios de derecho en la Republica Mexicana. El primero de los apéndices presenta,
el Esbozo historico acerca del Diario Oficial de la Federacion en México, seguido por
Algunas consideraciones sobre el Semanario Judicial de la Federacion, asi como el de
Evolucion historica del articulo 95 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y por ultimo trata El Instituto de la Judicatura Federal: La Escuela Judicial.

Héctor Fix Zamudio al ocuparse de presentar esta obra, resalta su originalidad
y por tanto su calidad asi: “...la educacion juridica precolonial, que ha sido escasamente
examinada en Meéxico, ya no resulta sencillo su estudio debido a la gran cantidad de
culturas de los pueblos indigenas que habitaban nuestro pais a la llegada de los
espafoles, mismos que impusieron el derecho europeo, en particular el del Reino de
Castilla, ...” .

El autor por su parte, cuando dialoga con sus lectores por medio del
Predmbulo, manifiesta su interés por, “...proporcionar a los estudiosos de la ciencia

“ Candidata a Maestra en Derecho por la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, Pue., México,
Académica de Carrera del Instituto de Investigaciones Juridicas y Docente de la Facultad de Derecho, en
la Universidad Veracruzana, Campus Xalapa, en Xalapa, Veracruz, México.



Juridica una cosmovision integral y holista del cémo se genera y evoluciona la cultura
juridica mexicana,...” y sefiala que tales resultados poseen un alcance historico-
descriptivo.

Durante su lectura puede apreciarse, que Rafael Sanchez Vazquez viene
desarrollando una linea de investigacién, iniciada al concluir los estudios de
Licenciatura en Derecho y avanzada en el trabajo de grado para recibir el Grado de
Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Autonoma de México; ejercicio que se
ha fortalecido con su desempefio docente en diversas generaciones de estudios de
posgrado que en la Benemérita Universidad Autdnoma de Puebla lleva a cabo; por tanto
este texto significa una reflexion final con la que este Investigador Nacional se suma al
interés mostrado desde varios afios atras, por Héctor Fix Zamudio, Jorge Witker
Velasquez, y mas recientemente Miguel Carbonell, entre otros, en la parte de su obra
dedicada a la docencia juridica.

Las fuentes del conocimiento juridico manejadas en Génesis y desarrollo de la
cultura juridica mexicana, insertan acervos y personal adscrito a las instituciones
siguientes: Archivo General de la Nacién, Biblioteca Nacional de México, Biblioteca
Central de la Universidad Nacional Autonoma de México, Biblioteca del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, Acervo Juridico de la Biblioteca José Maria La
Fragua de la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla BUAP, Fondo Juridico de la
Biblioteca Palafoxiana del Estado de Puebla, México, Acervo del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana, México y el Centro Nacional
de Informacion del Diario Oficial de la Federacion, México; colecciones algunas de
ellas que constituyen archivos, en la perspectiva historica, sumamente valiosos y de
acceso limitado desde la optica de la Biblioteconomia, con lo cual también se constata
la acusiocidad de la indagacién cuyos resultados se comentan.

Para cumplir su proposito historico-descriptivo, en un sector del Capitulo V de la
obra en comento, el autor analiza y describe la produccién cientifica de las Facultades
de Céanones y de Leyes de la Real y Pontificia Universidad de México, por medio de las
tesis de licenciatura y doctorado aprobadas en tales instituciones durante los siglos XVI,
XVIl'y XVIII, de las cuales incluye fotografias de las portadas de aquellos trabajos que
consider6 mas importantes, entre las que menciona, el trabajo de licenciatura del gran
dramaturgo novohispano Juan Ruiz de Alarcén.

Otra teméatica estudiada por Rafael Sanchez Vazquez se refiere a la ensefianza
del derecho con un enfoque a la region sur sureste de la Republica mexicana, pues alude
a la Facultad de Canones y Leyes de la Real y Pontificia Universidad de México, la
Benemérita Universidad Autdnoma de Puebla y de la Universidad Veracruzana.

Sobre la metodologia para la ensefianza de Canones y Leyes, “En los Estatutos
de la Universidad elaborados por el oidor, Pedro Farfan en 1580 junto con sefialarse las
catedra de Canones y Leyes se indicaban las lecturas que en cada una de ellas abrian de
efectuar el catedratico...Para leer Canones, de que es catedratico de Prima, sube a la
catedra el Doctor Morones, a quien tanto debe la Jurisprudencia. Sus discipulos, que son
muchos, le oyen con gusto por su claridad...De las diez a las once, y en la misma
catedra, el Doctor Arévalo Sedefio explica y declara los Decretos Pontificios con tal
exactitud y perfeccion, que los més doctos en Derecho nada encuentran digno de
censura, sino mucho que admirar, como si fueran palabras de un oraculo.”



Tal ensefianza tradicional, que a decir de Francisco Larroyo no es otra cosa
que transmitir, por parte del maestro, conocimientos, y el aprender, paralelamente, la
recepcion por parte del alumno de esos conocimientos no fue exclusiva de esa Casa de
Estudios, también fue asumida por la Benemérita Universidad Autonoma de Puebla,
antiguo Colegio Carolino, en cuya Escuela de Derecho y Ciencias Sociales llevo al
Consejo Técnico en 1965, a prohibir dictar apuntes en las cétedras, recomendando
impartirlas oralmente a base de conferencias y proporcionando a los alumnos las
bibliografias necesarias para el repaso de las lecciones.

De tal manera, los resultados del analisis llevado a cabo por el autor de los
archivos historicos, sobre las catedras juridicas, sus catedraticos y las fuentes de
informacion utilizadas, son presentados ahora de manera integrada, segin puede
constatarse a través del aparato critico de la obra, ilustran el desarrollo de algunas
entidades academicas de una region del territorio nacional, ademéas de la aportacion
resaltada por Héctor Fix Zamudio, consistente en que, lo concerniente a los siglos XVII
y XVIII, no se conocia de manera suficiente.

El autor, durante toda su exposicién no distrae su atencion de los criterios
cualitativos que en el proceso de ensefianza aprendizaje deben considerarse,
conduciéndolo para concluir su obra, con la reflexion sobre la recepcién de la cultura
juridica en el desarrollo de competencias académicas a través de los estudios de
Licenciatura, Maestria y Doctorado en Derecho, asi como de la profesionalizacion de la
docencia juridica, apoyandose en estadisticas elaboradas por la Asociacion Nacional de
Universidad e Instituciones de Ensefianza Superior, ANUIES.

Rafael Sanchez Vazquez concluye Génesis y desarrollo de la cultura
juridica mexicana, reflexionando sobre la profesionalizacion de la carrera judicial
federal, a través del Instituto de Judicatura Federal, consecuencia de la reforma
constitucional al articulo 100 parrafo sexto de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, donde se regula “ La Ley establecera las bases para la formacion y
actualizacion de funcionarios, asi como para el desarrollo de la carrera judicial, la cual
se regira por los principios de excelencia, objetividad, imparcialidad, profesionalismo e
independencia.”, disposicion desarrollada en el Titulo Sexto Capitulo Il Seccion
Tercera de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion del 26 de mayo de 1995.

Sin duda alguna, este trabajo de Rafael Sanchez VVazquez, constituye una
fuente de consulta obligatoria para los estudiosos de la docencia juridica en México, asi
como también aporta al quien le interese atender un &mbito de la Historia de México.
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