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DOCTRINA GENERAL

PERFECTIBILIDAD Y EQUIDAD. EL LUGAR
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN EL MARCO
DE LA DIGNIDAD HUMANA

Juan Pablo ARANDA'

Me siento muy honrado de poder ofrecer una mirada a los servicios publi-
cos desde la teoria politica.

En esta intervencion deseo invitarlos a dejar por un momento el mi-
croscopio, dejar la radiografia y el instrumental de precision, y lanzarnos
a mirar el cielo a través de la lente del telescopio. La mia es una invitacion
a preguntarnos por el lugar de los servicios publicos en el complejo dra-
ma humano. ;Cual es la relacion entre la recoleccion de basura, el alcan-
tarillado, los mercados y panteones, etcétera, en el desarrollo de aquello
que llamamos “humanidad”? Y, si se me permite, clarificaré mi pregunta,
acotandola: {Como integrar la idea de los servicios publicos en una dis-
cusion sobre el desarrollo humano? En la pregunta se asoma claramente
la preocupacion por la finalidad de la accion, por su para qué. Preguntar
por la finalidad de una actividad es darle sentido, orientarla en funcion de
un felos. Hallar el fin de nuestra actividad la previene de convertirse en
pragmatismo o, incluso peor, en culto por el movimiento, en histeria del
cambio que olvida que un transito ciego no implica direccién y que, sin
ésta, el significado del término “progreso” queda extinto.’

| Licenciado y maestro en Ciencia politica, por el ITAM y la Universidad de Toronto, respecti-
vamente. En la UPAEP es coordinador de posgrados en ciencias sociales.

2 Debo esta idea al pensamiento de Joseph Ratzinger: “El concepto de verdad ha sido practicamente
abandonado y sustituido por el de progreso. El progreso ‘es’ la verdad. Mas con esta aparente elevacion
se desmiente y anula a si mismo, pues cuando no hay direccion, la misma cosa puede ser tanto progreso
como retroceso. La teoria de la relatividad formulada por Einstein concierne como tal al cosmos
fisico. Pero a mi me parece que también describe con acierto la situacion del cosmos espiritual de
nuestro tiempo. La teoria de la relatividad establece que no hay ningin sistema de referencia fijo”.
Ver Ratzinger, J., “Si quieres la paz, respeta la conciencia de cada hombre”, en Verdad, Valores,
Poder: Piedras de toque de la sociedad pluralista, Madrid, Rialp, 2005, p. 61.

11



12 JUAN PABLO ARANDA

La intuicion que subyace a esta intervencion es muy sencilla: los servi-
cios publicos impactan positiva 0 negativamente en el perfeccionamiento
humano y la equidad, pues su prestacion remite —o debe hacerlo— a la
dignidad humana, entendida ésta a partir de la idea kantiana del reino de
los fines.

1. Comenzaré, pues, precisando los conceptos que guian mi reflexion, a sa-
ber, las ideas de “perfectibilidad”, “equidad” y “dignidad humana”. 2. Poste-
riormente discutiré cémo, del analisis de ambos conceptos, puede decirse
de los servicios publicos que promueven o restringen la dignidad humana.
3. Finalmente discutiré las ideas de “perfectibilidad”, “equidad™ y “dig-
nidad” en el marco de los objetivos del milenio pactados por el PNUD,
tratando de ofrecer una perspectiva sobre el principal reto de los servicios
publicos, es decir, el enfoque humanista.

[. En la primera parte de su célebre tratado sobre la desigualdad, Jean-
Jacques Rousseau ofrece al lector su vision antropoldgica, presentada a
partir de la diferencia entre el hombre y el animal. Para Rousseau, el ani-
mal no es mas que “una maquina ingeniosa, a la que la naturaleza ha dado
sentidos para estimularse a si misma, y para protegerse, hasta cierto punto,
de cuanto tiende a destruirla o perturbarla”.’ Mientras las bestias operan
movidas por el instinto, en el hombre existe una cualidad, ademas de la
libertad,* capaz de crear un abismo entre éste y todo lo que lo rodea. Cito
al ginebrino:

Hay otra cualidad muy especifica que [...] distingue [a los hombres de los anima-
les] sobre la que no puede haber réplica: es la facultad de perfeccionarse |[...] ;Por
qué solo el hombre esta expuesto a volverse imbécil? ;No es asi como retorna a su
estado primitivo y cémo, mientras la bestia, que nada ha adquirido y que tampoco
tiene nada que perder, permanece siempre con su instinto, el hombre, volviendo a

* ROUSSEAU, 1.J, “Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres”, en El contrato
social, Madrid, Alianza, 2000, p. 245. Tal parece que hay algo del “automatismo” animal cartesiano
en la concepcion de Rousseau. Cf. Discurso del Método (México: Colofén, 2001), Quinta parte, pp.
114-115, donde el francés considera al animal: “una méaquina que, por ser hecha de las manos de
Dios, esta incomparablemente mejor ordenada”.

* “[N]o es, pues, tanto el entendimiento lo que constituye, entre los animales, la distincién
especifica del hombre como su cualidad de agente libre. La naturaleza da una orden a todo animal,
y la bestia obedece. El hombre experimenta la misma impresién, pero se reconoce libre de asentir,

ode res‘i‘stir; y es sobre todo en la conciencia de esta libertad donde se muestra la espiritualidad de
su alma”. Rousseau, op.cit., p. 246.
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perde‘r.por la vejez u otros accidentes, todo cuanto su perfectibilidad le habia hecho
adquirir, vuelve a caer mas bajo que la bestia misma?’

La perfectibilidad implica, en primer lugar, la no sujecion a la potestad
de lo natural o, al menos, no estarlo en el mismo sentido en que sucede con
el animal. El ser humano trasciende la esfera del instinto y, con ella, rompe
la dinamica de la repeticion de patrones seguida por el animal. La regulari-
dad es al animal lo que la creatividad y la consecuente heterogeneidad son
al ser humano. Por otro lado, el ser humano, no avanza linealmente y de
una vez por todas; siempre existe la capacidad de retrocesos, reveses, equi-
vocaciones. Los senderos del hombre se bifurcan y multiplican, ofreciendo
a veces ascensos, otras veces caidas. La perfectibilidad es una potencia que
habita el espiritu humano, no un destino ineluctable; es una promesa, no una
ley.

Para Rousseau, la perfeccion plenamente humana ocurre sélo en socie-
dad. Ahora bien, la sociedad que tiene en mente dista mucho de nuestra
corrompida sociedad.® En algiin momento de la historia, nos dird, ocurri6
algo que hiri6 a la humanidad, postrandola de rodillas y esclavizandola:
“el primero que, tras haber cercado un terreno, se le ocurrié decir esto es
mio y encontré personas lo bastante simples para creerle, fue el verdadero
fundador de la sociedad civil”.” No es relevante aqui detallar la critica
rusoniana a la propiedad civil, ni siquiera describir su proyecto politico
como tal, sino Gnicamente destacar un aspecto de la nueva sociedad que
propone fundar en E/ Contrato Social. En el capitulo séptimo del segundo
libro, Rousseau hace una compleja declaracion: “quien se lanza a la em-
presa de instituir un pueblo debe sentirse en condiciones de cambiar, por
asi decirlo, la naturaleza humana”.® Para el filosofo, la institucién de un
orden politico justo que se imponga como objetivo el bien comun, implica
la dificil tarea de cambiar la naturaleza egoista de los hombres, dotdndoles,

S Ibidem, p. 246-247. ; : B

6 Para ROUSSEAU, el hombre nace virtuoso, limpio, inmaculado. El libro primero del Emilio se
inaugura con una tragica verdad: “todo esta bien al salir de las manos del autor 'de ]g naturaleza;
todo degenera en manos del hombre”. Y, como es imposible regresar _al estado primigenio dg bqndad
natural, £/ Contrato Social pretende ser un programa para la instauracién de un régimen politico justo.

7 Ibidem, p. 276. La reacciéon de Rousseau est4 dirigida contra la tradicion hb,eral, en_cabezada
por John Locke. La justificacion de la propiedad privada que hace Locke en el papltulo quinto fle su
Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil puede considerarse la defensa clsica liberal de la_ propiedad
privada. Para algunas aplicaciones modernas véase NOZICK, R., Anarchy, State and Utopia, Estados
Unidos, Basic Books, 1974, particularmente el capitulo 7.

8 Ibidem, p. 65.
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La equidad, tal como la entiendo, parte de la propiedad privada como
derecho.” como realidad necesaria de la existencia humana comprobable,
por ejemplo, en los terribles experimentos comuni_stas” dg mediados del
siglo pasado."* No se trata, pues, de “parchar.” las dlfereqc1as entre las ca-
pas sociales a traves de subsidios con vocacion de eternidad, que en oca-
siones fungen como incentivos a la inmovilidad y perpetuan paternalismos
que asfixian la madurez' de los seres humanos. Tampoco hablarnos,' por
supuesto, de la subordinacion de lo politico frente a un sistema economi-
co intocable. el cual muestra su cara mas terrible en la inmensa pobreza
africana, la supeditacion de las necesidades éticas y su sometimiento a
la inhumana logica del profit, asi como en la profundizacion de las des-
igualdades entre hemisferios, paises, ciudades, familias e individuos. Asi
pues, no hablamos de socialismo ni de capitalismo, sino de un humanismo
basado en los derechos humanos. Se trata pues, de poner al Estado, la
cultura, las instituciones, en fin, la maquinaria social completa, al servicio

12|_a afirmacién implica desestimar en parte inicamente la critica marxistaa la propiedad privada.
Si bien considero que la supresion general de la propiedad privada —y la consiguiente implantacion
del programa politica socialista—, son politicas contrarias a todo humanismo basado en derechos
humanos, no niego que la critica marxista al capitalismo sigue siendo una de las mas potentes y
mejor acabadas, y que a través de ella es posible comprender mejor las patologias del sistema de libre
mercado. Por otro lado, implica adoptar la perspectiva lockeana, que deriva la existencia natural de
la propiedad privada del trabajo humano. Cf LOCKE, J., Two Treatises on Government, C ambridge,
Cambridge University Press, 1988, revisar particularmente el capitulo 5 del segundo tratado.

13 Véase, por ejemplo, SOLZHENITSYN, Alexandr, Archipiélago Gulag, Tres volimenes, Espaiia:
Tusquets, 2005, 2005 y 2007, respectivamente.

14 Para una brillante critica del marxismo a partir de los terrores del Gulag, véase: HENRI-LEVI,
Bemnard, Barbarianism with human face, Nueva York, Harper & Row, 1979). HENRI-LEVI declaré
al diario espafiol El Pais, el jueves 19 de enero de 1978, a proposito de la publicacion de su libro:
“El marxismo no es el pensamiento rebelién que pretende ser; hoy en dia es una de las formas mas
acabadas de un pensamiento de orden y de una policia de almas”. Mas adelante, declara: “Estoy
convencido de que sin una referencia a la ética no serda posible manana resistir a la barbarie. Lo
que protege a los hombres de la tentacién de la barbarie es algo como una ley de Antigona, de la
cual nos hablan los disidentes del Este y que hay que reforzar. Hay una ley moral que no se confunde
con la ley de los principes. En contra de los dictamenes de la razén politica hay que reinventar los
imperativos de la ética, en el concepto de Kant”. Este documento adopta plenamente el llamado de
Henri-Levi a un redescubrimiento ético.

15 Vale recordar a este respecto el famoso tratado de Kant sobre la Ilustracion, donde expone
brillantemente las causas que dificultan a los hombres salir de la “minoria de edad™: “La pereza y
la cobardia son las causas de por qué una gran parte de los hombres, luego de que la naturaleza los
ha declarado libres, ya desde hace tiempo, de una direccion externa —naturaliter maiorennes—, no
obstante permanecen a gusto como menores de edad toda su vida [...]. Si tengo un guia espiritual que
tiene fe por mi, si tengo un médico que juzga por mi la dieta y asi por el estilo, entonces no necesito
esforzarme por mi mismo. No tengo necesidad de pensar, cuando puedo pagar. Otros asumiran la
fastidiosa tarea por mi”. Cf “An answer to the question: What is enlightenment?” en Practical
Philosophy, Cambridge, Cambridge University Press, 1999.
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el hombre y no, co ici
d, : yl , d_rr}o ocurre actualmente, .al servicio de la parte'® o, peor
aln, de un solo in 1.v1duo. Al pensar en equidad pensamos en el disefio de
pOlltl(?aS redlsmpqtlyas creativas, capaces de dar respuesta a las acuciantes
necesidades de inicios de milenio; pensamos en un sistema de derechos
human(?s efectivos, es .dec.lr, c'ierechos que no se quedan en el papel sino
que estan respaldados institucionalmente;'” pensamos en una estructura de
oportunidades abiertas a todos en igualdad de condiciones:; pensamos en
poner al ser humano, a la persona humana, en el centro del debate,'® tal

como dijera el entonces Secretario General de la ONU, en su informe de
marzo del afio 2000:

Ningiin cambio en la manera en que pensamos o actuamos podra ser mas decisivo
que éste: debemos poner a las personas en el centro de todo lo que hagamos. No
hay vocacién mas noble ni responsabilidad mayor que la de facilitar los medios a
los hombfefs, mujeres y nifios, en las ciudades y pueblos de todo el mundo, para que
puedan vivir mejor. Sélo cuando esto ocurra sabremos que la mundializacion esta

empezando de verdad, a incluir a todos para que todos compartan las oportunidades
que ofrece.

Finalmente, debemos considerar brevemente el significado preciso que
atribuimos al concepto de “dignidad humana”. En este caso me apego por
completo a la idea kantiana, para quien el valor de las acciones morales
estd dado inicamente por su consonancia con la razén. En otras palabras,
para Kant una accion deja de ser moral en el momento en que la realizamos
por razones distintas a su valor intrinseco."

' De especial relevancia resulta, para nuestros fines, el profundo estudio sobre los efectos
perniciosos que la regla de mayoria tiene en la democracia, de Alexis de Tocqueville, “La omnipotencia
me parece en si una cosa mala y peligrosa. Su ejercicio me parece superior a las fuerzas del hombre,
quienquiera que sea, y no veo sino a Dios que pueda sin peligro ser todopoderoso, porque su sabiduria
y su justicia son siempre iguales a su poder. No hay, pues, sobre la tierra autoridad tan responsable
en si misma, o revestida de un derecho tan sagrado, que yo quisiere dejar obrar sin control y dominar
sin obstaculos. Cuando veo conceder el derecho y la facultad de hacerlo todo a un poder cualquiera,
llamese pueblo o rey, democracia o aristocracia, digo: Aqui esta el germen de la tirania, y trato de
ir a vivir bajo otras leyes”. Cf, TOCQUEVILLE, Alexis de, Democracy in America. Especialmente
véase el capitulo 7, Parte Segunda del Primer Volumen.

17 Tomo la idea de los trabajos realizados por Juan Enrique Huerta Wong y Roberto Vélez
Grajales, en Campos, R., Huerta, J., y Vélez, R. (eds.), Movilidad Social en México: Constantes de
la desigualdad, México, CEEY, 2012, p. 31. Los autores toman la definicion de “libertad efectiva”
del trabajo de Amrtya Sen, como “el conjunto de posibilidades de eleccion que son efectivamente
realizables”. Ver SEN, A., Commodities and Capabilities, Oxford, Oxford University Press, 1999.

18 Informe del Secretario General de la ONU A/54/2000, Nosotros los pueblos. La funcion de las
Naciones Unidas en el siglo XXI, punto 16.

19 Una accién de deber tiene su valor moral no en el propésito que se quiere obtener con ella, sino
en la méxima en base a la cual es realizada, y por lo tanto no depende de la realizacion del objeto de
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Ahora bien, la idea de igualdad, para Kant, es, junto con la libertad y
la independencia, un principio a priori. Los seres humanos son iguales en
tanto sujetos, esto es, cOMO participantes en una comunidad politica: cada
persona tiene el derecho de demandar a cada uno de los demas, que obe-
dezca las leyes que gobiernan a cada uno.

Mas importante todavia es su concepcion de los seres humanos como
fines. Para Kant, para ser capaces de vivir como personas iguales, debe-
mos admitir que las personas no son medios, sino fines. Dice Kant: “actia
de forma tal que utilices a la humanidad, ya sea en tu propia persona o
en la de los demas, siempre y al mismo tiempo como fines, y nunca sim-
plemente como medios™.*" Esto significa que no podemos comprender el
principio de igualdad si creo, al mismo tiempo, que puedo relacionarme
con los demas como medios para mis propios fines porque, evidentemente,
si generalizamos el argumento, cada quien puede considerarse a si mismo
por encima de los demas, rompiendo por tanto la demanda reciproca de
sometimiento mutuo a la ley.

Termino con la siguiente cita,

Este principio de humanidad [...] como un fin en si mismo [...] no es tomado de la
experiencia; primero, en vista de su universalidad, dado que aplica a todos los seres
racionales como tales y ninguna experiencia es suficiente para determinar cualquier
cosa acerca de ellos; segundo, porque en si misma, la humanidad esta representada
no como un fin de los seres humanos (subjetivamente), esto es, no como un obje-
to del que hacemos nuestro fin, sino como un fin objetivo que, cualesquiera fines
tengamos, debe constituir por ley la condicion suprema que limite todos los fines sub-
jetivos, de forma que el principio debe surgir de la razén pura.”’

Sin la idea de los seres humanos como fines en si mismos, ni la per-
fectibilidad, ni la equidad o la igualdad adquieren un sentido plenamente
humanos. En el momento en el que prohibimos, bajo cualquier aspecto, la
utilizacion de un ser humano por otro, entramos plenamente al humanis-
mo, cuyo distintivo contemporaneo, como hemos dicho, son los derechos
humanos inalienables y universales. Estos derechos humanos son la expre-
s16n del principio kantiano del ser humano como fin en si mismo.

la accion sino simplemente del principio de volicién, de acuerdo con el cual llevo a cabo la accién
sin tomar en consideracion cualquier otro objeto de deseo.

2 KANT, L., “Groundwork of the metaphysics of morals” en Practical philosophy, ed. Mary
J. Gregor, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, p. 82, Ver, asimismo, Williams, Kant s
Political Philosophy, Oxford, Blackwell, 1983, p. 19.

21 KANT, op. cit., p. 80.
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I1. Una vez que hemos definido con propiedad los conceptos que guian
la presente reflexion, es momento de averiguar la relacion de estos con la
tematica particular, a saber, con la prestacién de los servicios publicos.
A riesgo de repetir lo que otros, mucho mas capacitados que yo, ya han
dicho, me atreveré a hacer un par de apuntes sobre el significado de un
servicio publico.

Entenderé la politica en dos niveles conceptuales distintos. En primer
lugar, analizaré la vision antigua de la politica.”” Para el pensamiento grie-
go, por ejemplo, la cualidad de “ciudadano’ dotaba a la persona de signifi-
cado, de pertenencia y sentido de vida: servir a la patria se entendia como
el oficio mas excelso. La Republica de Platon nos ofrece un buen ejemplo
de lo anterior. En la ciudad virtuosa, los individuos son divididos en tres
clases:* la clase de oro de aquellos nacidos para mandar, la clase de plata
para los auxiliares y la de hierro y bronce para campesinos y artesanos. A
esta clase de oro, a la que Platon dedica gran parte del libro, se le da una
educacion particular y lleva una vida peculiar. Los guardianes de ambos
sexos realizan, en general, las mismas actividades (454¢), de la misma for-
ma en que las mujeres, los hijos (449¢) y, en general, toda clase de propie-
dades (375¢), son tenidos en estricto comunismo (4494); su caracter debe
ser aspero y agresivo con los extrafios y con quienes amenazan la ciudad,
y leal y bondadoso para con los ciudadanos a quienes protegen (375c¢).
Mas importante, para nuestros fines, es la respuesta que ofrece Socrates a
la pregunta de, si los guardianes no seran desdichados al verse privados de
lo que el pueblo tiene garantizado: “no establecemos la ciudad mirando a
que una clase de gente sea especialmente feliz, sino para que lo sea en el
mayor grado posible la ciudad toda” (4205).

Con su descripcion sobre la educacion, caracter y forma de vida de los
guardianes, Platon nos ofrece al mismo tiempo su vision de /o politico.
El guardian, es decir, el protector de la ciudad, debe perder su personali-
dad e intereses, es decir, todo aquello que le impide una identificacion total

2 Entiendo visién “antigua” una cosmovision anterior al nacimiento del individuo moderno,
esto es, anterior a la filosofia cartesiana y sus ulteriores desarrollos hasta la epistemologia de Kant.

2 E| llamado “mito de los metales” (415a) es, como su nombre lo indica, una mentira (;piadosa?),
un dispositivo alegorico a través de la cual Platén pretende estructurar la ciudad. En el relato, Scrates
es explicito en el caracter artificial del relato: al término del mito (415¢), pregunta a Glaucén por
algiin mecanismo para persuadir a los hombres a creer en dicho mito.
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con la ciudad. En Platon, servicio y vocacion se identifican a tal grado que
persona y mision son inseparables.* — ‘

La politica democratica moderna rompe con esta identificacion y hace
de la division el nucleo explicativo del sistema todo. La democracia, dice
Pierre Manent,> puede describirse como “la organizacion de las separacio-
nes”: entre esfera privada y publica; entre ejecutivo, legislativo y judicial;
entre Iglesia y Estado, etcétera.

El servidor publico, desde esta perspectiva, no escapa esta caracteristica
de nuestras democracias: es un individuo al tiempo que ciudadano parti-
cipe de la soberania de su Estado; su cargo no €s suyo, pues ¢l representa
el poder soberano durante un tiempo determinado, esto es, que €l es mads
gue su actividad y esta ultima es incapaz de definir a la totalidad lo que es
€l mismo.

Ahora bien, una vez que se ha operado esta distincion entre el cargo y la
persona, no podemos dejar de preguntar: ;donde esta la virtud politica si el
poder ya no le corresponde a nadie y si el lugar del poder de la democracia
esta vacio  es decir, si las sociedades democraticas modernas se compren-
den a si mismas como sociedades sin determinaciones positivas, es decir,
sin una idea rectora que ofrezca sentido?

% Estaidea surge y es deudora de la reflexion a partir de la obra fundamental de Joseph Ratzinger:
“[L]a fe cristolégica afirma decididamente la experiencia de la identidad existencia-misién en la
uni6n inseparable Jests-Cristo. En este sentido se puede hablar de una cristologia ‘funcional’: todo
el ser de Jests esta en funcién del ‘para-nosotros’, pero por eso mismo su funcién es también y
totalmente ser”. Ver Introduccién al Cristianismo, Salamanca, Sigueme, 2001, p. 174. El paralelismo
entre ambas ideas no es, por supuesto, accidental, sino que nos introduce a la compleja interrelacion
entre cristianismo y pensamiento griego, tal como el propio Benedicto XVI —en su calidad de
pontifice— hizo patente en su discurso Fe, razon y universidad en la Universidad de Ratisbona, el
12 de septiembre de 2006. Para una reflexién sobre la relacién del cristianismo y el pensamiento
occidental desde la perspectiva de un agnéstico, ver FERRY, L., El Hombre-Dios o el sentido de la
vida, Espaiia, Tusquets, 1997.

25 MANENT, P., Curso de filosofia politica, Buenos Aires, FCE, 2003.

2% Desde hace tiempo hemos prestado atencién a esta singularidad de la democracia modema:
de todos los regimenes que conocemos, es el tnico en que se establece una representacion del
poder que lo confirma como un lugar vacio... [No] hay que confundir la idea de que el poder no
pertenece a nadie con la idea de que designe un lugar vacio. La primera puede ser formulada por
actores politicos, la otra no. De hecho, la formulacion supone la representacion de que los actores
mismos se deniegan entre si el derecho a apoderarse del poder [...] Por el contrario, la referencia
a un lugar vacio escapa a la palabra en la medida en que no es presupuesta una comunidad, cuyos
miembros se encontraran en posicion de sujetos por el hecho mismo de ser miembros. [...] Mientras
que la indicacion de un lugar vacio va aparejada con la de una sociedad sin determinacion positiva,
irrepresentable con la figura de una comunidad. En la democracia moderna, por la misma razén que
la division del poder y de la sociedad no remite a un afuera asignable a los dioses, a la ciudad y a la
tierra sagrada, tampoco remite a un adentro asignable a la sustancia de la comunidad”. LEFORT, C.,
La incertidumbre democratica. Ensayos sobre lo politico Barcelona, Anthropos, 2004, pp. 66-67.
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Precisgrpente, la operacién democratica sobre los presupuestos de re-
presentatividad y vaciedad del lugar de poder que hemos estado descri-
biendo descubre, por asi decirlo, a través de un proceso dialéctico de mos-
tracion-ocultamiento, el corazén de la virtud democrética, que no es mas
que la construccién del bienestar publico a partir de instituciones ciegas
esto es, no comprometidas a priori con una idea sustantiva del bien o lo
bueno?’ y, por otro lado, no representativas de ninguna parte o faccion. En
este sentido, las politicas no pueden definirse como propiedad de indivi-
duos con nombre y apellido, sino como productos institucionales operados
por un cuerpo de profesionales que se renueva periédicamente. La virtud
en las democracias modernas se define, me parece, por al menos dos ele-
mentos: (i) por la primacia de la institucion sobre el funcionario, que gene-
ra politicas y servicios que trascienden las contingencias individuales y se
perfeccionan como productos colectivos; y (ii) por el caracter inaprensible
de los servicios, es decir, su resistencia a ser pensados como propiedad de
un grupo de “benefactores”, ni como prerrogativa de un grupo de destina-
tarios.

De lo anteriormente dicho podemos concluir que, contrario a lo que
sucedia en el pensamiento griego, en nuestras democracias modernas la
institucion y, por ende, el servicio como tal, cobran una importancia cen-
tral. Con esto hemos llegado, me parece, a unir los primeros dos aspectos
de esta participacion, en los siguientes términos:

« Contra la idea antigua que subordina a la persona frente a su servi-
cio —propia del pensamiento antiguo—, la politica moderna ins-
trumentaliza al servidor publico, liberdndolo y despreocupandose
de su perfeccionamiento individual —es decir, relegando esta tarea
a la esfera privada del mismo— y ocupandose, mas bien, de perfec-
cionar la institucion y el servicio publico.

«  Maés aun, este perfeccionamiento se opera a la luz de la exigencia
de equidad, es decir, del derecho que tiene todo individuo, por el

27 Para RAWLS, el hecho del pluralismo en las sociedades democraticas —hecho que presupone
la libertad (negativa, en sentido berlineano), de todo ser humano para construir su propio sistema
de valores—, obliga al Estado y sus instituciones a renunciar a abanderar cualquier doctrina
comprehensiva. Lo contrario significaria el fin de la democracia moderna. Si bien son muchos quienes
cuestionan, con argumentos muy convincentes, la posibilidad misma de una politica “neutral™ por
parte de un Estado, subsiste hasta nuestros dias la idea normativa de que dicha neutralidad es un
sintoma de salud de la democracia. En todo caso, esta parte del trabajo se enfoca en “teoria ideal”,
por lo cual parece suficientemente justificado el uso de estas ideas.
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solo hecho de pertenecer a la raza humana, de gozar de un set de
libertades, oportunidades y bienes necesarios para llevar a cabo una
vida digna.”

« La teoria de los derechos humanos opera al mismo tiempo como
catalizador de politicas, que aseguren que los seres humanos tengan
una vida digna (lo que podemos llamar el ¢je de perfeccionamiento)
y, por otro lado, como barrera contra el uso faccioso o diferenciado
de dichos servicios (esto es, el eje de la equidad).”

El servicio, finalmente, debe revestirse de ciertas caracteristicas mini-
mas que lo hagan auténtico y plenamente democratico. Es universal por
naturaleza, si bien debemos admitir la existencia de servicios focalizados
que, no obstante, no dejan nunca de buscar una nivelacion o normalizacion
de las clases sociales, esto es, que en Gltima instancia persiguen un univer-
salismo de orden mas elevado; es publico, en tanto que el disfrute de uno
no afecta el disfrute de los demas; y, finalmente, debe ser politicamente
incondicionado, es decir, que su goce no debe implicar, bajo ninguna cir-
cunstancia, un compromiso electoral o politico de cualquier naturaleza de
parte del ciudadano. Me parece claro que cualquier violacion a estas con-
diciones afectan profundamente a la democracia.

Una violacion al principio de universalidad introduce, es evidente, una
condicion de jerarquia que vulnera la radical igualdad defendida por la
democracia, igualdad que es evidente, por ejemplo, en el principio de “una
persona, un voto” que aplica para los derechos electorales de los ciudada-
nos. Hablar de publicidad del servicio es remitir el mismo al ambito politi-
co y, como tal, eximir cualquier consideracion de tipo privado, ya sea reli-
giosa, ideologica, o de otra indole. Finalmente, la incondicionalidad en la

? Sigo aqui la definicion de bien comiin que ofrece la enciclica Gaudium Spes, segin la cual el
bien comun es “el conjunto de aquellas condiciones de la vida social que permiten a los grupos y
a cada uno de sus miembros conseguir mas plena y facilmente su propia perfeccion”. (GS 26, 1; ¢f
GS 74, 1).

¥ Soy consciente de que, para muchos, apelar a los derechos humanos como el suelo comun de
la democracia —como un fundamento incuestionable de la democracia— significa una violacion,
precisamente, del principio de neutralidad o no-compromiso son doctrinas comprehensivas fijado por
Rawls. Que los derechos humanos son un producto occidental y que implican una nocién sustantiva
del bien es una idea que no discutiré aqui, contentandome simplemente con decir que, si bien la
neutralidad perfecta es imposible en el reino de las ideas humanas, los derechos humanos representan
uno de los esfuerzos més acabados de arribar a una doctrina con caracter universal. En este sentido,
no s6lo no se viola el principio rawlsiano, sino que el propio Rawls reconoce en sus principios de

Justicia la necesida_d de garantizar ciertas libertades basicas, que no pueden sino comprenderse en
el marco de la tradicion de los derechos humanos.
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prestacion del servicio inhibe la utilizacién de dichos servicios con un fin
politico. Esta caracteristica, me parece, merece un comentario adicional.

En México, por lo general, son los programas de seguridad social los
mayoritariamente utilizados con fines electorales. Sin embargo, no es raro
encontrarnos con funcionarios que condicionan servicios publicos a cam-
bio de favores electorales o, mas sutilmente pero igualmente perversos,
quienes modulan la aplicacion del servicio publico dependiendo del ca-
lendario electoral, maximizando la eficiencia de los mismos en tiempos
electorales, y relajando su prestacion pasado el tiempo electoral, es decir,
cuando el valor del ciudadano relativo a su poder de sufragio disminuye.
Esta maniobra es igualmente perversa y despreciable, pues contamina y
desvirtua el sentido original del servicio, convirtiéndolo, como hemos di-
cho, en herramienta estratégica, en mercancia intercambiable, en monedas
de plata con que se compra la pureza de la democracia.

[11. Nos resta, finalmente, reflexionar sobre la importancia de los servi-
cios publicos en el marco general de la dignidad humana. Antes de entrar
en materia, me parece prudente hacer una brevisima reformulacion de lo
hasta ahora dicho.

Al introducir los conceptos de perfectibilidad y equidad quisimos tra-
zar dos grandes ejes, que nos permitieran dimensionar la importancia de
los servicios publicos como elementos basicos en la construccion de toda
democracia. Igualmente, introdujimos el concepto de los seres humanos
como fines en si mismos, como condicion sin la cual es imposible aden-
trarnos en una reflexion humanista de pleno derecho. Nuestra concepcion
de los servicios publicos reconoci6 las ideas de representacion y del poder
como lugar vacio, como elementos por medio de los cuales es posible
dimensionar los servicios publicos, dentro del marco de las democracias
occidentales contemporaneas, caracterizadas por la instrumentacion de un
espacio simbolico en el cual el funcionario pierde rostro y el servicio en
cuanto tal adquiere primacia. Finalmente, definimos la universalidad, la
publicidad y la no-condicionalidad como elementos distintivos de la pres-
tacion de servicios en sociedades democraticas. Nos resta, pues, la pregun-
ta por la relacién entre servicios publicos y el desarrollo humano, a la que
me abocaré a continuacion.

“Desarrollo”, como es bien sabido, se distingue claramente de “creci-
miento”. La idea del crecimiento hace abstraccion del ser humano, para
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enfocarse a las unidades economicas macro. Ambos elementos, economia
y visién macro son, a mi parecer, caracteristicos del crecimiento visto a
la luz de su distincion respecto del “desarrollo”. En cambio, cuando ha-
blamos de desarrollo hacemos centro en el ser humano, en la persona, de
forma tal que la senda del desarrollo puede no coincidir con aquélla del
crecimiento. El desarrollo se nutre y asciende a partir de una vision hu-
manista robusta, mientras que el crecimiento puede perfectamente acep-
tar incrementos en utilidades, competitividades y stocks al precio, por
ejemplo, de un ensanchamiento de la brecha entre ricos y pobres, de una
multiplicacion de aquéllos que subsisten con algo mas que un dolar al dia,
etcétera.

En el Informe sobre desarrollo humano 2013, el Programa de las Na-
ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), establece que “la poblacién
pobre no sufre sélo la falta de ingresos. La pobreza tiene multiples dimen-
siones, que incluyen déficits en salud y educacion, entre otros™.** Més atin,
dice el Informe, “la inversion en las capacidades de las personas (a través
de servicios de salud y educacion y servicios publicos de otro tipo), no es
un apéndice del proceso de crecimiento, sino mas bien una parte integral
del mismo™.”

En el caso particular de nuestro pais, el Informe lo coloca en el sitio
sesenta y uno de la clasificacion (de un total de 189 paises estudiados), en
el grupo de paises con desarrollo humano alto, con un valor de 0.775 so-
bre 1. Relativo a América Latina, nuestro pais se encuentra por debajo de
paises como Panama, Cuba, Uruguay, Argentina y Chile, y por encima de
Venezuela, Pert, Brasil, Belice y El Salvador, entre otros. Haiti es el pais
latinoamericano con mas bajo indice, 0.456, en el lugar 161. Chile, por su
parte, es el pais latinoamericano mejor colocado en la clasificacion, en el
lugar cuarenta de la tabla, dentro de los paises con desarrollo humano muy
alto, y con un indice de 0.819.*

0 PNUD, Informe sobre desarrollo humano. El ascenso del sur: progreso humano en un mundo
diverso, Nueva York, PNUD, 2013, p. 26.

31 Ibidem, p. 4.

*2 El promedio mundial del indice (IDH) es de 0.694; la esperanza de vida es de 70.1, afios
promedio de escolaridad 7.5; afios esperados de escolaridad 11.6; ingreso nacional bruto (INB) per
cdpita de 10,184; y el IDH no referido a ingresos es de 0.690. En México estos resultados fueron,
respectivamente, 0.775, 77.1, 8.5, 13.7, 12.947 y 0.805.
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Revisemos ahora, brevemente, los Objetivos de Desarrollo del Mile-
nio” fijados por el PNUD. Los ocho objetivos, a saber: (i) erradicar la
pobreza extrema y el hambre; (ii) lograr la ensefianza primaria universal:
(11i) promover la igualdad entre los sexos y el empoderamiento de la mu-
jer; (iv) reducir la mortalidad de los nifios menores de 5 afios; (v) mejorar
la salud materna; (vi) combatir el VIH, la malaria y otras enfermedades:
(vii) garantizar la sustentabilidad del medio ambiente; y (viii) fomentar
una alianza mundial para el desarrollo. Estos objetivos muestran clara-
mente el ideal humanista mundial que guia las acciones de desarrollo en el
mundo entero. Traslucen, asimismo, los ideales de perfectibilidad, equidad
y persona como fin en si mismo que nos fijamos como elementos rectores
en esta charla. Cada uno de estos objetivos pretende eliminar un obstaculo,
limpiar el camino por el que los seres humanos son capaces de elevarse
por encima, de una condicién de miseria y perseguir unos fines y un grado
de perfeccionamiento fijado libremente y con la tnica restriccién, como
hemos dicho, de considerar la propia libertad dentro de un sistema general
de libertad humana.

La pobreza, el hambre y la ignorancia son los grandes enemigos del
potencial humano y su interrelacién es abrumadora: el pobre no come ni
se educa adecuadamente. Esto es, que cuando la existencia muta en super-
vivencia, cuando el goce de la vida se ahoga en el mar inmenso de la lucha
por conseguir salir al paso, dia a dia, ahi no hay espacio para el desarrollo,
para el cultivo de las cualidades humanas elevadas. Ahi, en el desierto de
la hambruna y la ignorancia, s6lo hay espacio para la inmediatez de las
necesidades naturales, del instinto, es decir, la animalidad mas plana.

Es aqui donde la pregunta por los servicios publicos cobra importancia
y relevancia. Los servicios publicos emergen de su conceptualizacion pu-
ramente positiva —tal como la encontramos en la redaccion del articulo
115 de la Constitucion mexicana— y revelan su caracter humanista, como
elementos indispensables para una existencia digna. Es aqui donde los ob-
jetivos planetarios de desarrollo humano recogen a los servicios publicos,

*VEl 13 de septiembre de 2000, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Declarac::én
del Milenio, que debia servir de columna vertebral a los esfuerzos encaminados a lograr la paz mundial,
el desarrollo y la erradicacién de la pobreza, la proteccion del entorno, fomentar los derechos humanos,
la democracia y el buen gobierno, la proteccién de personas vulnerables, el cuidado particular de
Africa y el fortalecimiento de las Naciones Unidas. En dicho documento, se ﬁjaron.c.omo principios
rectores los de libertad, igualdad, tolerancia, respeto de la naturaleza y responsabilidad comun. A/
RES/55/2, aprobada el en quincuagésimo quinto periodo de sesiones por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2000. En http://www.un.org/spanish/milenio/ares552.pdf.
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como parte de la infraestructura necesaria para la vida digna, plenamente
realizada. Aqui comprendemos la profundidad de efecto que algo como un
servicio eficiente de drenaje puede tener en el desarrollo de las personas,
al crear lugares publicos higiénicos, funcionales y, no menos importante,
agradables estéticamente. Bajo esta perspectiva se comprende ya, en toda
su amplitud, la relevancia de contar con parques, mercados y panteones
limpios, funcionales y estéticos. No solo por su funcion inmediata —es
decir. la recreacion, el comercio y la disposicion de los muertos, respecti-
vamente—, sino por ulterior contribucion al desarrollo de la civilizacion.
Otro aspecto fundamental de los servicios pablicos es que ellos aparecen
como lugar de oposicion a la logica individualista. Vimos anteriormente
que, para el pensamiento antiguo y, particularmente, griego, el individuo
como tal no existe. Lo que existe es el ciudadano, el hombre que pertenece
a una comunidad, que de ella toma su cosmovision y que a ella se debe. La
importancia del espacio publico, del Agora, es evidente; en ella se congrega
la ciudad, en ella respira la polis. Ahora bien, debemos preguntarnos: ,qué
sucede en las sociedades modernas, caracterizadas por la separacion de las
esferas publica y privada? ;Qué valor conservan, si acaso alguno, los espa-
cios publicos una vez que hemos constatado la victoria posmoderna del cul-
to a lo privado? Precisamente, insistimos, €l espacio publico aparece como
lugar que resiste la 16gica individualista de las sociedades contemporaneas.
El parque publico y el mercado recuerdan, una y otra vez, al ser humano
su condicion social, la inescapable necesidad de los hombres de confluir,
interactuar, comunicarse y construir juntos la comunidad. En los panteo-
nes confluyen las doctrinas metafisicas de los seres humanos, asi como la
universal pregunta por la finitud humana. El acondicionamiento, cuidado
y promocion de estos espacios implica, a su vez, la promocion del espiritu
comunitario de las personas. Frente a los clubes y deportivos privados que
no hacen sino multiplicar, una y otra vez, la misma logica aristocratica de
las clases acomodadas —es decir, la separacion entre nosotros y ellos ope-
rada en el grosero nivel del estatus—, el parque se yergue como sitio demo-
cratico, nivelador, donde los seres humanos pueden convivir como iguales.
Me permitiré hacer un comentario final, buscando hilar los varios ele-
mentos que me he permitido exponer en este espacio. Creo que podemos
hacer lo anterior a través de la siguiente idea: /os servicios publicos pre-
sentan una interrelacion dual con la idea de desarrollo humano,; primero,
comprendiendo el desarrollo desde una perspectiva pragmatica, los servi-
cios puiblicos son elementos indispensables de la infraestructura necesaria
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para el pleno despliegue de las potencialidades humanas; segundo, desde
una perspectiva humanista, los servicios puiblicos funcionan en las demo-
cracias modernas como frenos al impulso individualista, asi como propul-
sores de ciudadanta, civismo y participacion comunitaria.

Quienquiera que desempefa una funcién ptblica dentro de los aparatos
administrativos del gobierno, puede comprender los servicios piblicos ya
como una obligacion marcada constitucionalmente que puede incluso, en
el mas cinico de los casos, conjuntarse estratégicamente en los esfuerzos
por hacerse apoyo electoral aprovechandose de las necesidades de los ciu-
dadanos, o bien, como un elemento civilizador, socializador y promotor
del desarrollo humano, entendido desde una perspectiva més bien huma-
nista y metafisica, es decir, desde la peculiar vision kantiana de que cada
nifio, cada mujer, cada anciano, cada ser humano que respira en nuestro
planeta es un fin en si mismo, un proyecto precioso que hay que defender
incluso cuando sus potencialidades terminen orientandose hacia costas que
no sean las nuestras, un pergamino descifrable inicamente por cada uno
de nosotros. El gran objetivo, desde mi perspectiva, es la alineacion de los
diversos esfuerzos humanos por lograr, en lo metafisico, un humanismo de
pleno derecho,™ en lo moral, el respeto universal a los derechos humanos,
y en lo politico, una democracia sélida.* Estas ideas son los pilares: los
servicios publicos son el piso sobre el que se erige este ideal.

Muchas gracias

3 E] problema del humanismo es una de las grandes tareas de nuestra generacién. Esta tarea
no puede siquiera comenzar si no contamos con una antropologia filosofica sélida. Buber es
particularmente sensible de esta situacion: “Como se desprende de la conocida carta de 1793 [Kant]
fue el primero que vio en la respuesta a la cuarta pregunta [¢qué es el hombre?] una tarea que se
propuso a si mismo y cuya solucién seguiria a las tres primeras cuestiones [;qué puedo conocer?,
,qué debo hacer?, ;qué puedo esperar?]; realmente no se dio a ella, pero la planteé con tal claridad
y urgencia que las generaciones siguientes no lo han podido olvidar, y la nuestra parece, finalmente,
dispuesta a resolverla”. Buber, M., ;Qué es el hombre? México, FCE, 1990, p. 40.

¥ Comparto plenamente la hermosa vision de Robert Michels sobre la democracia: “‘La democracia
es un tesoro que nadie descubrird jamas por la busqueda deliberada; pero si continuamos nuestra
busqueda, al trabajar infatigablemente para descubrir lo indescubrible, realizaremos una obra que
tendré fértiles resultados en el sentido democratico. Ver MICHELS, R., Los partidos politicos, Buenos
Aires, Amorrortu, 2009.



¢QUE ES UN DERECHO HUMANO?!

Leopoldo BURRUEL HUERTA?

SUMARIO: 1. De la nueva humanidad. 11. De la desigualdad. 11. De la igualdad. TV.
De la igualdad en los Tratados Internacionales. V. De la igualdad a la definicion
de los Derechos Humanos.

I. DE LA NUEVA HUMANIDAD

Ya todo el mundo, no solo los abogados, habla de derechos humanos. Pero
en mi época de capacitacion como abogado, so6lo los afirmaban los extre-
mistas religiosos, del culto del derecho natural. Eran motivo de burla. Eran
poesia juridica, nada mas.

La globalizacion, como una nube, llovié y con su precipitacion inundo
las mentes para ablandar a los seres humanos e igualarnos. Las naciones
no siguieron aisladas. Tras el holocausto y las valientes voces que lo exhi-
bieron y condenaron, surge una aspiracion para evitar que vuelva a ocurrir.
Aln asi, el apartheid y el racismo norteamericano, la explotacion de los
pueblos indigenas, el genocidio racial, la esclavitud y la denigracion de las mu-
jeres y los nifios provocaban s6lo reprobacion aislada. Parecia que la iniquidad
regia y la humanidad habia llegado a lo peor de su historia.

Hasta que dejaron de ser locales las tragedias, para volverse globales y
en aras del comercio internacional, fue una condicionante para tener rela-
ciones, primero diplomaticas y luego mercantiles, y asi abolir a las iniqui-
dades.

I Partes de este texto son tomados de mi libro Principios Constitucionales, pero agrupados para
darle otro sentido al analisis y asi proponer algunas caracteristicas de los derechos humanos.

? Egresado de la Escuela Libre de Derecho, maestro por la Universidad Francisco de Vitoria,
autor de los libros Responsabilidad del Estado y sus Agentes y Principios Constitucionales ambos
editados por Porrua.
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Cavyeron sistemas de gobierno, dieron inicio movimientos de derechos
humanos para generar ideas, condenar las actitudes de los Estados y se-
fialar las violaciones generalizadas. Fue imperceptible como esas ideas se
fueron filtrando en las voluntades de los gobiernos.

En donde antes habia una complicidad basada en el no intervencionis-
mo, practica defendida por abogados que sostenian que el Derecho Inter-
nacional no existia, pues no podria ser ejecutado con uso de la fuerza, en
respeto a las soberanias estatales, la opinién publica, duefia de los votos
empez0 a condenar.

El Estado habia sido antes una entidad superior a los individuos, pero
a partir de ese momento, si algun politico opinaba que el apartheid era un
sistema que habia que respetarse por tratarse de un régimen interno, ese
politico no seria electo jamas. Las naciones aislaron a las que no respetaban
los derechos humanos.?

Asi surge un nuevo movimiento que ahora es una aspiracion global.
Los derechos humanos efectivos, con sancion efectiva internacional. La
legislacion nacional ahora ya no es excusa para no respetar a los derechos
humanos. Si un érgano internacional condena, ahora debe cumplirse su
sentencia.

Lo nuevo es entonces dejar a un lado la legislacion interna, para basarse
en abstracciones genéricas pero evidentes, en elementos de la dignidad
humana que determinan al ser humano, como merecedor de derechos hu-
manos.

Que haya gobierno sin que pueda empoderarse para violar derechos
humanos por las ataduras de la Ley, es una legitima aspiracién al concepto
de Justicia, el cual es en extremo dificil de lograr si se pretende maniatarla
a una norma general.

No quiere decir que la Ley ya no existir4, sino que tan sélo sera un ins-
trumento en un futuro incierto en el que la Justicia, por fin, podra ser un
proposito.

Pero esta noble aspiracién ha creado una enorme confusién. En aras de
un derecho humano, se pueden invocar las mas grandes contradicciones.

* Ejemplos claros son Sudafrica y Cuba.
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I1. DE LA DESIGUALDAD

Ya lo decia Justiniano, la principal division del derecho de las personas es
¢ésta: que todos los hombres son, o libres o esclavos.

Pero la esclavitud no es la tnica desigualdad. Es la mas evidente. Pero
siempre nos hemos empefiado los seres humanos en hacernos diferentes,
pero diferentes sobre otros. Para aislarnos o para segregarlos. La desigual-
dad es una cuestion de poder y de autoafirmacion. De poder negarle a otro la
condicion de tener los mismos derechos.

El uso del concepto de derecho humano surge en la revolucion francesa,
para eliminar la distincion de sangre entre monarcas y la aristocracia con
¢l resto de los individuos. Los ultimos Luises habian justificado el abso-
lutismo en un supuesto designio divino que justificaba la desigualdad. De
ahi claramente la expresion de la Declaracion de los derechos del hombre
y del ciudadano de 1789 que dice:

Articulo 1°. Los hombres nacen y permanecen iguales en derechos. Las distinciones
sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun.

Esa aclaracion de la gran frase que dice: “en derechos™, viene a ser un
prurito que encubre una contienda de discriminacion que ain permanecia.

La declaracion de independencia norteamericana habia ido mas alld en
1776:

Sostenemos como evidentes por si mismas dichas verdades: que todos los hombres
son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inaliena-
bles; que entre estos estan la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que para
garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos, que derivan
sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados...

La igualdad humana afirma esta declaracién, proviene por los derechos
que dota el mismo Creador comun.*

4 Un ejemplo de que los derechos humanos son ligados a Dios, pues vinculan la dignidad humang a
la divinidad, es el jurista Jesus Gonzalez Pérez, Catedratico de la Universidad Complutense de Madrid
quien dice en su articulo PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS EN LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA que: “Existen derechos que son inherentes a la persona, a la
condicién humana. Todo hombre, en cuanto hombre, desde que nace participa de la dignidad de
la persona. Todo hombre, por el hecho de serlo, tiene una categoria superi_or a lade cuglquier otro ser,
una dignidad que no puede serle arrebatada; es titular de unos derechos inalienables inherentes a su
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Pero todos sabemos que la igualdad imaginada por Thomas Jefferson,
autor de dicho documento extraordinario, derivaba directamente de las
lecturas y entendimiento de John Locke y el Baron Louis de Secondat
(Montesquieu), era una cuestion de aspiracion de la sociedad, era una ver-
dad evidente, pero no una realidad evidente.

La igualdad en Estados Unidos, ha tenido que ser aclarada en varias
ocasiones. La referencia al creador era innecesaria y si trajo consecuencias
conceptuales, pues no todos creen en un C reador y no todos consideran
que es el mismo creador el de todos y los luises claramente basados en el
Creador se autoproclamaban reyes.

Sin embargo, tal declaracion es reveladora al mencionar la inaliena-
bilidad de los derechos derivados de dicha igualdad, y establecer que el
gobierno emana de la eleccion libre de los gobernados.

El problema del final del siglo XX contra las concepciones religiosas es
que produce desigualdad. Al saberse de las diferencias en las creencias 0
no creencias religiosas, el derecho a la igualdad, tiene que vincularse con
el derecho a la diferencia para seguir siendo iguales. De tal manera que
la tolerancia es ahora una idea elemental para la minima comunicacion y
convivencia.

Por ello las ideas en materia de derechos humanos, para poder ser com-
partidas, deben en su lenguaje carecer de toda connotacion religiosa o anti-
rreligiosa. De otra manera, se puede presumir la falsedad en la idea. Si algo
es verdadero en tu concepcidn, no lo seré en una concepcion diferente, de
ahi lo falso. La generalidad en las expresiones tiene que ser tal, que quepa
en toda concepcion, sin acercarse a un dogma.

Por lo tanto, derechos humanos, es una expresion que ha sido global-
mente aceptada, pues todos entienden el concepto de derecho y el de hu-
mano. Todos somos humanos iguales, pero aclaré George Orwell en 1945,
en su novela (unos dicen satirica, yo digo filosofica) “Animal Farm” en
una sola frase la realidad de la primera mitad del siglo XX.

Todos los animales son iguales, pero algunos animales son mas iguales que otros.

dignidad. Existen, no porque asi lo hayan declarado los votos mayoritarios de los representantes de
los Estados en un organismo internacional, o de los miembros de un Parlamento, o de los congresistas
de un partido politico. Si todo hombre es persona porque asi ha sido hecho, el fundamento de la
categoria humana no puede ser el hombre mismo, sino un ser superior a todo hombre y capaz de
infundir razén y libertad en la materia de que estamos hechos. Es el mismo Dios. No puede olvidarse
el origen divino de la dignidad humana. Sélo asi se garantizaréa el debido respeto a ella.”
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Y esa era la realidad de los derechos humanos. Mucha Filosofia y poca
realidad. Esto perdurd, creo yo, hasta que Nelson Mandela pudo terminar
con el régimen de Apartheid con éxito y lo hizo solamente con la empatia
del resto de las naciones. El argumento era el mismo: Todos somos iguales.

Algunos sospecharon que ese era el método idoneo para fortalecer al
movimiento de los derechos humanos. Y lo han estado logrando a través
de la Organizacion de las Naciones Unidas y las uniones econdémicas
mundiales. Los derechos humanos eran impensables, pues si bien era
clara su belleza, no era mas que un suefio, una ilusion. Pero al ligarse su
exigencia a las relaciones comerciales, se ha podido avanzar.

Especificamente en las naciones como México, los derechos de los seres
humanos estaban disminuidos a garantias individuales y éstas sometidas
a criterios de la Suprema Corte de Justicia. Las garantias son redactadas
como concesion del estado, sin que reconocieran la condicion digna del
ser humano.

Esta dignidad es un concepto novedoso, pues si bien el honor es algo
permanente, la condicion del ser humano merecedor de derechos por si
solo e igual a los demas, es muy reciente. Dificilmente la encontraremos
en Roma, pues la esclavitud era razonada y normada (como citamos). Es
imposible pensar en la igualdad en sociedades estructuradas, en las que
no exista la libertad en forma permanente para proteger al desamparado,
quien no tiene una situacién de igualdad frente a los demas.

Las siete partidas de Alfonso X el sabio, claramente dividian a la
sociedad y marcaban la desigualdad desde lo divino. Igualmente sostenia
que los reyes tenian un designio divino y hasta los llamaba vicarios de
Dios:

Ley 5: Vicarios de Dios son los reyes de cada uno en su reino, puestos sobre las
gentes para mantenerlas en justicia y en verdad en cuanto a lo temporal, bien asi
como el emperador en su imperio.

Y las partidas ademas regulan a los caballeros, al vasallaje, a los hidal-
gos, a los siervos, moros y judios, haciendo claro que no todos los hombres
eran iguales.

Pero la obra de las siete partidas de Alfonso X, nos abre el camino para
saber que la dignidad estaba en la conciencia de la sociedad, pues dice en
la Cuarta Partida, Titulo Primero, de la servidumbre, lo siguiente:
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Servidumbre es la mas vil y la mas despreciada cosa que entre los hombres puede
ser, porque el hombre, que es la mas noble y libre criatura entre todas las otras cria-
turas que Dios hizo, se torna por ella en poder de otro, de manera que pueden hacer
de ¢l lo que quisieren, vivo 0 muerto, y tan despreciada cosa es esta servidumbre
que el que en ella cae, no tan solamente pierde poder de no hacer de lo suyo lo que
quisiese, mas aun de su persona misma no es poderoso sino en cuanto le manda su
sefior.

Pero an asi, dicha obra la permitia y aun, la regulaba. Es claro entonces
que eso de la igualdad, la libertad y la dignidad no era cosa del momento y
siempre ha costado mucho trabajo.

Durante un tiempo la desigualdad tuvo fundamento juridico y religioso,
por las bulas papales obligatorias en los Reinos Catolicos. El Papa Nicolas
V emiti6 la Bula Dum Diversas en 1452, por la que le permitia a Portugal
el sometimiento a la esclavitud hereditaria a todo infiel, y dado que los
infieles que pudieron ser sometidos fueron los nativos de Africa, inici6 una
gran peste que permanecio por siglos en la mente de los seres humanos.

Pio 11, escribiendo en 1462 a un obispo misionero que partio a Guinea,
califico de “crimen enorme”, magnum scelus el trafico de esclavos.’ Pero
ain permanecié la practica a pesar que fue contradicha en 1537, por el
Papa Pablo III quien en su Bula Sublimis Deus, ordeno:

...determinamos y declaramos por las presentes letras que dichos Indios, y todas
las gentes que en el futuro llegasen al conocimiento de los cristianos, aunque vivan
fuera de la fe cristiana, pueden usar, poseer y gozar libre y licitamente de su libertad
y del dominio de sus propiedades, que no deben ser reducidos a servidumbre y que
todo lo que se hubiese hecho de otro modo es nulo y sin valor.

Aunque como la Bula no se refiri6 a la liberacion de los esclavos ya

sometidos, ni a sus herederos, ni a los esclavos africanos especificamente,
dada esa laguna, perdurd la tragedia.

Problemas para definir los derechos humanos

Desde la Independencia Norteamericana y la Revolucion Francesa, los Es-
tados, como dijimos, no por bondad, sino para su conservacion y propia

* Citado por Juan Pablo Il en la Isla de Gorea el 2 de febrero de 1992; pero hay quien sostiene que

solapmeme se reﬁrié a los esclavos conversos, los que debian ser protegidos, pues utilizo la palabra
“neofitos™ para calificarlos.
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conveniencia han avanzado en la aceptacion de la dignidad humana. Han
creado una enorme lista de tratados que hablan de derechos humanos. Tan-
to ha sido el material, que en el afio 1993 la Conferencia Mundial de los
Derechos Humanos, pide a la propia Organizacion de las Naciones Unidas,
que se detenga en tanta regulacion. Asi dice en la Declaracion:

6. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos, reconociendo la necesidad de
mantener un marco normativo, acorde con la elevada calidad de las normas inter-
nacionales vigentes y de evitar la proliferacion de instrumentos de derechos hu-
manos, reafirma las directrices relativas a la elaboracién de nuevos instrumentos
internacionales que figuran en la resolucion 41/120 de la Asamblea General de 4
de diciembre de 1986 y pide a los 6rganos de derechos humanos de las Naciones
Unidas que, cuando consideren la posibilidad de elaborar nuevas normas interna-
cionales, tomen en cuenta dichas directrices, consulten con los 6rganos de derechos
humanos creados en virtud de tratados, acerca de la necesidad de elaborar nuevas
normas y pidan a la Secretaria que haga un examen técnico de los nuevos instru-
mentos propuestos.

Esta queja es tan solo en las regulaciones de la ONU. En materia de
doctrina, el rio ha sido mas grande, todos, como yo ahora, opinamos. In-
cluso hay autores que se quejan del titulo de derechos humanos, como el
Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Maximo Pacheco
que dice:

A lo largo de la historia han existido diversas expresiones para referirse a esa rea-
lidad que denominamos “derechos humanos”, como ser: derechos naturales, dere-
chos innatos, derechos individuales, derechos del hombre, derechos del ciudadano,
derechos fundamentales, derechos subjetivos, derechos piblicos subjetivos, liber-
tades fundamentales, libertades publicas, etc. De todas ellas la expresion que me
parece mas adecuada es la de “derechos fundamentales de la persona humana”.
Con ello deseo manifestar que toda persona humana posee derechos por el hecho
de serlo y estos deben ser reconocidos y garantizados por el Estado, sin ninguna
discriminacién social, economica, juridica, politica, ideologica, cultural o sexual.
Pero, al mismo tiempo, quiero destacar que €sos derechos son fundamentales, es
decir, que se encuentran vinculados con la idea de dignidad de la persona humana.®

Pero esto no nos ayuda para reconocer y distinguir a los derechos hu-
manos de otros derechos, y en cambio si establece como referencia que

los derechos humanos tienen un fundamentalismo, y €s que son pilares de

6 PACHECO GOMEZ, Méximo, Liber Amicorum, 10mo I, p. 45.
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la concepcion del ser humano. De tal manera que no todos los derechos
seran derechos humanos y que los nombrados asi, tendrén un valor sobre
los otros.

Tal fundamentalismo, ha permitido que Alonso Gémez-Robledo le
haya negado, incluso al derecho de la propiedad, el caracter de derecho
humano, al decir:

_..si bien las prerrogativas “abrigadas y encubiertas™ por el Derecho, son consti-
tutivas de derechos, no quiere esto decir, que todos ellos puedan ser calificados
como “derechos humanos™. Es por ello, como dice el profesor de Toulouse, Jac-
ques Mourgeon, que se puede “excluir” el derecho de propiedad del &mbito de los
derechos humanos, ya que, a pesar de afirmaciones contrarias, no esta probado, ni
demostrado, que la propiedad privada sea consubstancial a la persona, o esencial a
su existencia.

Y de ahi determina que los derechos humanos tienen dos connotacio-
nes, la de la naturalidad de los derechos humanos, por ser inherentes y
poseidos por ser humano y la de la relatividad *a todas sus condiciones de

existencia, considerados asi como vitales™ que llamaremos adquiridos. Y
concluye:

De esta suerte los derechos humanos se vuelven no sélo indeterminables en lo abs-
tracto y por lo tanto “infinitos”, sino también de una tal ampliacién que permite,
en el campo real, las mas grandes y multiples variaciones. La expresion “derechos

humanos™ es una expresion de tal vaguedad, que toda definicién propuesta no es
satisfactoria.

Este jurista ademas alcanza a distinguir con precisa claridad a los dere-
chos sociales de los derechos humanos, e incluso ilumina que existe una
contradiccion entre ellos, al exponer:

La experiencia historica demuestra que en la medida que los derechos sociales au-
mentan, las libertades individuales disminuyen, hasta limites extremos de regime-
nes como el de la Ex-Unién Soviética, en donde el ensayo de realizar los derechos
sociales, coincidié con la mas grande supresion de los derechos individuales. Por
todo lo anterior, la conclusién del profesor Norberto Bobbio, es que el problema de
fondo en el campo de los derechos humanos, es, hoy por hoy, no tanto el problema
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de su justificacion, sino mas bien el de su proteccion, hay, en otras palabras, un
desplazamiento de un problema filoséfico a un problema pragmatico™.”

Ciertamente que entre los derechos sociales, politicos y otros derechos
colectivos existe una diferencia, pero lo es desde el punto de vista del
origen. Pues en los derechos sociales o politicos, el origen siempre lo sera
algo ajeno al propio ser humano individual, como lo son las legislaciones
o las sociedades conforme a su evolucion; sin embargo, no creo que exista
una contradiccién, como la plantea el autor. Existe un desplazamiento en-
tre ellos por las prioridades.

En los derechos sociales como los plantea el autor, sucedia algo como
esto: A todos les doy el derecho a la vivienda, por lo tanto, ti ser humano
no tendras la tuya en propiedad. Otro ejemplo: debemos protegernos to-
dos, por ello no tienes derecho a defenderte o a un juicio justo. En aras de
la seguridad no tienes derecho a la privacidad o a desplazarte. El todo vale
mas que una parte. Esto no es asi, como podemos verlo hoy. Los derechos
sociales pueden construirse de la suma de los derechos, de los derechos hu-
manos de cada individuo. Un derecho social deviene de un mandato gene-
ral, que crea para cada uno un derecho propio.

De las diferencias entre las diferentes concepciones de derechos
humanos y de la propuesta de que todos coinciden por el
derecho humano a la igualdad.

Como vimos, existe una gran tendencia para separar a los derechqs hu-
manos en clases. Incluso existe una separacién entre derechos de primera
generacion y de segundas o ulteriores generaciones. Unos son los derﬁchos
inherentes del ser humano y otros son relativos, avanzados, adquiridos,
adicionalmente a los derechos humanos inherentes. Todos los _derechos
humanos son fundamentales y son distintos de los derechos soc1a‘lt.:s, son
naturales o inherentes (propios del ser humano) y relativos o adquiridos (a
cada sociedad). s

Antonio Fernandez-Galiano nos da otra pista sobre qué significa que
sean naturales al ser humano:

7 GOMEZ-ROBLEDO, Alonso, “Naturaleza de los Derechos Humanos y su Validez”, en Derecho
Internacional Consuetudinario, V, Liber Amicorum, Tomo 11, p. 787.
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Los derechos humanos existen y los posee el sujeto, independientemente que se
reconozcan o no por el Derecho positivo.®

Igualmente sobre la misma inherencia de los derechos humanos, Anto-
nio Truyol y Serra dice:

Decir que hay ‘derechos humanos’ o ‘derechos del hombre’ en el contexto histori-
co-espiritual que es el nuestro, equivale a afirmar que existen derechos fundamen-
tales que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia naturaleza y
dignidad; derechos que le son inherentes, y que, lejos de nacer de una concesion de
la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados.?

Y sobre la relatividad de otros derechos humanos (adquiridos), nos ex-
plica Eusebio Fernandez lo siguiente:

La variabilidad histérica es bastante cierta en el caso de los derechos civico-poli-
ticos, y en los derechos econémico-sociales y culturales; pero, Jlo es igual en el
caso de los derechos personales, como el derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral? En este Gltimo caso creo que nos encontramos ante un sustrato permanente,
con variabilidad sélo de matices. La segunda precision se refiere a la consideracion
de los derechos humanos como satisfaccion de necesidades humanas. Los derechos
fundamentales concebidos asi, como exigencias basadas en las necesidades huma-
nas y en las posibilidades de satisfacerlas dentro de una sociedad, pero también
como derechos, es decir, valores integrados en normas juridicas, ;deben recono-
cer y garantizar todo tipo de necesidades?, jes ésto posible y como seria posible?,
Y quién define a los derechos del hombre, como los derechos humanos aparecen
como derechos morales, es decir, como exigencias éticas y derechos que los seres
humanos tienen por el hecho de ser hombres y, por tanto, con un derecho igual a
su reconocimiento, proteccion y garantia por parte del poder politico y el Derecho:
derecho igual obviamente basado en la propiedad comun a todos ellos de ser con-
siderados seres humanos y derecho igual de humanidad independiente de cualquier

contingencia historica o cultural, caracteristica fisica o intelectual, poder politico
o clase social.

De tal manera si podemos distinguir entre los derechos humanos inhe-
rentes o propios del ser humano, de aquellos que no siéndolo, también son

* FERNANDEZ-GALIANO, Antonio, Derecho Natural. Introduccion filoséfica al Derecho. Liber
Amicorum. Tomo 1. p. 150.

? TRUYOL Y SERRA, Antonio, Estudio Preliminar a los Derechos Humanos. Declaraciones y
Convenios Internacionales, p. 11.
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fundamentales y que tienen la relevancia para llamarse derechos humanos.
La relatividad de los derechos humanos, adquiridos, o no inherentes, de-
pende de la sociedad en la que coexiste y convive determinado ser huma-
no. Pero también tiene un fundamentalismo indispensable.'” Los derechos
humanos bien por ser inherentes (pensemos en la vida misma), o por ser
adquiridos (pensemos en el derecho a la informacion), tienen algo comin
entre si y es que son fundamentales, repito, no importando el origen del
derecho.

Tanto los inherentes como los adquiridos, surgen de la igualdad. Pues
los desarrollados en una determinada sociedad o grupo, si uno tiene un
derecho, lo deben tener todos dentro de ese grupo, de lo contrario no hay
igualdad. De ahi creo yo que surge el vinculo por el cual son fundamen-
tales todos los derechos humanos adquiridos. Puesto que es un derecho
humano inherente, ser iguales.

Asi que podemos separar y juntar. Separamos a los derechos humanos de
los sociales, aunque estos derechos sociales crean derechos humanos indi-
viduales. Los derechos humanos son, o inherentes o adquiridos. Pero ambos
son fundamentales. Es por ello que la Conferencia Mundial de los Derechos
humanos logro la siguiente redaccion respecto a los derechos humanqs re-
lativos o adquiridos, que se une directamente con la circunstancia social de
cada nacion y por ello al desarrollo:

Declaracion y programa de accién de viena

8. La democracia, el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales, son conceptos interdependientes que se refuerzan mutuamen-
te. La democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente expresada, para
determinar su propio régimen politico, econémico, social y cultural, y en su plena
participacion en todos los aspectos de la vida. .

En este contexto, la promocion y proteccion de los derechos humanos y dg las liber-
tades fundamentales en los planos nacional e internacional deben ser universales y
llevarse a cabo de modo incondicional. La comunidad internacional, debe apoyar
el fortalecimiento y la promocién de la democracia, el desarrollo y el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales en el mundo entero.

10. La Conferencia Mundial de Derechos Humanos reafirma el derecho al desa-
rrollo, segin se proclama en la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, como
derecho universal e inalienable y como parte integrante de los derechos humanos

10 FERNANDEZ, Eusebio, “Los derechos fundamentales del hombre”, Anuario de Derechos
Humanos. Facultad de Derecho, Universidad Complutense. Madrid, 1981, pp. 94 y 95.



40 LEOPOLDO BURRUEL HUERTA

fundamentales. Como se dice en la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, la
persona humana es el sujeto central del desarrollo. El desarrollo propicia el disfrute
de todos los derechos humanos, pero la falta de desarrollo no puede invocarse como
justificacion para limitar los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Asi tendremos derechos humanos adquiridos, que estan claramente
vinculados al desarrollo. Pero son derechos humanos porque pueden ser
proporcionados en un minimo de igualdad. No existe como hemos sosteni-
do el derecho humano a la propiedad o a votar, en forma inherente, como
si lo es el derecho humano a la vida, a la justicia, a la educacion, a la pro-
teccion del nifio, y especialmente a la igualdad, que son inherentes, pues
el desarrollo nada tiene que ver con dichos derechos, sino que si existe un
Estado, para su existencia como tal, como Estado, debe proporcionar estos
minimos de derechos.

Pero los derechos humanos relativos o adquiridos si estin estrechamen-
te vinculados al desarrollo. De tal manera que tengo el derecho al voto,
en tanto el resto de mis conciudadanos lo tienen. Porque tengo el derecho
humano a la igualdad, tengo el derecho a votar.

Cualquier posicion de superioridad en que se coloca un ser humano
para hacerse desigual a otro y recibir algo sin derecho, es discriminatorio y
es violatorio de la igualdad. Por eso la corrupcion viola derechos humanos,
los corroe, los aniquila. Discrimina y desiguala al ser humano. En virtud de
la corrupcion un ser humano recibe o hace algo a lo que no tiene derecho,
deroga la ley de facto y es privilegiado indebidamente. Por la igualdad
debe combatirse la descomposicion legal.

Por eso afirmamos que los derechos humanos adquiridos (o relativos
como los llaman los tratadistas), parten del desarrollo y son derechos

humanos basados en el derecho a la igualdad, como evidencia y como
derecho humano.

II1. DE LA IGUALDAD

La igualdad, es un hecho, y es un hecho biolégico. De ahi el derecho a
ser tratado igual y la procuracion para las desigualdades suscitadas por
hechos, por las circunstancias sociales, por accidente, enfermedad, o vo-
luntad del ser humano, tienen que ser equilibradas. Del hecho bioldgico

que es evidente, deriva la condicion evidente de la igualdad en dignidad,
como merecedor de iguales derechos.
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Esta circunstancia de igualdad, devienen el resto de los razonamientos
de los que surgen los derechos humanos. De la igualdad deriva la libgnad.
Pues para ser iguales, se debe ser libre, se deben tener las mismas
posibilidades de eleccion, las mismas oportunidades. Para ser |gua!, nadie
debe ser privado de su voluntad sino en las mismas circunstancias que
todos los seres humanos, por las mismas autoridades y por lo§ mismos
actos. Para ser igual, debo poder votar en las mismas circunstanlegs. De la
igualdad deviene la dignidad, como que todos tienen el merecimiento de
recibir derechos o igualarse para recibirlos. .

Esto no es una cuestion de ideologia. Es una cuestion evllde’nte, que
inici6 cuando cesé la distincion entre patricios y plebeyos, aristocratas y
sibditos, nobles y vasallos, blancos e indigenas, amos y esc}avos. Aunque
esto realmente es algo reciente; pues surge tan sélo _del siglo XX en su
concepto, pero ain es irreal en algunas naciones en el siglo XXI, en los que

ydavia existe la esclavitud. s
X dgs algo dificil entender el derecho a la igua_ldad cuando .:.l Tlra:'l aar
cualquier otro, vemos que no es igual en apariencia y €s muy di ici an
analizando la esencia en toda persona que s€ nos tope. Pero adgma?, ::iomo
un comportamiento normal del ser humano, se desea no ser igual, desea
dlsg:lg: ::rsstz' tema debemos regresar al concepto elemental del ser humax}o.
Como ente biologico. En su naturaleza no existe nadq que lo l}aga superior
al otro. No encontraremos seres alfa o b<?ta, superiores 0 mfenorlf;:s ein
su condicion biologica. Alguno tendra mejores facultades,. pero so red (;
mismo. No hay seres humanos con cuatro !arazos, con seis piernas, do
cerebros o con una percepcion extrasensorial verda'ldt_’.ra.. 'Eso quisieran,
pero no es verdad. Tal vez ahi encontrariamos una distincion. Pero ni1 aun
asi encontraremos motivo para que el ser humano que tenga tres manos,
ores derechos.

ten%:::gco existe un verdadero moti.vo. para que un sgr hpmaﬁ?oql::t::;ig:
biolégicamente algo menos, por nacimiento 0 por pa 'e'cm‘:e " 1 casigue
reciba menos que otro ser humano. Pues su condicion b1010g
siendo la misma: Ser Humano. . ;

De ahi que la dignidad, como \lm cetr;tro ;l: e‘;‘nrﬁ?st?:oléll]_] ges ::::;22:1 g:

igaci mo acreedor ante los otros, . i
?il::::g ?:l::seizifi(:iad de recibir lo mismo que el otro. No existen condiciones

preconcebidas para que reciba menos 0 Mas.
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De tal manera que la condicién biologica es igual, pero no es asi el
resto de las condiciones en la sociedad. La distincion por sexo es la mas
elemental. La condicion de mujer ha sido histéricamente vulnerable,
primero por la debilidad con la que se les preconcibe en su estructura
fisica, que es probado que no es realidad sino en los extremos. Pero son
iguales. Hombre y Mujer, son del mismo género humano. Tienen la misma
dignidad, pues.

Pero para que esa igualdad sea verdadera, la igualdad en dignidad, la
ley tiene que equilibrar las circunstancias fisicas y sociales. Por eso, por
ejemplo, debe proteger a la mujer. De tal manera que equilibrando las
cuestiones sociales, las oportunidades, la extraccion de la vulnerabilidad
natural, exigiendo su respeto, podra ser igual.

Esto ocurre con todo ser humano desprotegido. Asi para que seamos
iguales, la Constitucion Mexicana protege a la mujer, al nifio, al trabajador,
al indigena, al pequefio propietario, al ejidatario, a los discapacitados y a
los ancianos.

El propésito de reconocer el derecho humano a la igualdad, tratindolo
desigual, es colocar al ser humano en una situacion en la que su dignidad
tenga pleno ejercicio, al igual que cualquier otro ser humano.

La igualdad es la madre de los razonamientos mas sofisticados del
derecho, como la proporcionalidad de los impuestos. Para ser igual deben
pagar mas impuestos los que mas tienen, en mayor porcentaje, pues asi
nuestras necesidades primarias son solucionadas y los gastos publicos
pueden ser cubiertos. Mas porcentaje se cobra a quien gane mas dinero para
que mas contribuya, pues sus necesidades primarias estan ya cubiertas. Asi
contribuye con el mismo esfuerzo el que gana mas, que el que gana menos.

Incluso en los Juicios por dafios en Norteamérica, en los conocidos
Torts, las grandes cuantias que se imponen como pago a las victimas de las
grandes empresas, tienen el propésito de igualar el dolor que provocaron.
A mi me dolié una pierna, para que a ti te duela en la misma proporcion,
debe ser una cantidad alta. Pero no es la igualdad, el 0jo por 0jo, sino el
equilibrio tanto en los derechos como en el sufrimiento.
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IV. DE LA IGUALDAD EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Analicemos las fuentes de los tratados internacionales, para ver su tras-
cendencia.

Declaracion y Carta Universal de los Derechos Humanos, Adoptat?a y proclamada
por la Asamblea General en su resolucién 217 A (111), de 10 de diciembre de !948.
Preambulo: Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mun(?o tienen
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana.

Y el articulo 1 dice:

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con

los otros.

A continuacién todos los articulos inician con la palabra “’Ijodos g
“Nadie” haciendo clara la universalidad y destacando con ello la igualda

entre todos los miembros de la familia bumana. ' _
Por su parte, en forma de reafirmacion, la Declaracion y Carta Intera

mericana de los derechos del hombre, dice:

Considerando: Que, en repetidas ocasiones, los Estados alr:lel;;ca:os han rgzz:ﬁ;
. . i del hecho de ser naci
do que los derechos esenciales del hombre, no nacen ;
detgrminado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana; ‘ . o
Preambulo: Todos los hombres nacen libres e lgu.ales en dignidad 3' d;:eeclfl::e)r':
dotados como estén por naturaleza de razon y com;neln‘;:l: d;:e: :;n u::es e
imiento del deber
nalmente los unos con los otros. El cumplimien . . <o
[ tegran correlativamente en
.ia del derecho de todos. Derechos y de:beres se in : te en
:::tividad social y politica del hombre. Si los derechos exaltan la libertad individual,
igni ibertad.
los deberes expresan la dignidad de esa libe . . :
::ticulo 1. Togo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
ona. . !
(fi:nsilc:ur;zr?l Todas las personas son iguales ante la' Ley y tienen los d:;echos yr ::0
beres cons;agrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, 1 ioma, ¢

ni otra alguna.

De tal manera, conforme a lo citado, que es la igualdad una determinante

para definir los derechos humanos.
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocido como
Pacto de San José, Costa Rica, dice:

Preambulo: Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccién interna-
cional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho interno de los Estados Americanos;

CAPITULO I. ENUMERACION DE DEBERES

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, co-
lor, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido
de:

@)=
b)...
¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de

Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

De tal manera que podemos reafirmar que, a pesar de que el lenguaje
cambia de tratado a tratado, conserva este pacto de San José a la igualdad
en la forma de no discriminacién. Sin embargo, la coloca como un derecho
politico, lo cual no es més que una cuestién de técnica de redaccion.

La igualdad es un presupuesto, no una consecuencia o gracia de un
régimen politico. Debe tratarse como una evidencia. Asi lo trata adelante:

Articulo 23. Derechos Politicos
I. Todos los ciudadanos deben gozar de los si
Articulo 24. Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.

guientes derechos y oportunidades:
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CAPITULO I11. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Articulo 26. Desarrollo Progresivo . . Tk

Los Estados Partes se comprometen a adoptar prov1.|denc1as, tanto a .mvel mte.mo
como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y t.écmc:,
para lograr progresivamente la plena efectividac“l de lps dferechos que se den'\;an e
Jas normas econdmicas, sociales y sobre educacu.Sn, ciencia y cultura, contenidas eln
la Carta de la Organizacion de los Estados Amencgnos, feformada p'or el lf'rotgco 0
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.

Pero considero que la Carta de la Organizacién de los Estados Am;r;—
canos y la redaccion de este altimo capitulo sobre flesar;::llo prc:grd:w;e:
es lo que detuvo a los suscriptores.a no hablar de' 'la igual ’cgnas : 0pr 4
cision y es que las diferencias sociales en la region son gra;nsm:) e.za B
tanto, reconocer que existe una igualfiad func?amen-tal ante la po rr e
lacerante y existente en América Latina, hubiese sido algo que po

seria provocador. . , ¥
LapC arta de la Organizacion de los Estados Americanos dice asi:

Articulo 3. Los Estados americanos reafirman los siguientes pnncllpui;s; T
1) Los Estados americanos proclaman los derechos fundamentales pe

humana sin hacer distincién de raza, nacionalidad, credo o :::xo. e i
Articulo 17. Cada Estado tiene el derecho a desgnvolver libre y _P°w S Rt
su vida cultural, politica y econémica. En este libre dgsénvdv;mle:rai universal.
respetard los derechos de la persona humana y los principios de la m

No obstante la redaccién muy prudente, el. Pactg d; S::hi(;s:uzs ::I::n
mente alentador, pues contiene una gran c'antldad e ]t;:echo Yorucriy
sido ejercidos en plenitud en los paises miembros y € R b
vistos, alienta el progreso del estado de derecho y even
y refuerza la vigencia de los derechos huma.nos. e AN

Pero la redaccion mas virtuosa en materia de ge i gyhaky
documento internacional, esta en la D-eclaracx.()n y brogg:T&hos et
Viena, la cual emana de la Conferencia Mundial sobre

de 1993 que dice:

X anos ti i en la
Reconociendo y afirmando que todos los derechos b el s(\)xs :::nc?n::l‘:ir;glj; dere-
dignidad y el valor de la personf:ngl;rmnanat;lisq‘;réi: qtlse debi ser el principal benefi-
chos humanos y las libertades entales,

ici i izacion.
ciario de esos derechos y libertades y debe participar activamente en su realizac
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Recordando el Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas, en particular la de-
terminacién de reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la
dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres y de las naciones grandes y pequefias. ..

1. Los derechos humanos y las libertades fundamentales son patrimonio innato de
todos los seres humanos; su promocion y proteccion es responsabilidad primordial
de los gobiernos...

5. Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes
y estan relacionados entre si.'' La comunidad internacional debe tratar los dere-
chos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad
y dindoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios his-
toricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren
sus sistemas politicos, economicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales.

V. DE LA IGUALDAD A LA DEFINICION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Aqui es donde puedo aportar algiin razonamiento que logre abonar ciertas
caracteristicas a los derechos humanos, que nos permita separarlos del res-

to de los derechos. Creo yo, que debemos comenzar por el origen de los
derechos humanos como concepto.

Segun la Taxonomia, el Ser Humano es del Reino Animal, Filo Cordado,

Sub Filo Vertebrado, Clase Mamifero, Orden Primate, Familia hominido,
Género Homo, Especie Sapiens.!2

Los derechos humanos son del humano, que como vimos, es una indivi-
dualidad del Reino Animal. Una entidad biolégica que genera el concepto
de derecho propio, derecho humano, porque tiene conciencia propia. Los

derechos, el humano los genera frente a otros humanos, para conservar su
condicion de igualdad.

' De esta declaracion surge la redaccion del articulo 1° de la Constitucion Mexicana.

_ 'Z_Declgrac_ién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos. Proclama los
principios siguientes y aprueba la presente Declaracion: A. La dignidad humana y el genoma humano.
Aru’gx‘:la I. El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miembros de la
familia humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y sudiversidad. En sentido simbélico,

el genoma humanp es el patrimonio de la humanidad. Articulo 2. a) Cada individuo tiene derecho
al. respeto de su dignidad y derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas genéticas. b) Esta
dignidad impone que no se reduzca a los indi

' pe a los individuos a sus caracteristicas genéticas y que se respete
el caracter tnico de cada uno y su diversidad.
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Puesto que existe la evidencia biologica de que es iggal a otros y a
todos los humanos, ningan humano puede, en virtud de esa _1gual<!ad, tener
derecho sobre otro. Esto es la libertad. Nadie pu.ede destruir esa lg_ualdad,
pues es un hecho natural. De la evidencia de la igualdad surge la libertad.
Entre iguales, ninguno es duefio de la voluntad de otro. il

El Derecho Humano es total y absolutamentg individual. Es la
integridad y dignidad de la persona lo que es protegido. No se protegen
clases sociales, etnias, culturas, grupos, por mas desamparados que -sez;n.
Lo que se protege con el derecho humano es al humano en su particular

' 1a. .
c"cSuinitlansZr humano es un trabajador, se le protege en la pamculz.tr
circunstancia que tiene por el hecho de trabajar; pero no por su peﬂgrg.ncxa
a la clase trabajadora, ni existen derechos hu.manols3 de los trabajadores,
siendo estrictos en la redaccion, sino del trabajador. b

Existiran derechos colectivos ¢laro estd, garantias a sus orgam.zat.:;ones,
pero no derechos humanos colectivos. Es'to es una c.:ontradlcc_l n 3:
la esencia del derecho humano que €S la lgualdad ev1dent;, ongu;ade
por la biologia, la cruda naturaleza. No existen derecho: x;r:llgxsxo o
organizaciones 0O persona colectivas, porque no son seresT um . genen

lo tanto no tienen igualdad evidente, con el ser humano. Tampo
iencia propia. cali .
con’:‘ampoc?) Iss derechos humanos sonhgal::l:li::();m:::::rl;rsi.ggrxle;t;
arantias protegen a los derechos hu . per
Zi:]elcl:i;ats\ugmano es {:1 cor%dicién humana propia, por el stmplli3 h;zl:,o g:a‘
existir el ser humano y tales derechos son recgr;c:lnéi:tsa ggry eg - :n tiza.n -
' ias se originan en concesione .
(]:;rot::::(c)il(?:.g;\r;?iten coincigir los derec'hos humanos y las garantias, claro,
identificarlos entre si.
pergor:ga%(:)er::(o):nlo ejemplo el derecho humano de t'enetr ;c;cez(;a:ﬁz
justicia, el ser humano, o sea la persona lo ejerce m:dllan. zstici aga - o
de audiencia y legalidad y adicionalmente la calidad de la )

. 0 el
13 Asi el “Protocolo de San Salvador” dice: Articulo 6. 1. Toda pgr:orég Ueane g::zi:;(s):; t:::;?:&: :
cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar ‘::: ‘;lg:al :;18:n . eyel gt s
gt g “d: libwén:ln:r:lsccsoeg:ldsauo::;gulo 6 1 dice: Los Estados Partes en el
ioon, SEeinn ¥ ] ] na a tener
ﬁiels)eer:teecgzzticrzﬁg:\nx:n el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda perso

la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran
ao (
medidas adecuadas para garantizar este derecho.

FSCUFLA TTRRF TE DFRECH

k. 231 R AK



48 LEOPOLDO BURRUEL HUERTA

debe tener acceso tiene que ser pronta y expedita. Pero no son lo mismo.
Es comiin que se ejerza un derecho con audiencia dentro de la legalidad, en
forma pronta y expedita, pero no haya habido acceso a la Justicia, o sea que
la solucion del conflicto no haya sido justa, o aunque haya habido derecho
de audiencia y haber sido escuchado por un Juez, este simplemente hizo
a un lado el derecho del peticionario, alegando cuestiones estrictamente
técnicas procesales.

El derecho humano no es un derecho colectivo. El derecho humano
tiene su origen en la individualidad biolégica del ser humano, en una
entidad consciente. Tiene su origen en su dignidad, su capacidad de
merecer derechos. Todos los seres humanos los merecemos por igual. La
colectividad en cambio, no tiene consciencia propia, ni voluntad comuin,
sino que es una suma de conciencias y voluntades, pero que esa suma no
genera una dignidad colectiva ni una voluntad comun. Fuente Ovejuna,'
no existe como un ser, es un grupo si, una colectividad si, pero no tiene
conciencia propia.

La democracia es una forma en que una colectividad decide por lo que
la mayoria prefiere, pero no es una voluntad en si misma. Los derechos
colectivos son distintos dependiendo de la colectividad. Dentro de cada
colectividad, cada individuo tendra derechos humanos, por ser igual a
todos los humanos que conforman esa colectividad, pero, por ser miembro
de la colectividad su derecho no se hars colectivo.

De esto es importante aclarar algo que resulta una tentacién y es dotar
de derechos humanos a las personas morales o colectivas. Esto no es
posible, primero porque no son seres humanos y por lo tanto, como ya
dijimos, no tienen dignidad. No merecen derechos por su sola existencia,
previa a la que les reconoce la Ley. Existen por la Ley, son una ficcién de
la Ley. Tienen los derechos que les proporciona la Ley, ninguno que sea

inherente a su naturaleza, ni por estar conformadas por muchas personas o
seres humanos los tienen.

En efecto las personas morales tien
el buen nombre comercial o hasta un
estos podemos acercarlo a un derech
de cuentas, todos esos derechos se
cuales, per se dependen de que la Le
a hacer o a dar, para poder operar o

en ciertos derechos etéreos, como
patrimonio moral, pero ninguno de
0 humano, ni remotamente. A final
fundan en intereses mercantiles, los

y les otorgue o les niegue el derecho
funcionar legalmente.

' Obra de teatro de Lope de Vega.

w
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1* Como el Sultanato de Brunei.
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politicos. Y ello no viola su igualdad o su libertad como individuo, aunque
si es desigual y no libre en la colectividad para votar, pero su dignidad
sigue intocable, como su igualdad y su libertad personal. Sin embargo, en
cuanto un ser humano quisiera ser tratado igual que otros para tener acceso
a un derecho colectivo, aquél tendria que ajustarse a las condiciones que la
Ley determina a las personas que pueden pertenecer a esa colectividad y
entonces ejercer su derecho como miembro de esa colectividad.

Para que exista el derecho humano a la igualdad, debe haber trato
desigual, pues en ese trato desigual se procura el acercamiento a la igual-
dad. Si existe la posibilidad de crear una desigualdad entre los iguales, se
viola este derecho humano elemental. Por ejemplo: un incapacitado tiene
el derecho a circular y por tal motivo las calles deben ser provistas de la
infraestructura para que ellos puedan circular. Un ciego tiene derecho a
votar al igual que los otros en la misma circunstancia, por lo que para
que vote en igualdad, deben de prestarse las facilidades para que dicha
persona pueda votar en secreto al igual que los demas, por medio de las
marcas o sefias que el pueda percibir. Pero el derecho humano es la igual-
dad en esa colectividad.

Un individuo que tiene ciertas cualidades tiene derecho a pertenecer
a un grupo, a ser incluido dentro de los beneficios que se procuran a ese
grupo y no hacerlo viola su derecho a la igualdad. Un ser humano que en
sus derechos politicos es discriminado, es violado su derecho humano,
porque esta siendo tratado como desigual, se crea una desigualdad. Pero
no porque los derechos colectivos sean derechos humanos, sino que su
ejercicio es parte de la igualdad como derecho humano.

Los derechos hpmanos son de los humanos, cuestion distinta es el
derecho de los f:ludadanos, como colectividad. Los ciudadanos son
tale’s en una particular situacién de los humanos en un contexto social.
Asn' eren distinguirse los derechos humanos de todo derecho colectivo
politico o social. Aunque la facultad de exigirlos sea un derecho humano’
pues no tenc?rlos, siendo digno merecedor de ellos, si es violatorio de SL;
propia condicion humana, individual, de su igualdad, que si es un derecho
humano. ’

. rtl(:lii3::(;':;}1::ehl::;;l:)(;sns;(::rabsollutos. Lo cual nada tiene que ver con
referencia a lo absoluto aqui es oga!: - hum e e
no puede ser parcial o interprr;ta:iloe ggsu emple nad ‘ derechq hu‘mano

. Por ejemplo nadie es medio libre o
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medio sano. Los derechos humanos no pueden ser restringidos o limitados.
Los derechos politicos si se pueden restringir en una generalidad, como
los requisitos para votar. En cambio a los derechos humanos no pueden
aplicarseles requisitos, como el derecho a vivir, a la salud, al agua, etc.
Sin embargo, esta perspectiva seria ir en contra del principio pro homine
o de progresividad para la interpretacion de los derechos humanos. Asi la
igualdad como derecho humano, es absoluta. De ahi la intima relacion de
los derechos colectivos con los derechos humanos.

En los tratados internacionales se tratan derechos humanos, pero no
todo lo contenido en los tratados son derechos humanos. Hay varios tipos
de derechos y no todos los derechos son derechos humanos. El derecho
humano proviene del propio humano y se le reconocen esos derechos por
¢l simple hecho de que es un ser humano, igual que los otros. No necesita
ser legislado el derecho humano a la igualdad, pues esta antes que el Es-
tado, que la Ley, es una evidencia. Por encima de la Ley esté la condicion
de merecer derechos, la dignidad humana pues, en igualdad. Aunque ¢s
indispensable su reconocimiento.

Por ejemplo, no existe tal cosa como los derechos humanos de los
consumidores o de los productores, o los de tal tipo de humanos en alguna
actividad. Aunque si tengan derechos, no es ]a condicion humana la que otorga
dichos derechos, sino la pertenencia a una circunstancia particular. El derecho
humano es igual para todos, y existe para que los seres humanos permanezcan
iguales. Se pueden violar los derechos humanos de un consumidor humano 0
de un productor humano. Pero los consumidores pueden o no ser humanos,
sino empresas y sus derechos surgen de la condicion de persona como centro
de imputacién de derechos y las garantias del Estado para que los tenga, pero
no de los derechos humanos.

Si existe una vinculacion directa entre los derechos humanos y los derechos
colectivos, como los derechos sociales y politicos. Los derechos sociales y
politicos crean derechos individuales y estos seran derechos humanos en la
medida de que agravien a la igualdad.

Analicemos el caso del derecho politico a votar. No es un derecho
humano generalizado en todo el mundo. Un individuo puede vivir en un
régimen no democratico y tener acceso a ejercer todos sus Qerechos. (0]
puede ser un extranjero y no poder votar, pero tener acceso a ejercer todos

sus derechos humanos.

RSCUFLA LIBRE DE DERECHO
RIBLIOTECA
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Es claro para algunos de nosotros, votar es una condicion elemental de
la libertad, es decir, el derecho a elegir por propia voluntad a la autoridad, a
quien mandara sobre uno. Asi es uno mismo quien manda sobre uno mismo,
pues yo decido quién mandara. Es algo fundamental para la libertad. Pero
aun no se ha determinado asi en todo el mundo, pues existen regimenes
que no toleran la democracia o la que tienen es una simulacion.

Actualmente votar es un derecho politico que se concede a determinadas
personas en ciertos gobiernos. Los menores de edad no pueden votar
porque se considera que no pueden elegir, aunque bien podrian votar a
través de sus representantes; los extranjeros actualmente se considera que
no pueden votar, porque no tienen un interés directo sobre la autoridad
0 su permanencia en determinado territorio es transitoria. Pero si su
permanencia en el territorio es definitiva, ese simple hecho en su condicion
de ser humano, podria considerarse suficiente para que ejerza su libertad
en forma absoluta aunque no sea ciudadano.

Asi deberia verse si se considera a votar o a ser ciudadano de donde se
reside, como un derecho humano, pues el derecho humano es de todos los
humanos con la posibilidad de ejercer tal derecho.

De manera que actualmente en la evolucion del pensamiento humano,
los derechos humanos permanecen distinguidos de los derechos
politicos, sociales y econémicos. Pero es porque no todas las naciones
estan de acuerdo en todos y los mismos derechos humanos. Para adecuar
que se pueda ejercer un derecho humano y se puedan invocar en unos
paises y en otros no, se han hecho estas distinciones.

Los tratados internacionales marcan un minimo de exigencia para todas
las naciones firmantes y en si mismo los tratados son fuente de derechos
humanos, pues sefialan un concepto minimo de exigencia y de definicién
de la dignidad humana, pero no suficiente para cada nacion.

Los derechos humanos, conforme la evolucién de la ciencia lo permite,
expanden su concepcion. Actualmente los derechos humanos son para
condiciones elementales de sobrevivencia. Los derechos humanos relativos
son los que pautaran la evolucion de derecho humano. Actualmente la
educacion ya es un derecho humano, pues se considera que la situacion
de los Estados lo permite, pues en forma igualitaria se puede proporcionar
hasta un limite, aunque sea bajo. Pero algan dia lo seran para el desarrollo

pleno, el acceso a la tecnologia, a la informacién, y hasta a la infraestructura
para la comodidad.
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De lo anterior, puedo proponer como elementos para una definicion:
Los derechos humanos son los que surgen de la dignidad del ser humano,
por su condicion de igualdad.

El ser humano es merecedor de derechos por el simple hecho de tener la
condicion biolégica de ser humano. El ser humano es igual a todo otro ser
humano. Ningin ser humano puede legitimamente disminuir el derecho
de otro ser humano. De ahi que la libertad y toda libertad, surge de la
igualdad. La dignidad es inherente a la vida del ser hgt_rxano. No importa el
origen del derecho humano, ya sea inherente o adquirido o relativo, todos
los derechos humanos son absolutos, individuales y fundamentales, al
igual que son universales, indivisibles e interdependientes.

Todo derecho humano, es el medio de acceso a la igualdad en todo
grupo humano. La libertad producto de la igualdad, es el mayor valor
de la humanidad.

Adicionalmente, analicemos lo que dice la declaracion de Viena sobre
los derechos humanos:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y
estan relacionados entre si.'® La comunidad intemaci.onal deb‘e tratar los derech’os
humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dan-
doles a todos el mismo peso.

Todos los derechos humanos son universales,.lo que s'igniﬁca que la
universalidad incluye a todo tipo de ser humam_), incluso si éste no Puede
ser colocado en una clasificacién. El Articulo Primero Qe la Declaracion de
los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 dice:

Articulo 1. o
Todos los seres humanos nacen libres € iguales en dignidad'’ y derechos y dotados,

como estén, de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros.

16 De esta declaracion surge la redaccién del articulo 1° de la Constitucion Mexicana.

17 En esta palabra “dignidad” encontraremos ¢l mayor de los conflictos para interpretar quéesy

qué no es un derecho humano. No existe definicion internacional o nacional legislada. Puede definirse

desde la dignidad dentro de la sociedad como seria la igqa!dad, ola di‘gnidnd como ;2 gzétzx:iiim‘il:nut:)‘
de si mismo y las aspiraciones del individuo. En mi opmlxéslilnl‘; g‘m de: :rciogl;al c; ::)d os‘.‘En 2

h es merecedor de derechos y esto surge por € | . .
fi?;m:?ﬂ:m discusion si alguien tiene un derecho por si mismo y no como un ente en sociedad
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Y es a partir de la igualdad en dignidad y derechos que constituye la
universalidad en la palabra “Todos™. La desigualdad como accidentes
biolégicos en el color de la piel, sexo, rasgos u otras caracteristicas no
alteran esta igualdad en dignidad y derechos.'

En adelante en toda la Declaracion, siempre utiliza dicha expresion
o la referencia negativa de dicha universalidad que es “nadie”, para la
proteccion de los mismos “todos™.

Las cuestiones de género, del género humano, son cuestiones de igualdad
a pesar de las diferencias o accidentes. Hombre y mujer pertenecen al
mismo género humano, de ahi que sea la principal cuestion de género que
se trata en los analisis de derechos humanos.'? La igualdad de género parte
de la realidad, pues los hombres, mujeres y cualquier otra clasificacion
que se quiera describir, son iguales en dignidad y derechos. Nada hay que
senale en la biologfa que permita pensar que la mujer es complementaria
del hombre. como ocurre en la vergonzosa Constitucién de Tanez. Los
animales también complementan al hombre en sus necesidades. No darle
la misma dignidad a la mujer que al hombre, es degradarla a la dignidad de
un animal. Y no lo es, no lo ha sido y no lo sera.

La ciencia pronto dara incluso una superioridad a la mujer, y es que sera
capaz de reproducirse sola. Lo hard sin intervencion del varo6n, ni siquiera
sexualmente, a través de la clonacion. Esto no cambiard la dignidad de

El ejemplo lo vemos en la cuestion de si una mujer puede o no abortar. La dignidad es un argumento
en ambas posibilidades. Otro caso, se presenta ante la posibilidad de que alguien puede negar que
se vacune a sus hijos, por su propio sistema de creencias, aunque esto esta contradicho por la propia
Convencion de los Derechos del Nifio, donde los intereses de los padres pasan a 2° plano.

18 De ahi la redaccion del dltimo pérrafo del articulo 1° Constitucional Mexicano: “Queda prohibida
toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades,
la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas”.

19 Los psicélogos y socidlogos han pretendido imponer en la denominacion de “cuestién de género”
las afirmaciones que realiza cada tipo de sexo dentro del género humano. La idea proviene de
que las mujeres se les caracteriza como gen XX y a los hombres por el gen XY en lo que se llamaba
par 23. Hoy el estudio del DNA ha superado esa incipiente clasificacién. Discrepamos pues del uso
de la palabra género para cuestiones de diferencia de sexo. El género es un concepto de la ciencia
biologica, contiene en si mismo una situacion de igualdad y el sexo no es una cuestion que debiera
diferenciar a los miembros del mismo género. La definicion de sexo “es el conjunto de caracteristicas
biolégicas de un organismo, que permiten diferenciarlo como portador de uno u otro tipo de células
reproductoras o gametos (6vulos o espermatozoides), o de ambos (organismos hermafroditas)”, como
lo_ dicen Joaquin de Juan Herrero y Rosa Maria Pérez Cafaveras, en su estudio “Sexo, Género y
Biologia”. Esta cuestién de género por el gen, ha provocado que ahora se diga que existen mas de 6
tipos de géneros humanos, para distinguir conductas sexuales. Eso realmente no es muy cientifico.
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cada ser humano. Pero dejard claro que ni siquiera la interdependencia
sexual serd motivo de hacer alguna diferencia. La dignidad permanece
inalterable. Los alcances del concepto de dignidad es algo que debe tratarse
en el tenor de la igualdad, y a partir de la universalidad. Todo aquello que
no contribuya a la igualdad del ser humano es discriminatorio y destruye la
libertad. De la evidencia de la Igualdad, derivan la Libertad y la Dignidad.

Homosexuales, transexuales y otro tipo de diferencias que resultan en la
condicién de cada ser humano, no desequilibra esa igualdad en dignidad y
derechos. Tales condiciones tienen el mismo valor de los accidentes como
son “el origen étnico 0 nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicién social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las
preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra” que dice el articplo
1° Constitucional. Y es que, como persiste la igualdad biologica, persiste
la misma dignidad, puesto que son igualmente merecedores de derechos.
Al persistir la igualdad persiste el derecho a la libertad, pues no puede’n
ser restringidos o limitados sino por su propia voluntad (generalmente via
el voto o por acuerdos de voluntades), al igual que el resto de los seres
humanos.

Todos los derechos humanos son indivisibles e interdependientes. Asi la
interdependencia es una idea que establece que no puede considerarse que
se ejerza un derecho humano, estando privado de otro derecho !mmano.

El ejemplo real, lo tenemos en la Observacion General Nam. lft del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, relativa al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, contenido en el Pacto lntemacioqal de.Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, que sostiene que la ornentgcn(m sexual
es una base prohibida de discriminacién y tiene repercusiones sobre
la salud. De ahi que el derecho humano a la no discriminacion esté en
intima relacion con la salud, como analisis juridico y de ahi entendemos la
interdependencia entre estos derechos. ’

Esto significa que no €s posible argilir para algin caso que un dere:cho
humano es vulnerado o no, si alguno en efecto si estd v101ad9. No podra ser
argumento de un Juez decir que existe error en'el delrecho invocado, pues
todos de alguna manera estan vinculados en la mtegm?ad humana.

Por la misma razén de que existe la interdependencia entre los derechos
humanos, también existe la indivisibilidad, pues no existe tal cosa como
gozar a medias de un derecho. O algunos derechos si, pero otros no. Todos
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se unen en la integridad humana pues parten de una unidad indivisible,
en una universalidad. El ser humano no es divisible, tampoco lo son sus
derechos. No puede una parte del cuerpo ser libre y la otra no. No puede el
hombre ser libre con limites arbitrarios, cualesquiera que sean: temporales,
territoriales, conceptuales, ni sujetos a interpretacion alguna, arbitraria, sin
derecho claro. No es posible aceptar una discriminacion en ningun derecho
humano.

Establecer derechos especiales no significa divisibilidad o discrimina-
cién, o excepciones a la Universalidad. Significa procurar un equilibrio
de no discriminacién, de garantia de ejercicio efectivo de los derechos, de
proteccion por condicion de vulnerabilidad dispar, por ejemplo de un nifio.
Para equilibrar su situacion vulnerable frente al resto de los humanos,
deben otorgarsele mas derechos.

A continuacion un listado derivado de los analisis y recopilaciones han
sido hechos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que resul-
ta interesante al verlos en conjunto, donde ademas no son separados los
derechos inherentes de los adquiridos:

Derecho de acceso a la justicia, Derecho de apelacion, Derecho a be-
neficiarse del patrimonio comn de la humanidad, Derecho a gozar de los
beneficios de la ciencia, Derecho a la alimentacion, Derecho a la comuni-
cacion, Derecho a la defensa, Derecho a la diferencia, Derecho a la educa-
cion, Derecho a la familia, Derecho a la guerra, Derecho a la honra y a la
intimidad, Derecho a la identidad nacional y cultural, Derecho a la iden-
tidad personal, Derecho a la igualdad, Derecho a la igualdad ante la ley,
Derecho a la imagen, Derecho a la indemnizacion si resulta absuelto un reo
preso, Derecho a la informacion, Derecho a la integridad moral, Derecho a
la integridad personal, Derecho a la intimidad, Derecho a la investigacion
cientifica, literaria y artistica, Derecho a la inviolabilidad de la correspon-
dencia, Derecho a la inviolabilidad del domicilio, Derecho a la justicia,
Derecho a la libertad personal, Derecho a la libertad y a la seguridad, De-
recho a la libre determinacion, Derecho a la nacionalidad, Derecho a la
paz, Derecho a la personeria juridica, Derecho a la privacidad, Derecho a
la propia imagen, Derecho a la propiedad (individual/colectiva), Derecho
a la salud, Derecho a la seguridad econdmica, Derecho a la seguridad per-
sonal, Derecho a la seguridad social, Derecho a la seguridad y al bienestar
social, Derecho a la tierra y al territorio, Derecho a la verdad, Derecho a
la vida, Derecho a la vivienda, Derecho a morir dignamente, Derecho a no
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ser juzgado dos veces por la misma causa, Derecho a participar en la vida
cultural del pais, Derecho a salir y regresar, Derecho a un juicio justo, De-
recho a un medio ambiente sano, Derecho a un recurso judicial efectivo,
Derecho a una vida libre de violencia, Derecho a vivir en el pais de origen.

Y para el caso la Convencion de los Derechos de la Nifiez sefiala muchos
derechos de los nifios, de los que resaltamos los siguientes:

Derecho intrinseco a la vida, a la supervivencia y desarrollo, a ser
inscrito en un registro inmediatamente a su nacimiento, a tener nombre y
nacionalidad, a conocer a sus padres, a ser cuidado por ellos, a preservar su
identidad, a no ser separado de sus padres contra su voluntad, a !a libertad
de transito especialmente para la reunion familiar, a ser protegido d_e }?s
traslados ilicitos de nifios, a formarse un juicio propio, a expresar su opinion
libremente, a ser escuchado en todo procedimiento jud.icial 0 ad.mlmstr?tlvo
que lo afecte, ala libertad de buscar, recibir y difu'ndir informaciones € ideas
de todo tipo sin consideracion de fronteras, a la} libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, de asociaciony ala l.lber.tad de. celebrar reuniones
pacificas, a no ser objeto de injerencias arbltrana§ 0 ?legales en su vnlda
privada, su familia, su domicilioosu correspondencn'a, nide a@ques ilega esl
a su honra y a su reputacion, libertad de acceso a 1nfomacxén y mgtgrrlia
procedentes de diversas fuentes nacionales e mteme'lmonalf:s, ?l dis tei
del mas alto nivel posible de salud, incluida lg atencion samtapa grena.ta:
y post-natal apropiada a las madres; a beneﬁcxarsg qe la segunda. d:gcnz :
a la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cul : lo de
los nifios, a ser protegido contra toda forma de perjuicio o.abu.f)o llS.l;:O (:
mental, descuido o trato negligente, malos tratos 0 .e’xplotam'én? incluido e
abuso sexual, a estar protegido contra la explotacion economica z' con(t::
el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser pehgrgso 0 eﬁoorf;i,:ico
su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarro -

mental, espiritual, moral o social. _
Tambié‘x)m la Convencién trata especial y abundantemente los derechos

del nifio mental o fisicamente impedido, asi como los nifios sujetos a
procedimiento judicial.
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Los muertos no pueden exigir justicia;
es un deber de los vivos hacerlo por ellos.

Lois MCMASTER BujoLD'

. INTRODUCCION

Tenéis derechos que preceden a todo gobierno terrestre; derechos
que no pueden ser abolidos ni limitados por leyes humanas;
derechos que derivan del Gran Legislador del Universo.

John ADAMS?

Lo que hasta finales del 2006 era una actividad esencialmente delictiva y
de salud publica, una cuestion de procuracion y administracion de justicia,
con incidencia en algunos niveles de gobierno (debido a la corrupcién) y
en ciertas actividades economicas (por el lavado de dinero), se volvio una
situacién de emergencia social y de seguridad nacional, provocada por
la violencia generalizada en casi todo el pais, donde ademds de los actos
cometidos por la delincuencia organizada, las propias autoridades encar-

| SARMIENTO, Sergio, en su columna “Jaque Mate”, periédico Reforma, 3 de Agosto del 2011.

2 R. J. TAYLOR (ed.), The Papers of John Adams, Harvard Univ. Press, Cambridge, 1977, vol.
I, p. 112, apud Thomas SZASZ, Nuestro derecho a las drogas. En defensa de un mercado libre
(traduccién Antonio Escohotado). 2* ed., Barcelona, Anagrama, 1994, p. 17.
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gadas de combatir al narcotrifico® incurrieron en actos ilicitos (ilegales y
alin mas, inconstitucionales).

3 Para conocer algunas referencias bibliogréaficas sobre narcotréfico, Vid. AGUILAR CAMIN, Héctor,
et. al., Informe Jalisco: mas alld de la guerra de las drogas. México, Gobiemo de Jalisco, Cal y
Arena, 2012, 292 pp.; ARIAS MARIN, Alén, Felipe Calderdn. Debilidades y fortalezas de un gobierno.
México, Gernika, 2012, 395 pp.; BARCHETTI, Irene E. (compiladora), Estudios sobre drogadiccion.
Buenos Aires, Lugar Editorial, 1988, 134 pp.; BEITH, Malcom, Hasta el ultimo dia (traduccion
Lucrecia Orensanz). México, Ediciones B, 2012, 298 pp.; BUGARIN, Inder (Coordinador), Drogas
libres, libres de drogas. México, LID, 2012, 245 pp. (Coleccién Viva); DE LA CORTE IBANEZ, Luis y
GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea, Crimen.org Evolucion y claves de la delincuencia organizada.
Barcelona, Ariel, 2010, 455 pp.; ESQUIVEL, J. Jesiis, La DEA en México. Una historia oculta del
narcotrdfico contada por los agentes. México, Grijalbo, 2013, 252 pp.; FERNANDEZ MENENDEZ,
Jorge, La batalla por México. De Enrique Camarena al Chapo Guzman. México, Taurus, 2012, 259
pp.: FERRO VEIGA, José Manuel, Organized crime: el enemigo invisible. Alcala la Real, Formacion
Alcala, 2012, 130 pp.; GIACOMELLO, Corina, Género, drogas y prisién. Experiencias de mujeres
privadas de su libertad en México. Tirant lo Blanch, 2013, 262 pp.; GARCIA NIEVA, Alejandro Ga-
briel, Manual practico sobre delitos de narcomenudeo. Teoria y practica. México, Flores Editor y
Distribuidor, 2012, XVI-224 pp.; GLOCKNER, Julio y SoTO, Enrique (compiladores), La realidad
alterada. Drogas, entedgenos y cultura. México, Debate, 2006, 210 pp.; HERNANDEZ, Anabel, México
en llamas. El legado de Calderén. Grijalbo, 2012, 296 pp.; HERODOTO, et. al., El club del hachis.
2* ed., Madrid, Miraguano Ediciones, 2006, 171 pp. (Coleccion Libros de los Malos Tiempos, No.
67); HERRAN, Mariano, ef. al. (Coordinadores), Andlisis, técnicas y herramientas en el combate a
la delincuencia organizada y corrupcion con fundamento en la Convencion de Palermo. México,
Ediciones Coyoacén, Fiscalia General del Estado de Chiapas, 2007, 562 pp. (Coleccion Derecho
y Sociedad); HIDALGO MURILLO, José Daniel, Narcomenudeo a juicio acusatorio y oral. México,
Flores Editor y Distribuidor, 2011, XVII-228 pp.; KUHN, Cynthia, SWARTZWELDER, Scott, y WIL-
SON, Wilkie, Drogas. Lo que hay que saber sobre las mas consumidas, desde el alcohol y el tabaco
hasta el éxtasis (traduccion Clorinda Rea, del original en inglés Buzzed: the straight facts about the
most used and abused drugs from alcohol to extasy). México, Random House Mondadori, 2011,
439 pp.; LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Drogas. Su legalizacion. México, Porria, 2009, XVI1-278
pp.; Luis LOPEZ, Fernando, El derecho a la eleccion. Buenos Aires, Corregidor, 2007, 171 pp.;
MANJON-CABEZA OLMEDA, Araceli, La solucion. La legalizacion de las drogas. Barcelona, Debate,
2012, 318 pp.; MARTINEZ RODRIGUEZ, Miguel Angel, Politica criminal del estado mexicano sobre
drogas y narcotrdfico. CICE, Miguel Angel Porria, 2012, 177 pp. (Coleccion Las ciencias sociales);
MONTERO, Hugo, La guerra blanca. Los carteles de la droga en México y Colombia. México, L.D.
Books, Lectorum, 2013, 154 pp. (Coleccién Conjuras); OSORNO, Diego Enrique, La guerra de los
Zetas. Viaje por las fronteras de la necropolitica. México, Random House Mondadori, 2012, 350
pp-; PAVARINI, Massimo, PEREZ CARRILLO, Agustin A., y TENORIO TAGLE, Fernando, Seguridad
publica. Tres puntos de vista convergentes. 1* ed., 1" reimpresion, México, Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia, FLASUD, A.C., Ediciones Coyoacén, 2009, 315 pp. (Coleccion Alter Libros,
No. 2); PEREZ CORREA, Catalina (Coordinadora), Justicia desmedida: proporcionalidad y delitos de
drogas en América Latina. México, Fontamara, Colectivo de Estudios, Drogas y Derecho, 2012, 237
pp. (Coleccién Juridica Contemporanea, No. 65); RODRIGUEZ CASTANEDA, Rafael (coordinador),
El imperio del Chapo. México, CISA, Planeta, 2012, 277 pp. (Temas de hoy); ROMERO, Lourdes
A. y QUINTANILLA E., Ana Maria, Prostitucion y drogas. 1°* ed., 12" reimpresion, México, Trillas,
2004, 192 pp.; SALAZAR UGARTE, Pedro, Critica de la mano dura. Como enfrentar la violencia y

preservar nuestras libertades. México, Océano, 2012, 209 pp. (Coleccién Claves. Sociedad, eco-
nomia y politica).
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La “guerra contra el narcotrifico” tuvo como uno de sus mas graves
resultados, el aumento en los ataques a los derechos humanos. Se convirtié
en un asunto de interés general, que se present6 en gran parte del territorio
nacional, en algunas regiones y entidades federativas mas que en otras;
toda la poblacion estuvo expuesta a los peligros inherentes; y tuvo reper-
cusiones que van mas alla del 2012.* Este conflicto declarado contra el
narcotrafico durante el periodo 2006-2012, propicié que la poblacion civil
se viera sujeta a dos clases de violencia: una, la que los carteles de la droga
ejercieron; y otra, la que cometio el Estado, a través de sus organos dq se-
guridad, de procuracion y administracion de justicia, al pretender reprimir
¢l narco. El responsable de proporcionar las condiciones para un adecuado
ejercicio de los derechos humanos es el Estado y es el primer opligado a
respetarlos; de la misma manera, ante las conductas de los dehncu.entes
que vulneran la vida, libertad, integridad fisica, propied‘ades 0 posesiones
y cualquier otro bien juridicamente tutelado de los habltantt?s del pais, el
Estado fue el responsable por provocar y permitir la violencia; su ﬁ.lx}c16n
debe ser sancionar toda conducta ilicita. Durante el periodo de gobierno
2006-2012, las importantes responsabilidades del Estado mexicano en esta
materia se incumplieron.

Para diversas referencias hemerograficas sobre narcotrafico Vid. B;}GLEY. Bruce, “La globglmb
cion y la delincuencia organizada”, en Criminologia y Sociedad. México, Plaza y Valdés, Gob:en(')l;(?
del Estado de Nuevo Leon, Universidad Auténoma de Nuevo Leon, 2010, No. 1, pp. 185 az :
FLORES PEREZ, Carlos Antonio, “El trafico de drogas en México: de los afios setenta a la fecpa ,en
Criminologia y Sociedad. México, Plaza y Valdés, Gobierno del Estado de Nuevo l:eén, U-xlxveljz-
dad Auténoma de Nuevo Leon, 2010, No. 1, pp. 75-80; GUILLEN L?PFJ, Germtnl. A;\prom a;
criminolégica de la delincuencia organizada que trafica con drogas ,en Cnmin; ogia y[,eé 2010,
Plaza y Valdés, Gobierno del Estado de Nuevo Leon, Universidad Autonoma fie uevo N n, est;
No. 1, pp. 57-68; MOLOEZNIK GRUER, Marcos Pablo, “El tréﬁ'co de dr'og_as ilegales S;;c _ l;:dp“Mé-
gubernamental: balance de la gestion de Vicente Fox Quesada ,en Criminologia yd Nae “ Lem
xico, Plaza y Valdés, Gobierno del Estado de Nuevo Leén, Universidad Autonoma de Nuev
2010, No. 1, pp. 39-45. N

4 Sirvan d‘e)l:jemplo los siguientes datos: “A pesar de los acuerd?;s;, aument::lm 7121 I\élfxxco b
en Enterate, www.enterate.mx , consultado el 15 de octubre del _2012, Informe : mltado
de los derechos humanos en el mundo”, en Amnistia lntqmacu_onal, www.amnesty.org t'omunm vy
el 1 de octubre de 2012; “Ni seguridad, ni derechos. Ejecuciones, desapariciones y s
‘guerra contra el narcotrafico” en México™, en Human Rights Watch, wwwhrtoer‘g‘ ,I::d‘ v
septiembre de 2012; “Reitera México a Al compromiso por oofribsacm tort\n'h:f c'mne g)_r.d u la-
noticias.prodigy.msn.com, consultado el 12 de octubre de 2012; gm:ol e ﬁmEspmdmnental -
Comisién Nacional de los Derechos Humanos sobrg el ejercicio efectivo He et
la seguridad en México” (2008), en Comisién Nacional de los Derechos Humanos, cndh.org.

mx , consultado en octubre del 2012.
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La decision del Ejecutivo Federal, en diciembre de 2006, de declarar la
“guerra al narcotrafico”,® tuvo las siguientes consecuencias:

a) Aumento de la violencia relacionada con la produccion, transporte,
distribucion y consumo de drogas ilegales.

b) Participacion activa de las fuerzas armadas mexicanas® en funcio-
nes de seguridad puablica, en las cuales no estan entrenadas para

afrontarlas, van mas alla de su competencia y resultan contrarias
a su labor esencial.

¢) Aumento de ataques a los derechos humanos,” por parte de autorida-
des federales, estatales y municipales, consistentes principalmente

* Cfr. FLORES, Adriana Esthela, “Se dispara la tortura en estados y municipios, reprocha Amnistia.
Contra sus policias, 90% de denuncias. Chihuahua, Coahuila y Baja california encabezan la lista de los
cinco afios recientes”, en Milenio diario. México, 12 de octubre de 2012, p. 5; GREEN, Rosario, “La
economia politica de las drogas”, en E/ Universal. México, 19 de octubre de 2012, p. A22; PRADO,
Henia, “Crecen torturas de PF y Ejército”, en Reforma. México, 7 de octubre de 2012, p. 1, seccion
principal; PRADO, Henia, “Omiten autoridades castigo por tortura. Recrimina ONG 'método de
investigacion”. Atribuye activista falta de sanciones a la diferencia de criterios”, en Reforma. México,
7 de octubre del 2012, p. 6, seccion principal; PRADO, Henia, “Crecen 400% casos de tortura, denuncia
Al Acusa organismo que en el pais hay un subregistro de este delito”, en Reforma. México, 12 de
octubre de 2012, p. 11, seccién principal.

® En materia de Derecho Militar y fuerzas armadas, Vid. CARLOS E., Alejandro, Derecho Militar

mexicano. 3" ed., Porrla, 2005, XX VIII-482 pp.; DE LEON TORAL, Jesus, et. al., E/ ejército mexicano.
México, Secretaria de la Defensa Nacional, 1979; FUENTES, Gloria, E/ ejército mexicano, Grijalbo,
1983; GALLARDO RODRIGUEZ, José Francisco, La necesidad de un Ombudsman militar en México.
Flores, 2012, LX-465 pp.; GARDUNO VALERO, Guillermo J.R.. E/ ¢jército mexicano entre la guerra
y la politica, UAM, 2008, 535 pp.; GONZALEZ VALENCIA, Agenor, Derecho militar Fuero de guerra
en tiempo de guerra y no de paz. Villahermosa, Universidad Juirez Auténoma de Tabasco, Flores
Editor y Distribuidor, 2010, XXVIII-427 pp.; IBARROLA, Javier, £/ ejército y el poder. Impacto e
influencia politica en el México moderno, Océano, 2003, 457 pp. (Tiempo de México); LOZOYA,
Jorge Alberto, El ejército mexicano. 3* ed., El Colegio de México, 1984: MENDEZ SiLvA, Ricardo
y LOPEZ ORTiZ, Liliana (Compiladores), Derecho de los conflictos armados. C. ompilacion de
instrumentos internacionales, regionales y otros textos relacionados. Tomo 1. México, UNAM,
Comité Internacional de la Cruz Roja, 2003, XXXVI-863 pp. (I1J, Serie Doctrina Juridica, No.
161); MENDEZ SILVA, Ricardo y LOPEZ ORTIZ, Liliana (Compiladores), Derecho de los conflictos
armados. Compilacion de instrumentos internacionales, regionales y otros textos relacionados.
Tomo I1. México, UNAM, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2003, XXXVI-863 pp. (111, Serie
Doctrina Juridica, No. 162); SAUCEDO LOPEZ, Antonio, Teoria juridica del ejercito y sus lineamientos
constitucionales. México, UNAM, 2002, 189 pp. (Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie
Doctrina Juridica, No. 119).

7 Para una breve bibliografia sobre Derechos Humanos Cfr. ANAYA MUNOZ, Alejandro, et. al.,
Glosario de términos basicos sobre derechos humanos. 1* ed., 1* reimpresion, México, Comision
de Derechos Humanos del Distrito Federal, Universidad Iberoamericana, Comisién Estatal de
Derechos Humanos (Querétaro), CEDH (Sinaloa), CEDH (San Luis Potosi), CEDH del Estado
de Guerrero, Procuraduria de los Derechos Humanos del Estado de Guanajuato, 2006, 151 pp.;
ARJONA, Juan Carlos y HARDAGA, Cristina (Compiladores), Terrorismo v derechos humanos.
Meéxico, Fontamara, Universidad Iberoamericana, Unién Europea (Programa Alpha Uthecht), Red
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T ericana v Europea de Derechos Humanos (LAEHR), 2008, 538 pp. (Doctrina juridica
léi:r:?:r:t;‘::::lzl;‘. %ABALPL:RO OCHOA, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos en Espaiia y México, Porria, 2009, XLIV-375 pp.; CABALLE. RO OCHOA,

. | uis (Coordinador), La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Reﬂextorfes en torno
per EBIZr(:ivervario. México, Porriia, 2009, XLI-557 pp.; CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto,
‘b:’:echo lnler;zacional de los Derechos Humanos. Esen.cia y Th‘ucem{enciq (votos en la Corle
Interamericana de Derechos Humanos, 1991 -2006). México, Porraa, Umversldgd Il;fro:mmi?lcg,
2007. X11-1055 pp.; CARBONELL, Miguel, Los derechoy ﬁmdarfremales en Méxuiw:;.5 ' éA-;lBONELL’
UNAM. Porria, CNDH, 2011, XLVI- 1111 pp. (11, Serie Doctrina Juridica, No. 185); L.
Miguel .y SALAZAR, Pedro (Coordinadores), La reforma constitucional de_ Demch9s u:g_nos. iy

%, , paradigma. México, Porriia, UNAM, 2012, X1V-449 pp. (I1). Serie Doctrmg ‘Ju ica, : -
'(:lwl:;‘)( (PARPlZO Jorge y CARBONELL, Miguel (Coordinadorei)l,[ i)egec{w S Izgfa:r;::im: : I;Je(r)-ec3 ;z)s

i DS Mé;(ico. Porria, UNAM, 2003, XVI-522 pp. , Serie Doctrin - 37
o ek s O, e s
serie Estudios Doctrinales, No. : Clinicas de : : aj
zw,li::;: ﬁ:rt’dica y la sociedad. 1* ed., 1" reimpresion, México, Supren;z ngnZzA n;lqeo h;,s::i‘;m L«{i;
i B it A e
srechos s. 1* ed., 2 reimpresion, " 5 s . )
‘Il)tl'/:;, 'ﬁbff:: "l(jt:isl T., Derecho }:uemacional de los 3emcho:l Hur;m.yh;érzfgé :((:% 1?:?661;
" ';* DONNELLY, Jack, Derechos Humanos Universales. o e
S gl i o R, ey
2 ico, Gernika, 1998, pp-; e ¢ s
;i};xg::n militar en México. Flores, 2012, LX-465 pp.: GARC[AD RAmnEZ.h Hfm“f,iﬁs y BeEchom
HUERTA, Mauricio Ivan, México ante la Corte Interamericana cje e:l!clnfuti ion;:s et
+ Transformaciones. Porria, UNAM, 2011, XIl-322 pp. (Instituo de Investigaciones Ul
Serie Doctrina Juridica, No. 600); GARCIA RAMIREZ, Sergx(;!} Iy 2‘OedRALBsMéxico g
reforma constitucional sobre los derechos humanos (2009.-2 ) ROI;LEDO VE’RDUZCO, Aloronrﬁa,so.
2012, X1X-299 pp. (111, Serie Doctrina Juridica, No. 602); Gl?maz- e i
;)em'chos Humanos en el sistema interamericano. México, orriia, N evait o Davmolioa Emmenies
(11J. Serie Doctrina Juridica, No. 35); HERRERA ORTIZ, Margam;. . /s 1 w3
S ed. México, Porria 2011, XIX-659 pp: HIDALGO MURILLO, José Daniel Juez 7 UL ¥
_-umn'r;l de derechos humanos. Control de convencionalidad. Camrg: e s St
(Flores Editor y Distribuidor, 2012, XXIV-358 pp.; Instrumentos ,'mfl:’lml‘)‘isu-ito l;‘ederal. 558
Derechos Humanos. 2* ed., México, Tribunal Superior de Justicia L oz Agrs Pardifias del
eﬁ:;{mex. Ann, Derechos Humanos. ;Quién decide? (Tﬂd““‘éz“om 6“1 o (Coleccién gy ti?
g‘:i.;ginal en inglés iluman Rights. Who decides?). Madrid, Morata, i(ical?dt;. Kiceittosers
,Qué opinas?); MIJANGOS Y GONZALEZ, Javier y UG"\LDEUMniverslmi - gy ’
‘I;.‘s'ludo constitucional y derechos fundamentales. México, U e dQeunla'émConoe
Porria, 2010, X - 474 pp., MONDRAGON REYES, Salvadr, Blecuciin de fas sfRCC Srp 1o
Interamericana de Derechos Humanos. México, Porrua, 2007, e i Mt
Guillermo, Control de Convencionalidad. Tratados mtemacmnalexu pom——— inhmtemacional e
Porriia, 2012, XXVI-393 pp.; PELAYO MoLLER, S:;;;ir b;ic:;i';n;‘ o o e, CNDH, 201 2)
ecci todas las personas contra las ! fasciculo 11):
Ilal f;‘geigglnecﬁén del Sistep:xa Universal de Proteccion de los Derechos Humanos,

X < J ia. 2. ed-, BOSOﬁ,
RAMELLI, Alejandro, Derecho Internacional Humanitario y estado de beligerancia

i ‘ i Filosofia de Derecho,

Universidad Externado de Colombia, 2004, 174 pp- (Serie de Tm‘a:“.‘l‘:ﬁi’ T M

No. 121 RAMIRER. QARG KRR o e YABUIR' ion Textos Juridicos Universitarios);

Meéxico, Oxford University Press, 2011, XXIII-406 pp. (Coleceion Jexios "Wr o by g

SAL;O& Eimbatisbl Der“hol )erechlmem:ioln;l H:ﬁm:l:%ﬁ:;sm Catolica del Peri, Palestra, 2007;

‘ : e gy i ho Internacionai
SOZSIE;:‘Z?&IE::T:;: :)c:rl:go PUCP, No. 5); SEGURA SERRANO, Antonio, El Derecho
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en desapariciones forzadas, ejecuciones extralegales, tortura como
medio usual de investigacion, cateos ilegales, violencia sexual y
procesos sin garantias para los imputados (incumplimiento del
debido proceso). Es cierto que existen otra clase de conductas co-
nexas, como los robos y dafios a la propiedad durante los cateos,
pero los anteriores son las mas graves formas en que se manifiesta
la falta de respeto a los derechos humanos.

d) Inseguridad generalizada en todo el pais, con mayor incidencia en
determinadas extensiones del territorio nacional.

La “guerra contra el narcotrafico” implica un analisis detallado de sus
causas, falta de estrategias y consecuencias. Al pretender exclusivamente
solucionar el narcotrafico con represion militar y policiaca, sin tomar en

Humanitario y las operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas. Madrid, Plaza y
Valdés, Universidad de Granada, Ejercito de Tierra del Ministerio de Defensa, 2007, 253 pp.; SILVA
GARCIA, Fernando, Derechos Humanos. Efectos de las sentencias internacionales. México l"om'm
2007, XXXIX-351 pp.; VILLASENOR GOYZUETA, Claudia Alejandra, Proporcionalidad y limites de
los dcre(ﬁns fundamentales. Teoria general y su reflejo en la jurisprudencia mexicana. México
Escuela Libre de Derecho, Porria, Universidad (‘oniplulense, 2011, XXI-257 pp. . :
Para una breye hemerografia sobre Derechos Humanos Cfr. BRITO, Rodrigo y CARBONELL Miguel
“La globalizacién y los derechos humanos a la luz de la reforma constitucional de Junio de 26] 1", en
Revista de la Facultad de Derecho de México. UNAM, tomo LXI No. 256, Julio- Diciembre 2011 ;
11 -305 ~F. CORONADO FRANCO, Fernando y ORTEGA MORENO, Anel Liliana “Obligaciones csmt;all’g
especificas y efectos de la norma de ius cogens en casos de tortura: criterios desarrollados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Rodolfo Noniel y Teodoro Cabrera”, en GONZALEZ
PLACENCIA, Luns‘\ MORALES SANCHEZ, Julieta (Coordinadores), Derechos humanu:w Actualidad y
desafios, Il; Meéxico, Fontamara, Universidad de Guanajuato, 2012, pp. 173-202 ( Doétrina juridica
contemporanea); ELORES AGUILAR, Miriam, “Interpretacién y efectos de la resolucién c:mocida
como el “caso Radilla™, en Abogado Corporativo. México, Dofiscal Editores, Asociacién Nacional
de Abogados de Empresa (ANADE), afio VI, No. 30, Julio-Agosto 2012, p;; I8 a 23; GUERRERO
ROSALES, Humberto Francisco, “El cumplimiento de las sentencias de la (‘(\ﬁe Intera;mericana de
Derecho§ Humanos y la transicién democritica en México: lecciones del caso Rosendo Padilla
Pacheco”, en GONZ{\LFJ PLACENCIA, Luis Y MORALES SANCHEZ, Julieta (Coordinadores), op. cit.
Pp- 153-I7] (Doctrina juridica contemporanea); GUEVARA BERMUDEZ, José Antonio “Lapéon;
Imeramen'cana de Derechos Humanos y la justicia de transicién: el limitado fallo Rosendo Padilla
Pacheco Vs. los Estados Unidos Mexicanos™, en GONZALEZ PLACENCIA, Luis y MORALES SANCHIH
Julieta (C oordma'dores). op. cit., pp. 123-151 (Doctrina juridica contemporanea); OLVERA RJVERA.
Albeng J. “De como y por qué la democracia mexicana no promueve los derec'hos humanos™ ’
GONZr}LEZ P,L{\CENCIA. Luis y MORALES SANCHEZ, Julieta (Coordinadores), op. cit 199 272
(Doctll'!na Juridica Cpntemporénea); SALTALAMACCHIA ZICCARDI, Natalia y CO'VA,I:RUB;APSP\./ELA.SCO
/S\na. La tmyectona de los derechqs humanos en la politica exterior de México (1945-2006)" el;
ALTALAMACCHIA ZICCARDI, Natalia y COVARRUBIAS VELASCO, Ana (Coordinadoras), D h
Humanos en politica exterior: Seis casos Latinoamericanos. México, ITAM, Miguel A : li’mc in,
2011, pp. 161-210 (Serie El Derecho); VILLORO, Juan, “El presiden;e de la‘sangre“ e:gﬁ‘?l se(;:::;

de la muerte. Memoria grdfica del h " A la :
2012, pp. 44.47. grdfica del horror”. México, Proceso, afio 35, edicién especial, octubre de
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cuenta factores igual 0 mas importantes, como la represion contra el lava-
do de dinero y la corrupcién, dio como resultado mas de 60,000 victimas,
mas de 150,000 desplazados y alrededor de 10,000 desaparecidos en los
6 afios que se aplico dicha politica, ademés del estado generalizado, por
parte de policias y militares, de falta de respeto a los derechos humanos.

La importancia y relevancia social del narcotrafico se resume de la si-
guiente forma:

a) El narcotrafico es una actividad prohibida, por lo cual todos los
involucrados (productores, transportistas, distribuidores y consu-
midores), estan fuera de la ley.

b) El narcotrafico produce ingresos econémicos como ninguna otra
actividad ilicita.

¢) La violencia asociada al narcotrafico aument6 durante el periodo
2006-2012.

d) Las instituciones involucradas en el combate contra el narcotrafico,
recurrieron a la violencia generalizada, sin respeto a los derechos
humanos, durante los afios indicados.

¢) Los elementos pertenecientes a la Secretaria de la Defensa Nacional
(ejército y fuerza aérea), Secretaria de Marina (Armada de México),
Secretaria de Seguridad Publica (Policia Federal) y la Procuradu-
ria General de la Republica (Ministerio Publico y Policia Federal
Ministerial) y sus correlativos de los Estados, que participaron en
la lucha contra el narcotrafico, no protegieron ni respetaron, de
manera sistematica, los derechos humanos de la poblacién civil.

/) Los carteles del narcotrafico han extendido sus actividades a otros
delitos, como el secuestro y la extorsion.

g) El consumo de drogas no es un delito natural, en el concepto de
Garéfalo.* toda vez que no hiere los sentimientos medios de la
poblacién. Mientras el consumidor sea un adulto, con plel}a ca-
pacidad, la mayor parte de la sociedad no resiente una lesion ni

% El concepto de crimen o delito natural, al que nos referimos arriba, fue creado por !}afael
Garofalo, quien en su obra Criminologia dice lo siguiente: De todo cuanto se ha dicho en el par.'ag'rq.fo
procedente, podemos concluir que el elemento de inmoralidad necesario para que un acto pequdu'_zal
sea considerado como criminal por la opinién publica es la lesion de aquella parte del sentido
moral, que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales, o seala PIEDAD y la PROBIDAD.
Es. ademds, necesario que la violacién hiera, no ya la parte superior y mds delicada de estos
sentimientos sino, la medida media en que son poseidos por una comunidad, y que es indispensable
para la adaptacion del individuo a la sociedad. Esto es lo que nosotros llamaremos crimen o delito
natural. GAROFALO, Raffaele, La Criminologia. Estudio sobre el delito y la lef»'la fk.la repr.aidn
(traduccién Pedro Dorado Montero). Montevideo, B de F, 2005, p. 31 (Memoria Criminolégica).

[m—
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una ofensa, de manera similar a como ocurre con el consumo de
alcohol y tabaco.

h) Los grandes recursos a que tienen acceso los carteles, les permite
ampliar sus actividades delictivas, adquirir las mas modernas armas
de fuego y otra clase de armamento y corromper autoridades.

i) Las motivaciones de los carteles son esencialmente econdmicas,
no tienen intenciones politicas ni ideolégicas.

j) Al volver licito el narcotréfico, la droga entrara al juego de la
oferta y la demanda, como ocurre con el alcohol, lo que privara a
los carteles de las enormes ganancias que reciben en la actualidad.

k) De esa forma, no podran los carteles dedicarse a otras actividades
ilicitas que les implique el gasto de recursos economicos.

) Los consumidores dejaran de ser tratados como delincuentes.

m) Terminara la violencia de los carteles, toda vez que las diferencias
no seran resueltas por medios ilicitos, como ocurre en el caso de las
grandes empresas productoras de vinos y licores, y las tabacaleras.

n) El Estado podra concentrar sus esfuerzos contra los delitos que verda-
deramente lastiman a la sociedad, como el secuestro y la extorsion.

o) La despenalizacion del narcotréafico (produccidn, trafico y consumo
de drogas), junto con otras medidas en materia social y de salud,
ha dado excelentes resultados en los paises que han adoptado esta
medida, como Holanda y Portugal.

Actualmente debe solucionarse el fendmeno delictivo del narcotrafico,

mediante una decision de fondo, aplicable en el corto plazo, consistente en
su despenalizacion.’

Para aplicar en la realidad la solucion propuesta, deberan seguirse las
siguientes etapas:

a) Discutir, analizar y debatir en toda la sociedad, sobre las posibles
y las probables soluciones al narcotréafico. Incluir a todos los que

tengan opinion o interés en el tema, recabando el Estado las coin-
cidencias en las soluciones propuestas.

? Esto lo hemos propuesto con anterioridad en: Luis Norberto CACHO PEREZ, “Hacia la
despenalizacion del narcotrafico. Una forma de politica criminal para enfrentar este fenémeno
delictivo™, en Revista de Investigaciones Juridicas. Escuela Libre de Derecho, México, afio 29
No. 29, 2005, pp. 53 a 81; y en Luis Norberto CACHO PEREZ, “La despenalizacion del nar::ouﬁﬁco?
Breves comentarios de derecho comparado y argumentacion juridica”, en Primer monogrdfico de
la Revista de Investigaciones Juridicas. Trabajos en homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su
primer centenario. México, Escuela Libre de Derecho, 2012, pp. 15 a 41.
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b)

c)

Promover las reformas legislativas necesarias para despenalizar o,
en su caso, legalizar el narcotrafico. Precisar las actividades y dro-
gas que, en una etapa inicial, serdn despenalizadas o legalizadas. Al
mismo tiempo, denunciar los tratados internacionales y abandonar
los compromisos hacia el exterior que obligan al Estado mexicano
a la lucha indiscriminada contra las drogas, como ha sido hasta el
momento.

Implementar las reformas legislativas, con todos los recursos
humanos, materiales y financieros necesarios, para hacerlas verda-
deramente el medio que permita controlar al narcotrafico y delitos
conexos, ademas de contener la violencia que conlleva. El delito
es una constante en toda civilizacion y nunca se le podra erradicar
totalmente; a lo que debe aspirarse es a ejercer una debida represion
y evitar los efectos negativos que tiene.

El objetivo de esta breve investigacion es:

a) Demostrar que en México se vivid un clima generalizado de ataques

a los derechos humanos, como consecuencia de la “guerra contra
el narcotrafico™.

b) Analizar los informes de los principales organismos, nacionales y

extranjeros, que denunciaron la situacién mencionada.

11. CONSIDERACIONES

La actual politica contra el consumo y produccion de drogas en
México no funciona ni ha dado resultados, solo genera decenas
de miles de muertos cada ano, por lo que urge hacer cambios. Lo
tinico que parece claro es que la actual politica de consumo de dro-
gas no ha dado los resultados que serian deseables. Con ﬁ'anq'ueza,
con mucha franqueza hay que decirlo: no funciona como seria de-
seable, es necesario, en consecuencia, hacer cambios. La actual
politica no ha conseguido reducir la produccion ni el consumo de
estupefacientes en México y en el mundo.

José NARRO ROBLES'®

10 Rector de la UNAM. Discurso en la inauguracion del Foro Internacional sobre Regulacion del
Consumo de Drogas. Periédico Reforma, 24 de abril de 2012.
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El narcotrédfico (produccion, trafico y consumo de drogas), es uno de los
aspectos que inciden de manera determinante en nuestro Derecho y que
ameritan una revision a fondo en su regulacion.

Primer presupuesto: Antes de diciembre de 2006, no existia un clima
generalizado de violencia.

Segundo presupuesto: Esa violencia es resultado de la fallida “guerra
contra el narcotrafico™.

Tercer presupuesto: Con el pretexto de combatir a los cérteles de la droga,
las fuerzas militares y policiacas, principal pero no Gnicamente, incurrieron
de manera sistematica en ataques a los derechos humanos.

Cuarto presupuesto: También son responsables, de manera general, las
policias estatales y municipales, y las autoridades locales y federales de
procuracion y administracion de justicia.

Quinto presupuesto: Esa violencia se ha extendido mas alla del 2012.

Sexto presupuesto: Para solucionar lo anterior, es necesaria una medida
de fondo que resuelva las causas que le dieron origen.

Séptimo presupuesto: Lo dicho podemos representarlo graficamente de
la siguiente forma:

Narcotrafico 2 Guerra = Aumento de la violencia =2 Ataque a los derechos humanos

Octavo presupuesto: La violencia no puede eliminarse con un aumento
de la violencia estatal.

Noveno presupuesto: No seria suficiente con sustraer a las fuerzas ar-
rpadas, del entorno del narcotrafico, toda vez que esta actividad ilicita con-
tinuaria.

Décimo presupuesto: Entonces, la solucion para terminar con el narco-
trafico, la violencia y la falta de respeto a los derechos humanos, es resol-
ver de fondo esta situacion.

Décimo primer presupuesto: Esa solucion es despenalizar el narcotra-
fico, afectando de esa manera la violencia provocada y, en consecuencia,
desaparecera la necesidad de que las fuerzas armadas y policiacas realicen
funciones en las circunstancias donde cometieron ataques a los derechos
humanos.

I'Es necesario conocer y analizar la opinion institucional de tres organi-
zaciones dedicadas a la defensa de los derechos humanos, una integran-
te del Estado mexicano como organismo publico auténomo, la Comision
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Nacional de los Derechos Humanos; y las otras dos ONG internacionales:
Human Rights Watch y Amnistia Internacional.’
A) Comision Nacional de los Derechos Humanos

Recomendacion General No. 19 sobre la practica de cateos ilegales
(Diario Oficial de la Federacion, 12 de agosto de 2011).

La Recomendacion fue dirigida por la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos, al Secretario de Gobernacion, al Secretario de la Defensa
Nacional, al Secretario de Marina, al Secretario de Seguridad Pablica (Fe-
deral), a la Procuradora General de la Republica, al Procurador General
de Justicia Militar, a los Gobernadores, al Jefe de Gobierno del Distrito
Federal y a los Secretarios de Seguridad Publica y Procuradores Generales
de Justicia de las entidades federativas.
LLa Comision Nacional de los Derechos Humanos afirma:

En el desarrollo de las labores de combate a la delincuencia, las fuerzas Armadas
y las distintas corporaciones policiales y de procuracion de justicia, federales y
estatales, incurren frecuentemente en la realizacion de cateos ilegales, lo que cons-
tituye el inicio de una cadena de miuiltiples violaciones a derechos humanos, en
virtud de que ademas de transgredir el derecho a la inviolabilidad del domicilio, al
ejecutar dichos cateos se ejerce violencia fisica y psicolégica/emocional contra los
habitantes de los domicilios que allanan; se realizan detenciones arbitrarias y, con
frecuencia, se ocasiona un menoscabo en el patrimonio del ocupante del domicilio.
Este solo acto constituye violaciones a los derechos humanos, a la inviolabilidad
del domicilio, al derecho a la intimidad o privacidad, a la integridad y seguridad
personal, a la propiedad y por supuesto, a la legalidad y seguridad juridica.

Segiin datos de la propia Comision, de enero de 2006 al 31 de mayo de
2011 recibi6 3,786 quejas por cateos ilegales. En este mismo periodo se
emitieron 31 recomendaciones en materia de cateos ilegales, siendo todos
los hechos muy similares. En nuestra opinién, esto revela una actitud ge-
neralizada en las fuerzas armadas y en las corporaciones policiacas (fede-
rales, estatales y municipales), de que es legitimo realizar cateos ilegales,

I Organizacion no gubemamental (ONG) de caracter internacional, que tiene por objeto realizar
labores de investigacién y emprender acciones para impedir y poner fin a los abusos graves contra
los derechos civiles, politicos, sociales, culturales y econémicos. Fundada en Londres en 1961, gan6é
¢l Premio Nobel de la Paz en 1977 y tiene presencia en mas de 150 paises. .Vid. POWER, Jonathan,
Como agua en la piedra. La historia de Amnistia Internacional (Traduccién Fabian Chueca del
original en inglés Like Water on Stone). Madrid, Debate, 2001, 431 pp.
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lo que implica que no estd autorizado el cateo por juez competente, lo
realizan autoridades que no tiene facultades para eso y en la ejecucion
ilegal del cateo, incurren en otras actividades ilicitas, como maltrato a los
ocupantes de los lugares cateados (por lo general domicilios donde habitan
las personas afectadas), robo y dafio de los bienes y, como consecuencia,
detenciones ilegales.

Sigue diciendo la Comision Nacional de los Derechos Humanos en su
Recomendacion General No. 19, que los cateos se vuelven ilegales por
una, varias o todas las siguientes causas:

a) No existe orden de cateo. Estas 6rdenes solo pueden ser solicitadas
por el Ministerio Publico y ordenadas por un juez competente. No
cualquier juez, aiin en materia penal, puede autorizar un cateo. De
esta forma, en el Poder Judicial Federal existen los Jueces Federa-
les Penales Especializados en Cateos, Arraigos ¢ Intervencion de
Comunicaciones.

b) La orden de cateo solo puede cumplirla la policia investigadora,
anteriormente policia judicial, que estd bajo el mando inmediato
del Ministerio Pablico. En consecuencia, el ejército, la marina o
las policias preventivas s6lo pueden ser auxiliares de la policia
investigadora en el cumplimiento de las 6rdenes de cateo, pero de
ninguna manera pueden realizarlas por su propia autoridad. En el
caso de que un juez competente autorice a las fuerzas armadas o
a las policias preventivas a efectuar un cateo, estd autorizando a
una institucion sin competencia en la materia, por lo que ese cateo
sera ilegal.

¢) En la orden de cateo, que solo puede ser por escrito, debera seifia-
larse el lugar a catear, los objetos que se buscan y, en su caso, las
personas que se aprehenderan. De la Recomendacion se deriva que
en la mayoria de los casos denunciados ante la Comision Nacional
de los Derechos Humanos, se manifiesta que quienes realizan el
cateo no tienen el menor conocimiento de los objetos o personas
que buscan, lo que significa que realizan el cateo, fundados en
delaciones anénimas o secretas, o en pesquisas generales o par-
ticulares, figuras todas €stas obviamente prohibidas por nuestro
marco constitucional y juridico.

d) La orden de cateo deberd mostrarse al particular y debera elabo-
rarse un acta con el resultado del cateo, firmada por dos testigos
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propuestos por dicho particular y, ante su negativa, propuestos por
la autoridad que hubiere realizado el cateo.

|a consecuencia juridica de que en un cateo no sean cumplidos los re-
quisitos constitucionales, es que no tendra ningln efecto y las consecuen-
cias que se hayan obtenido como consecuencia del cateo, seran ilegales,
sin eficacia probatoria y sin existencia legal.

La Recomendacion concluye con las siguientes recomendaciones ge-
nerales:

Primera. Giren instrucciones expresas a los elementos de las corpora-
ciones policiales e integrantes de las fuerzas armadas, a efecto de que en
forma inmediata eliminen la practica de cateos o intromisiones domicilia-
rias. contrarias a lo establecido en el articulo 16 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, sujetando todo acto de intromision a un
domicilio a los requisitos exigidos en dicho precepto. A

Segunda. Giren instrucciones expresas a los agentes del Mlm.stenc.) l.’u-
blico, a fin de que en los casos en que les sean puestas a su Qnqusnc:én
personas que hayan sido detenidas en el interior de sus domicilios, sin que
se hayan agotado las formalidades para efectuar un cateo por parte de lqs
elementos policiales e integrantes de las fuerzgs armadas, den vista de di-
chas irregularidades a los organos de control internos cone;pondlentes Ys
cuando asi lo amerite, inicien la averiguacion previa respectiva..

Tercera. Impulsen la adicién al Codigo Fedgral dcf. ?rocedlrmentos Pe-
nales y a los codigos penales estatales, de !as dxgposncxones que prevén el
procedimiento de solicitud, expedicion o ejecuC{én de orden de cateo,. se-
fialadas en el articulo 16 de la Constitucion Politncg Qe los Estados.Umdos
Mexicanos y, ademas, impulsen las reformas o adiciones necesarias a fin
de que el documento en que obre la orden de cateo, cuente con ele;mentps
suficientes para otorgar certeza juridica a los go'bc_amados;' las modificacio-
nes necesarias que regulen la obligacion de so!ncntud de orde_nes de cateo,
en los casos en que se utilicen medios tec;noléglcos de cualquier naturaleza

i ivacidad de los domicilios. '
quecj::l;ft(ci:r:)l;gfzen y emitan campanas de difusion e informacion en me-
dios de alto alcance, con la finalidad de reforzar el deregho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio y de informar a la sociedad, sobre los
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derechos que tiene y los requisitos constitucionales exigidos para la orden
de cateo, asi como de exponer a la poblacion de coadyuvar con la justicia,
haciendo especial énfasis en el derecho que tienen a declarar como testigos
en un proceso.

Quinta. Impulsen reformas ante sus respectivas legislaturas a fin de que
se tipifiquen como delito, las conductas de allanamiento y las de ordenar o
practicar cateos ilicitos.

Sexta. Impulsen ante sus respectivas legislaturas las reformas necesarias
para que sus codigos de procedimientos penales, expliciten el requisito de
que medie un mandamiento escrito, expedido por una autoridad judicial,
para realizar diligencias de cateo en dependencias y entidades publicas.

Séptima. Se enfatice el derecho a la inviolabilidad del domicilio y a los
requisitos constitucionales, para realizar un cateo en los cursos de capaci-
tacion, actualizacion, examenes de oposicion, evaluaciones periddicas, asi
como concursos de seleccion para los servidores publicos de las aéreas de
procuracion de justicia, seguridad publica o castrense que participen en
funciones de policia, con la finalidad de que los mismos se realicen con
pleno respeto a lo ordenado en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, tratados internacionales y leyes internas.

Segundo Informe Especial de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos sobre el ejercicio efectivo del derecho fundamental
a la seguridad en México (2008)

Este Segundo Informe se presenté ante la opinion publica, para dar segui-
miento al Informe Especial del 16 de enero de 2006 (dirigido a los tres
ordenes de gobierno), y para reunir los datos oficiales que han permitido
confirmar que en la dltima década los indices de criminalidad han aumen-
tado, generando una creciente demanda ciudadana, sobre todo por el peli-
gro en que se encuentra su integridad, su seguridad personal y sus bienes
ante la violencia de la delincuencia comtin y organizada.

En el Informe Especial de 2006, las propuestas de la Comisién Nacio-
nal de los Derechos Humanos fueron en las siguientes materias:

1. Politicas pablicas.
2. Ordenes de aprehension.
3. Cumplimentacién de 6rdenes de aprehension.
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4. Cuerpos de policia.
5. Desarrollo profesional.
6. Colaboracion y coordinacion institucional.
7. Registro Nacional de Policias y Sistema Nacional de Huellas Dac
tilares Delincuencial.
8. Participacion de la victima del delito.
9. Sistema Nacional de Seguridad Publica.
10. Participacion Ciudadana.
11. Eficiencia del Ministerio Publico.
12. Profesionalizacion y capacitacion.
13. Eficiencia en la gestion.
14. Cumplimiento de Recomendaciones.
15. Derechos de las victimas del delito.
16. No. de emergencia.

En este Segundo Informe se destaca que la seguridad plblica en Mé¢-
xico, se enfrenta a uno de los momentos mas delicados y sensibles en su
historia, debido al No. de delitos que se cometen diariamente en todo el
pais, a la violencia que conlleva y por la adopcion de estrategias que han
resultado ineficaces para el combate a la inseguridad, como la inclusion de
miembros de las fuerzas armadas en tareas de seguridad publica. Lo ante-
rior lleva al paradigma seguridad publica y derechos humanos. _

.a Comision Nacional de los Derechos Humanos afirma que la inter-
vencion de miembros de las fuerzas armadas en tareas de seguridad publica
da, como primera impresion, que el Estado mexicano g§té Iibrapdo una
“guerra” contra la delincuencia organizada, y que también se e\fldenc‘lan
actos como tortura, detenciones arbitrarias, allanamientos, privaciones ile-
gales de la vida y, en general, ataques a los derechos humanos, lo que pone
en riesgo las libertades individuales y puede llevar al que.b.rantamwnto del
Estado de Derecho por el abuso de poder; la respon’sal‘nhdad‘ del Esta.do
es no solo por los actos que realizan sus servi_df)res publicos, sino @mbnén
por las omisiones que estos cometen al permitir y tolerar que particulares
actien impunemente en menoscabo de los derechos humanos, ’al no san-
cionarlos por los actos cometidos y por no restablecer‘ a las victimas en
el ejercicio pleno de sus derechos. Aqui, el Esta-do ha mc‘un.lph-do. <':on su
deber de proteger los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion y es
el responsable directo por no respetar esos derechos humanos.
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La Comision considera que los grandes desafios a que se enfrenta el
Estado mexicano, en materia de seguridad publica, son:

a) Abatir el crecimiento inusitado de la delincuencia.

b) Reducir los altos indices de violencia.

¢) Auspiciar que las victimas del delito denuncien ante la autoridad
competente.

d) Combatir la impunidad.

e) Prevenir el delito.

En el Segundo Informe aparece mucha informacion complementaria,
que ratifica la inseguridad que se vive en el pais. Por ejemplo, la Procu-
raduria General de la Republica clasifica a los homicidios dolosos con
caracteristicas de ejecucion, conforme a lo siguiente:

a) Decapitados.

b) Con tiro de gracia.

¢) Ojos vendados.

d) Mordaza con cinta adhesiva.

e) Atados de pies y manos.

/) Con mensajes en cuerpo o cartulinas.

g) Mas de cinco disparos de arma de fuego.

h) Que las victimas hayan sido previamente “levantadas”.

i) Presenten huellas de tortura.

J) Que en la agresion se hayan empleado armas de grueso calibre
tanto cortas como largas.

k) Que se haya presentado una emboscada o persecucion.

) Que se encuentren con los dedos 0 manos mutiladas.
m) Calcinados.

n) Descuartizados.
0) Que los cadaveres hayan sido “encobijados™ o “embolsados”.

p) Que hayan sido degollados, colocados en sus propios vehiculos e
incluso hayan sido quemados en tambos.

Las autoridades locales y federales han incurrido, se sefiala en el Segun-
do Informe, en los siguientes hechos que generan impunidad y corrupcion,
y como consecuencia significan la falta de respeto a derechos humanos:

1. Detencion arbitraria.
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B

Ejercicio indebido de la funcién piblica en materia de seguridad
publica.

Ataques al derecho a la legalidad y a la seguridad publica.
Irregular integracion de la averiguacién previa.

Trato cruel o degradante.

Cateos y visitas domiciliarias ilegales.

Incumplimiento de la funcion publica en la procuracién de justicia.
Ataques a los derechos del indiciado o procesado.

Ataques al derecho a la integridad y seguridad personal.
Dilacion en la procuracion de justicia.

Ejercicio indebido del servicio piblico en materia de seguridad
publica.

Amenazas.

Negativa injustificada de beneficios de ley.

No consignacion de averiguacion previa.

Intimidacion.

Insuficiente proteccion de personas.

Atagques al derecho a la libertad personal.

Acciones contra la administracion de justicia.

Falta de informacion sobre el estado de salud de reclusos o internos.
Negativa de asistencia a victimas de delito.

Empleo arbitrario de la fuerza publica.

Incomunicacion.

Ejercicio indebido del cargo.

Imputacion indebida de hechos.

Aseguramiento indebido de bienes.

Tortura.

Extorsion de servidores publicos.

Cohecho.

Omision de informacion al inculpad_o.

Inejecucion de ordenes de aprehension.

Denegacion de justicia. I §

Ataque al derecho a la vida (homicidio). r

Ataque a la ubicacion de los internos en las aéreas adecuadas.
Desaparicion forzada o involuntaria de personas. :
No aceptacion de denuncia por maltrato presentado por mujeres.
Arraigo. L

Ejecucion sumaria o extrajudicial.
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Se destaca también que la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos ha emitido diversas recomendaciones al ejército, dirigidas al Secreta-
rio de la Defensa Nacional, por actos consistentes en:

a) Tortura.

b) Privacion de la vida.

¢) Detenciones arbitrarias.

d) Uso excesivo de la fuerza publica.
e) Ataques a la integridad personal.

Estos actos son consecuencia de encargar a las fuerzas armadas, inclu-
yendo a la Marina, funciones de seguridad publica, para las cuales no estén
entrenadas como las policias preventivas, sino que su objetivo es eliminar
al enemigo y no la prevencion del delito.

Las conclusiones a que llega la Comision en el Segundo Informe sobre

el ejercicio efectivo del derecho fundamental a la seguridad en México,
son las siguientes:

Primera (LA SEGURIDAD PUBLICA ES UN DERECHO FUNDAMENTAL). La
proteccion de la seguridad publica es un derecho humano, reconocido en
diversos instrumentos internacionales y en la legislacion interna.

Segunda (LA DEBIDA DILIGENCIA EN LA FUNCION PUBLICA). Consiste
en el esfuerzo minimo que todo servidor pablico debe realizar, para prote-
ger a las personas de los abusos contra sus derechos.

Tercera (RESPONSABILIDAD DEL ESTADO MEXICANO). Son todas aque-
llas medidas de carécter juridico, econdémico, politico, administrativo y
cultural, que promuevan y protejan el derecho que tienen las personas a
su seguridad fisica y emocional, y a la propiedad y posesion de sus bienes.

Cuarta (AUMENTO DE LA DELINCUENCIA). Ha provocado, ante la inefi-
cacia de las autoridades, que cada vez mas las victimas de delitos se hagan
justicia por propia mano, lo que provoca la desconfianza en las Institucio-
nes.

Quinta (INCIDENCIA DELICTIVA). La comisién de delitos ha aumentado
a partir de 2006, existiendo una cifra negra de delitos que no son denuncia-

dos, lo que lleva a concluir que existe una impunidad del 98.76% respecto
de los delitos cometidos.
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Sexta (AUMENTO EN LAS EJECUCIONES Y SECUESTROS). Igualmente,
han aumentado estos delitos de alto impacto.

Séptima (RESPUESTA DEL ESTADO MEXICANO). El Estado no ha dado
una respuesta satisfactoria, por lo que existe una sensacion generalizada de
inseguridad, que afecta el bienestar y la calidad de vida de todos.

Octava (INEFICIENCIA DE LAS INSTITUCIONES DE SEGURIDAD). La se-
guridad publica es una funcion a cargo del Estado, pero las instituciones
responsables no han tenido un adecuado desempefio.

Novena (INEFICIENCIA DE LOS MINISTERIOS PUBLICOS). Igualmgnte,
tampoco las Procuradurias de Justicia han dado resultados satisfactorios.

Décima (MALAS PRACTICAS ADMINISTRATIVAS). Atn cuando las esta-
disticas pudieran concluir que existen menos denuncias en estos afios, €so
no significa que los delitos han disminuido, sino que muchos son delitos
que no son denunciados y otros son delitos que atn cuando se prqsgnte !a
denuncia, no es iniciada una averiguacion previa, sino que el M{msteno
Publico la integra como un “acta circunstanciada”™ que no fia inicu? a una
averiguacion y, por lo tanto, no entra en las estadisticas delmcuencnates.

Undécima (IMPUNIDAD AGRAVADA). Unicamente alrededor del 2/0. ’de
los delitos cometidos son sancionados y las victimas reciben una reparacion.

Duodécima (FALTA DE CONTINUIDAD EN LAS POLITIC{\S PUB!.[CAS). Las
acciones especificas en la materia han dado resultados insuficientes y, en
muchos casos, inconsistentes.

Décima Tercera (PLANES Y PROGRAMAS DE GOBIERNO SIN RESULTA-
pos). No existe continuidad en la materia. .

Décima Cuarta (FALTA DE COORDINACION INSTITUCIONAL). No existe
coordinacion entre las distintas instituciones competentes.

Décima Quinta (RECURSOS ASIGNADOS). A pesar de que el presupuesto
federal en materia de seguridad piblica se incrementa de manera substan-
cial cada afo, los indices delictivos aumentan y l.as.sen.tent.:las condenato-
rias disminuyen, como un reflejo de la, ineficiencia institucional. .

Décima Sexta (ATENCION A LAS \{ICTIMIAS lt)aEg_ODELITO). Es minima y,

veces, nula la atencioén que proporciona €l EStado. o
, Décsima Séptima (MOSELO DE SEGURIPAD PUBLIC.A). .Los dlstlgfos cpll:n
nes y programas en la materia rll;; estan vinculados, ni existe coordina
instituciones responsables. :
em;;é?ismlg Octava (UN PNUEVO RUMBO " DE LA SEGURIDAD Pl{BL(llCA’).
Con la intervencion de las fuerzas armadas en funciones de seguridad pu-

SCUFLA LIRRE DE DERECHO
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blica, se ha pasado al rango de seguridad interna y se refuerza la idea de
que el Estado, esté librando una guerra contra la delincuencia y, en es
cial, contra el narcotrafico. , e
' Dg’cima Novena (ENFOQUE POLICIAL). La militarizacion de la seguridad
pubhca: ha dado origen que se abandone el concepto de las corporacio-
nes policiacas, provocando que se propicien graves ataques a los derechos

hqrpanos, sin que exista un marco juridico adecuado para sancionar a los
militares que incurren en dichos actos.

A este respecto cabe comentar que hasta el “caso Radilla” y las decisio-
nes de la Suprema Corte sobre el mismo, los delitos cometidos por milita-
res en contra de civiles, o como lo dice el texto constitucional “paisanos”
lqvanablemente eran juzgados por el fuero de guerra, conforme a lo re:
visto en el articulo 57, fraccion I1, inciso a) del Codigo de Justicia Mil?tar

Articulo 57. Son delitos contra la disciplina militar:

L.

2 Los especificados en el libro Segundo de este Codigo;

Lo§ del orden comin o federal cuando en su comisién hayan concurrido cual-
quiera de las circunstancias que en seguida se expresan:

e g =

) Que. fueren cometidos por militares en los momentos de estar en servicio o con
motivo de actos del mismo;

b k . .

) leg fueren c.ometndo§ por militares en un buque de guerra o en el edificio o punto
:E:nnz:: u o;upado militarmente, siempre que, como consecuencia, se produzca
¥ ulto o 'esorden en la tropa que se encuentre en el sitio donde el delito se

. ya fcuometldo 0 se interrumpa o perjudique el servicio militar;
ule eren.cometldos por militares en territorio declarado en estado de sitio o
- g] u(%:r sujeto a la ley marcial conforme a las reglas del derecho de guerra;
ue fueren cometidos por militares fr ! .
en
i te a tropa formada o ante la bandera;

_Cuando en los casos de la fraccion I1, concurran militares v civiles. |
primeros seran juzgados por la justicia militar. AR EPE
. Los' FlelltOS df:l orden comun que exijan querella necesaria para su ave-
riguacion y castigo, no seran de la competencia de los tribunales milita
sino en los casos previstos en los incisos ¢) y e) de la fraccién 11 biu
Lo anterior provoco, en muchas ocasiones, impunidad en l;) deli
cometidos por militares en contra de la poblacién en general, de l(js ci:l(e):
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algunos casos han sido llevados a instancias internacionales. Las victimas
de los delitos no tenian acceso a una justicia efectiva, ni podian tener la
seguridad de que los responsables pudieran ser efectivamente juzgados y
sentenciados, y atn asi, dado el sigilo con que las fuerzas armadas llevan
todos sus procedimientos en la materia, no puede saberse en realidad que
los militares responsables purguen penas de prision o alguna otra sancion.
Considerando el espiritu de cuerpo de las fuerzas armadas y la tradicién
militar de proteger a los subordinados, el acceso a la justicia para las victi-
mas civiles se vuelve ineficaz.

Las tesis que aprobo la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con
motivo del “caso Radilla”, son las siguientes:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO
DE CONSTITUCIONALIDAD. De conformidad con lo previsto en el articulo lo. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del
pais, dentro del ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a velar no
solo por los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal, sino también
por aquellos contenidos en los instrumentos internacionales celebrados por el Esta-
do Mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable al derecho humano de que
se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos mandatos
contenidos en el articulo lo. constitucional, reformado mediante Decreto publicado
en el Diario Oficial de la F ederacion de 10 de junio de 2011, deben interpretarse
junto con lo establecido por el diverso 133 para determinar el marco dentro del que
debe realizarse el control de convencionalidad ex officio en materia de derechos
humanos a cargo del Poder Judicial, el que debera adecuarse al modelo de con-
trol de constitucionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcion jurisdiccional,
como esta indicado en la Gltima parte del articulo 133 en relacion con el articulo
lo. constitucionales, en donde los jueces estdn obligados a preferir los derechos
humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, af'm a
pesar de las disposiciones en contrario que se encuentren en cualquier norma lflfe-
rior. Si bien los jueces no pueden hacer una declaracion general §obre la invalidez
o expulsar del orden juridico las normas que consideren contrarias a los derech’os
humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados (como si sucede en las vias
de control directas establecidas expresamente en los articulos 103, 105. y 107 de la
Constitucion), si estan obligados a dejar de aplicar las normas inferiores danfio
preferencia a las contenidas en la Constitucion y en los tratados en la materia.

Varios 912/2010. 14 de julio de 201 1. Mayoria de siete vOtos; votaron en contra:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con sal‘vedades y
Luis Maria Aguilar Morales con salvedades. Ausente ¥ Poner!te: Margarita Beatn’z
Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramon Cossio D.laz. Secretarios: Rz?ul
Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el vein-
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tiocho de noviembre en curso, aprobo, con el No. LXVII/2011(9a.), la tesis aislada
que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once.
Notas: En la resolucién emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion en la solicitud de modificacion de jurisprudencia
22/2011, en el punto tnico se determind: “Unico. Han quedado sin efectos las tesis
jurisprudenciales No.s P/J. 73/99 y P/J. 74/99, cuyos rubros son los siguientes:
‘CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION." Y ‘CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITU-
CION.” conclusion a la que se arrib6 en virtud del marco constitucional generado con
motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se modifica la denominacién
del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de 10 de junio de 2011. La tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 anteriormente
citadas aparecen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y 5, respectivamente.”

CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES PARA LOS JUE-
CES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN TERMINOS
DEL ARTICU-LO 1°. DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Los criterios de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos que derivan de sentencias, en donde el Estado
Mexicano no intervino como parte en el litigio son orientadores para todas las de-
cisiones de los jueces mexicanos, siempre que sean mds favorables a la persona, de
conformidad con el articulo 1o. constitucional. De este modo, los jueces nacionales
deben observar los derechos humanos establecidos en la Constitucién Mexicana y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como los
criterios emitidos por el Poder Judicial de la Federacion al interpretarlos y acudir a
los criterios interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar si existe alguno
que resulte mas favorable y procure una proteccién mas amplia del derecho que se
pretende proteger. Esto no prejuzga la posibilidad de que sean los criterios internos
los que se cumplan de mejor manera, con lo establecido por la Constitucion en
términos de su articulo lo., lo cual tendra que valorarse caso por caso a fin de ga-
rantizar siempre la mayor proteccion de los derechos humanos.

Varios 912/2010. 14 de de julio de 2011. Mayoria de seis votos; votaron en contra:
Jos¢ Ramén Cossio Diaz, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Sergio A. Valls Hernan-
dez, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Juan N. Silva Meza. Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramén Cossio Diaz.
Secretarios: Rail Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal
Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprob6, con el No, LXV1/2011 (9a.),
la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre
de dos mil once. Notas: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el
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pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en l.a solicitud de modificacion
de jurisprudencia 22/2011, en el punto tnico se determin: UNICO. Han quedado
sin efectos las tesis jurisprudenciales No.s P/J. 73/99 y P/J. 74/99, cuyos rubros
son los siguientes: ‘CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EX-
CLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.” Y ‘CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO' LO AU'I:ORIZA EL ARTICULO
133 DE LA CONSTITUCION. conclusion a la que se amm, en virtud del marcl:o cons-
titucional generado con motivo de la entrada en vigor c.iel Decreto, por ed.que se
modifica la denominacién del Capitulo I del Titulo Pflmero y .reforma t|)\l'.¢:r:::i>s
articulos de la Constitucién Politica de los Est_adc?s Unidos Mexncax?os. 5)117 31/c9 ; 0
en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011. Las tesis P/ d - d);
P./J. 74/99 anteriormente citadas aparecen publicadas en el Semanario Ju. :ctal E
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18y
5, respectivamente.”

PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD E('.!X OFFICIO EN hﬁ;‘;ﬁk&
i ara el control de convenciona

DE DERECHOS HUMANOS. El mecanismo p co o

i i o del Poder Judicial, debe ser aco

officio en materia de derechos humanos a carg oder o il
tablecido constitucionalmente. El p

con el modelo general de control es . : v

de anlisis de este tipo de control que deberan zjerc;r to:os Lc:\sojsu:;:::e g?:lozam

i iguiente: a) todos los derechos hum

se integra de la manera siguiente: a) ; ;

la Constitucién Federal (con fundamento en los articulog l?. y 12(513), 1?: :;:‘3 "

jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion; b) to o;d 8

Jhumanos contenidos en tratados internacionales en los' que el Egtado ho:); i

parte; ¢) los criterios vinculantes de la Corte Interamericana h(:e eir:: 2 10;

derivados de las sentencias en las que el' Estado Mextcang ; ya ; o gom, A

criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la c1 .

¢l Estado Mexicano no haya sido parte.

i i ; contra:
Varios 912/2010. 14 de julio de 2011, Mayoqa de sn’.t; \gﬁ:h:c::t:lr‘os: S;da i
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Re s
Luis Maria Aguilar Morales con salvedades. Ausente y Ponle)x; : il
Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramén Cossio Diaz.

Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el vein-

i CLXVII/2011(9a.), la tesis aislada
tiocho de noviembre en curso, aprobo, con el No S 25

i istri intiocho de novi
- México, Distrito Federal, a veintioC -
(Yllu:t::'tg:?: r:sloﬁncién emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la Sup

pyi o e
ma Corte de Justicia de la Nacion en la sohgntud de modificacion de jurispruden

i i las tesis
22/2011, en el punto unico s¢ determiné: “Unico. Han quedado sin efectos las

s rubros son los siguientes:
juri i s P/J. 73/99 y P/1. 74/99, cuyo -
{‘énspmi?;:;:::: DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION Excwsw;\cll)(;a]::;ggm
JugmL DE LA FEDERACION.’ Y ‘CONTROL DIFUSO DE LOA IC;):?)HTUE e
DE anMAs GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICUL!
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CION.™, conclusion a la que se arribé en virtud del marco constitucional generado
con motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se modifica la denomina-
cion del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de 10 de junio de 2011. La tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 anteriormente
citadas aparecen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-
ta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y 5, respectivamente.

PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD
EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.'? La posibilidad de inaplicacién
de leyes por los jueces del pais, en ningin momento supone la eliminacién o el
desconocimiento de la presuncién de constitucionalidad de ellas, sino que, precisa-
mente, parte de esta presuncion al permitir hacer el contraste previo a su aplicacion.
En ese orden de ideas, el Poder Judicial al ejercer un control de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos, debera realizar los siguientes pasos: a)
ln(erpretacién conforme en sentido amplio, lo que significa que los jueces del pais
—al igual que todas las demas autoridades del Estado Mexicano—, deben interpre-
tar el grden Juridico a la luz y conforme a los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea
parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la proteccion mas amplia; b)
'lnterpretac.i('m conforme en sentido estricto, lo que significa que cuando hay va;ias
mterpretgcnqnes Juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncién
de constitucionalidad de las leyes, preferir aquella que hace a la ley acorde a los

= _Algunos de los principales instrumentos internacionales en la materia son: “Convencién
americana sobre derechos humanos. Pacto de San José de Costa Rica” en .lnslrumenloc
mrerr?ac:.'nnales. Materia familiar. Derechos Humanos. 2* ed., México, Tribunal Superior de Justici;l
del Distrito Federal, 2011, pp. 153 a 181; “Convencién contra la tortura y otros u*x;tos o0 penas crueles
inhumanos o degradantes”, en Instrumentos internacionales. Materia familiar. Derechos Humanos 2;
pp- 405-422; Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Eslubefacicnles Sustan: i
sncotréplf:as (1988); Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia {) i CI:;S
Transnacional (Palermo, Italia, 15 de Diciembre de 2000), “Declaracién Universal de losrlgamz:l -
‘l.iuman'os“, en [nslmmentos internacionales. Materia familiar Derechos Humanos l:;e(; 5015
A;:lc:roi mftem_z;c_:non;l de (}frej;los econdmicos, sociales y'culturales", en lnsbumen!os m.r:r;:'t'acio';alw'
. a familiar. Derechos Humanos. pp. 285-297, “Prot ici i6 jcans
sobre der:achos humanos en materia dgpderechos econ(')n(:iccool:. as((i)lctilaolg:l; (l:?xft?xlr‘:l:c‘l‘(l)’n amt:‘l’lcgﬂﬂ
Salvador”, en Instrumentos internacionales. Materia familiar Derechos Human aCt§23e2331r"
“Protocolo facultativo de la convencidn contra la tortura y otros tratos o pénas crue?é p:h P08 o
f:-l‘e{gradam.es“.. en Instrumentos internacionales. Materia familiar. Derechos Humanos‘ ;)p :r;sa?ﬁo?
econocimiento por parte de México de la competencia ité e o
qu la colr;ver;ci?g ;:;)ntra la tortura y otros tratos o genas cm:fels‘,:?rr:‘hlltxfn‘:::)g?) lczi‘etgc;an:;:t:: l:c:)ll?f)lg:
iciembre de | ", en Instrumentos internacionales. Materi ili ;
423-424; "‘RCUTO parcial de la reserva que el gobiemo de Méxﬁ:gagdn:&bl)air::tl:ga H;’S"Q"O'A. pg.
del pacto internacional de derechos civiles y politicos™, en Instrumentos imernacim(: I ")l:llso ')
familiar. Derechos Humanos. p. 333; “Segundo protocolo del pacto internacional de de:e:;bs g(f;'l‘:sl

y politicos destinado a abolir la pena de muerte" en /nst ] i i
oty b i 3p3e2. nsirumentos internacionales. Materia familiar:
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derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales

en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido

esencial de estos derechos; y, ¢) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas ante-

riores no son posibles. Lo anterior no afecta o rompe con la légica de los principios

de division de poderes y de federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al

ser el iltimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos

humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los

cuales el Estado Mexicano es parte.

Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra:

Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con salvedades y

Luis Maria Aguilar Morales con salvedades. Ausente y Ponente: Margarita Beatriz
Luna Ramos. Encargado del engrose: Jos¢é Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Raul

Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el vein-
tiocho de noviembre en curso, aprobd, con el No. LXIX/2011(%a.), la tesis aislada
que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once.
Notas: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion en la solicitud de modificacion de jurisprudencia
22/2011, en el punto Gnico se determiné: “Unico. Han quedado sin efectos las tesis
jurisprudenciales No.s P/J. 73/99 y P/J. 74/99, cuyos rubros son los siguientes:
CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION’. Y ‘CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITU-
CION"”. conclusion a la que se arrib6 en virtud del marco constitucional generado
con motivo de la entrada en vigor del Decreto, por el que s modifica la denomina-
cion del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la
Federacién de 10 de junio de 2011. La tesis P/J. 73/99 y P./J. 74/99 anteriormente
citadas aparecen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y 5, respectivamente.”

RESTRICCION INTERPRETATIVA DE FUERO MILITAR. INCOMPATIBILIDAD DE LA AC-
TUAL REDACCION DEL ARTICULO 57, FRACCION II, DEL CcODIGO DE JUSTICIA MILI-
TAR, CON LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL, A LA LUZ DE LOS
ARTICULOS 20. Y 8.1 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMA-
NOS. Derivado del cumplimiento que el Estado Mexicano debe dar a la sentencia
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ro§cndo
Radilla contra el Estado Mexicano, el Poder Judicial de la Federacion debe ejercer
un control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio respecto del articqlo
57, fraccion 11, del Codigo de Justicia Militar, ya que su actual redacf:ién es in-
compatible con lo dispuesto por el articulo 20. de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que
no es necesario modificar el contenido normativo del articulo 13 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pero sefialé que su interpretacion debe
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ser coherente con los principios convencionales y constitucionales de debido proce-
50y acceso a la justicia, contenidos en la propia Constitucion y en el articulo 8.1 de
la citada Convencion Americana. Asi, la interpretacion de este precepto del Codigo
de Justicia Militar debe ser en el sentido de que frente a situaciones que vulneren
derechos humanos de civiles, bajo ninguna circunstancia puede operar la jurisdic-
cion militar, porque cuando los tribunales militares conocen de actos constitutivos
de violaciones a derechos humanos en contra de civiles, ejercen jurisdiccion no so-
lamente respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una persona con es-
tatus de militar en situacion de actividad, sino también sobre la victima civil, quien
tiene derecho a participar en el proceso penal no sélo para efectos de la respectiva
reparacion del dafio, sino también para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a
la justicia. De este modo, en estricto acatamiento a lo resuelto por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, para esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
la interpretacion que corresponde al articulo 13 de la Constitucion Federal en con-
cordancia con el articulo 20. de la Convencion Americana, deberd ser coherente con
los principios constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia contenidos
en ella, y de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, el cual, entre otras prerrogativas, prevé el derecho a comparecer
ante juez competente. Por todo ello, la actual redaccion del articulo 57, fraceion 11,
del Cédigo de Justicia Militar, es incompatible con lo dispuesto en el articulo 13
constitucional, conforme a esta interpretacion a la luz de los articulos 20. y 8.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Unanimidad de diez votos; votaron con sal-
vedades: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Luis
Maria Aguilar Morales y Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia. Ausente y Ponente: Mar-
garita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramon Cossio Diaz. Se-
cretarios: Rail Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal
Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprob6, con el No. LXXI/2011 (9a.),
la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre
de dos mil once. Notas: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la solicitud de modificacion
de jurisprudencia 22/2011, en el punto Gnico se determiné: “UNICO. Han quedado
sin efectos las tesis jurisprudenciales No.s P./J. 73/99 y P./J. 74/99, cuyos rubros
son los siguientes: CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EX-
CLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.” Y ‘CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO
133 DE LA CONSTITUCION"", conclusion a la que se arrib6 en virtud del marco cons-
titucional, generado con motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se
modifica la denominacion del Capitulo I, del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011. Las tesis P./J. 73/99 y
P./J. 74/99 anteriormente citadas aparecen publicadas en el Semanario Judicial de
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la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y
5, respectivamente.

SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN
EL LITIGIO. El Estado Mexicano ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, por ello, cuando ha sido parte en una controversia o
litigio ante esa jurisdiccion, la sentencia que se dicta en esa sede, junto con todas
sus consideraciones, constituye cosa juzgada, correspondiéndole exclusivamente a
ese Organo internacional evaluar todas y cada una de las excepciones formuladas
por el Estado Mexicano, tanto si estan relacionadas con la extension de la compe-
tencia de la misma Corte o con las reservas y salvedades formuladas por aquél. Por
ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aun como tribunal constitucional,
no es competente para analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es correcta o incorrecta, o si
excede en relacién con las normas que rigen su materia y proceso. Por tanto, la
Suprema Corte no puede hacer ningin pronunciamiento que cuestione la validez
de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que para el
Estado Mexicano dichas sentencias constituyen cosa juzgada. Lo uinico procedente
es acatar y reconocer la totalidad de la sentencia en sus términos. Asi, las resolucio-
nes pronunciadas por aquella instancia internacional son obligatorias para todos los
organos del Estado Mexicano, al haber figurado como parte en un litigio concreto,
siendo vinculantes para el Poder Judicial no sélo los puntos de resolucion concretos
de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en ella.

Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Unanimidad de once votos en relacion con la
obligatoriedad de las sentencias ethitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; votaron con salvedades: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Margarita
Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas y Luis Maria Aguilar
Morales. Mayoria de ocho votos en cuanto a la posibilidad de revisar si s con{igqra
alguna de las excepciones del Estado Mexicano al reconocimiento de la junsfhc-
cion contenciosa de aquélla, o alguna de las reservas o declaraciones interpretativas
formuladas por el Estado Mexicano; votaron en contra: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano, Margarita Beatriz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: Jos¢ Ramén Cossio Diaz.
Secretarios: Ratl Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal
Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobd, con el No. LXV/2011 (9a.),
la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre
de dos mil once. Notas: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la solicitud de modificacion
de jurisprudencia 22/2011, en el punto Gnico se determiné: “UNICO. Han quedado
sin efectos las tesis jurisprudenciales No.s P/J. 73/99 y P./J. 74/99, cuyos rubros
son los siguientes: CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EX-
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CLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.” Y ‘CONTROL DIFUSO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTiCULO
133 DE LA CONSTITUCION", conclusion a la que se arribo en virtud del marco cons-
titucional, generado con motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se
modifica la denominacion del Capitulo 1, del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de junio de 2011. Las tesis P./J. 73/99 y
P./). 74/99 anteriormente citadas aparecen publicadas en el Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y
5, respectivamente.

SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO. Ac-
tualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de control de constitu-
cionalidad en el orden juridico mexicano, que son acordes con el modelo de control
de convencionalidad ex officio, en materia de derechos humanos a cargo del Poder
Judicial. En primer término, el control concentrado en los 6rganos del Poder Judi-
cial de la Federacion con vias directas de control: acciones de inconstitucionalidad,
controversias constitucionales y amparo directo e indirecto; en segundo término,
el control por parte del resto de los jueces del pais en forma incidental durante los
procesos ordinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un
expediente por cuerda separada. Ambas vertientes de control se ejercen de manera
independiente y la existencia de este modelo general de control, no requiere que
todos los casos sean revisables e impugnables en ambas. Es un sistema concentrado
en una parte y difuso en otra, lo que permite que sean los criterios e interpretaciones
constitucionales, ya sea por declaracion de inconstitucionalidad o por inaplicacion,
de los que conozca la Suprema Corte para que determine cudl es la interpretacion
constitucional, que finalmente debe prevalecer en el orden juridico nacional. Final-
mente, debe sefalarse que todas las demas autoridades del pais en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de aplicar las normas correspondientes haciendo
la interpretacion mas favorable a la persona, para lograr su proteccion mas amplia,
sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad.

Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; votaron en contra:
Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo con salvedades y
Luis Maria Aguilar Morales con salvedades. Ausente: y Ponente: Margarita Beatriz
Luna Ramos. Encargado del engrose: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Rail
Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el vein-
tiocho de noviembre en curso, aprobd, con el No. LXX/2011(9a.), la tesis aislada
que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de dos mil once.
Notas: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion en la solicitud de modificacién de jurisprudencia
22/2011, en el punto tnico se determiné: “Unico. Han quedado sin efectos las tesis
Jurisprudenciales No.s P/J. 73/99 y P/J. 74/99, cuyos rubros son los siguientes:
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CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION." Y ‘CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITU-
CION’”, conclusion a la que se arrib6 en virtud del marco constitucional, generado
con motivo de la entrada en vigor del Decreto por el que se modifica la denomina-
cion del Capitulo 1, del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de 10 de junio de 2011. La tesis P./J. 73/99 y P./J. 74/99 anteriormente
citadas aparecen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-
1a, Novena Epoca, Tomo X, agosto de 1999, paginas 18 y 5, respectivamente.

Vigésima (LA MILITARIZACION DE LA SEGURIDAD PUBLICA). Co_mo se
ha observado en estos afios, esta situacion pone en grave riesgo el sistema
de libertades publicas y los derechos humanos de los habitar.ltes del pais.

Vigésima Primera (AUSENCIA DE DEFINICIONE-S). No existe una Fstra-
tegia institucional que involucre a todos, reconqcnendo la emergencia na-
cional y estableciendo compromisos de los gobiernos federal,. e§tatales y
municipales, de las instituciones auténomas y de la sociedad civil.

Las propuestas que se hacen en el Segundo Informe son:

Primera (REDISENAR LA ESTRATEGIA NACIONAL EN MATERIA DE SE-
GURIDAD PUBLICA EN MEXICO). Debe considerarse como una CTISIS de
inseguridad y violencia, y s6lo cuando se considere que pone en riesgo la
seguridad interior del pais, involucrar de manera temporal a las fuerzas
armadas.

Segunda (EL DERECHO DE LOS MEXICANOS A SER PROTEGIDOS). De_b'en
atacarse las causas del delito y no reaccionar inicamente con la represion;
debe atenderse a la prevencion del delito. ‘

Tercera (ACCESO A LA JUSTICIA). Debe garantizarse de la forma mas

[ i i idas especificas.
amplia posible, con diversas medi : )

Cuarta (FORTALECIMIENTO DE LAS INSTITUCIONES PUBLICAS). La rFs

ponsabilidad del Estado es no solo respetar los derechos humanos, sino
i i icar los actos lesivos.
prevenir, sancionar y erradicar , :

Quinta (UNA NUEVA PERCEPCION DE LAS POLITICAS PUBL'ICAS EN l;;ilA
TERIA DE SEGURIDAD). Es necesario que el estado haga §ent|rlex la po 3-
cién que estd haciendo su méximo esfuerzo, para solucionar la crisis de

inseguridad y violencia.



88 LUIS NORBERTO CACHO PEREZ
B) Human Rights Watch

En Noviembre de 2011, la organizacion Human Rights Watch,'3 dio a co-
nocer el Informe denominado Ni seguridad, ni derechos. Ejecuciones, des-
apariciones y tortura en la 'guerra contra el narcotrdfico’ de México. En
este documento se hace una descripcion general, pero con detalle, de las
ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y torturas, ocurridas
de 2006 en adelante, cometidos por instituciones gubernamentales y se
precisan los casos ilustrativos de los cuales se realizaron investigaciones
exhaustivas. En opinion de esta ONG: La politica del gobierno fracasa en
dos aspectos. No solo no ha logrado reducir sino que ha generado también
un incremento drastico de las violaciones graves de derechos humanos, lo
cual solo ha conseguido exacerbar el clima de violencia, caos y temor que
prevalece en muchas partes del pais."*

Human Rights realizé investigaciones exhaustivas en Baja California,
Chihuahua, Guerrero, Nuevo Leon y Tabasco. Sefala que las fuerzas de
seguridad (militares y policiacas), utilizan la tortura de manera sistema-
tica, y que en numerosas desapariciones forzadas y ejecuciones extraju-
diciales hay participacion de policias y militares. Lo anterior ocurre de
manera endémica en la lucha contra el narcotrafico.

Sefala con mucha precision, que los ataques a los derechos humanos
persisten, debido en gran parte, a que los responsables (policias y mili-
tares), rara vez son sancionados, gozando de impunidad. Human Rights
documenta gran cantidad de casos concretos, ocurridos en las entidades
federativas mencionadas en el parrafo anterior.

Las recomendaciones principales que hace esta ONG son:

a) Asegurar que todos los casos de presuntas violaciones de derechos
humanos, se sometan exclusivamente a la justicia penal ordinaria.
b) Mejorar la implementacion de la reforma de justicia.

¢) Asegurar el cumplimiento de las garantias de debido, procesa para
prevenir abusos contra detenidos.

3 ONG iqtgmacional, con mas de 30 afios en la defensa y promocion de los derechos humanos
goza de prestigio y respeto en todo el mundo. Su sede estd en Nueva York y tiene oficinas en Berlin'

Bruselas, Chicago, Ginebra, Johannesburgo, Londres, Los Angeles, Moscti i i
Tokio, Toronto y Washington, D.C. N e

'* El Informe completo, en 230 pp., puede consultarse en www.hrw.org+
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d) Asegurar que las violaciones de derechos humanos sean investi-
gadas y juzgadas de manera oportuna, exhaustiva e imparcial.

C) Amnistia Internacional

En Mayo de 2012 se dio a conocer el Informe 2012 de Amnistia Inter-
nacional. El Estado de los derechos humanos en el Mundo," que cubre
el periodo de Enero a Diciembre de 2011. Las partes esenciales de dicho
Informe, respecto de la “guerra contra el narcotrafico™ son:

El gobierno del presidente Calderdn sigui6 desplegando a 50,000 soldados y a un
No. creciente de infantes de marina, para combatir a los carteles de la droga. Du-
rante el afio, éstos lucharon entre si y contra las fuerzas de seguridad por el control
territorial en ciertos estados, como Chihuahua, Nuevo Leon, Veracruz, Coahuila,
Tamaulipas y Guerrero. Mas de 12,000 personas perdieron la vida en la violencia
resultante. La gran mayoria de estos homicidios nunca se investigaron. En abril, la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), informé de que habia alin
8 898 cadaveres sin identificar en las morgues del pais y de que se habia denunciado
la desaparicion de 5,397 personas desde 2006. Mas de 40 soldados y 500 policias
fueron asesinados en 2011. Durante el afio se recibi6 informacién segun la cual las
bandas, el ejército y la policia habian matado a un No. creciente de personas no
relacionadas con los cérteles. (...) La preocupacion que la violencia suscitaba entre
la opini6n piblica, y la insatisfaccion por la respuesta del gobierno, desembocaron
en la creaciéon del Movimiento por la Paz con Justicia y Dignidad, que celebré
protestas en muchas partes del pais para exigir que se pusiera fin a la violencia y a
la impunidad. El gobierno estadounidense entregd a México nuevos fondos relacio-
nados con la seguridad, asi como otras transferencias en el marco de la Iniciativa de
Mérida, acuerdo trienal de cooperacion y seguridad regional. Aunque Estados Uni-
dos retuvo temporalmente algunos fondos, y a pesar de que el gobierno mexi.cano
sigui6 incumpliendo ciertas condiciones de derechos humanos, las transferencias se
realizaron. Una fallida operacion estadounidense para seguir el rastro de las armas
introducidas de contrabando en México, puso de relieve la inexistencia de mecanis-
mos efectivos para impedir que las bandas de delincuentes inMujeran armas en el
pais. (...) El gobierno hizo caso omiso de los informes generahza.d(')s sobre viola-
ciones graves de derechos humanos —tales como torturas, desapgncnones for.zadz'us,
ejecuciones extrajudiciales y uso excesivo de la fuerza—, cometidas por el ejército
y, de forma creciente, por personal de marina. Sigui6 afirmando que los abusos eran
excepcionales y que sus autores rendian cuentas de sus actos.

15 Puede consultarse en la siguiente pagina de internet: amnistia.org. mx
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El Informe de Amnistia Internacional sobre México, incluye otros temas
ademas de la guerra contra el narcotrafico. También se refiere a migrantes
irregulares; ataques contra periodistas, defensores de derechos humanos y
mujeres; y la llamada “guerra sucia” (1964-1982). Respecto del tema que
nos ocupa, en el Informe Anual 2012 se destaca lo siguiente:

a) Los carteles de la droga y otras bandas delictivas, actuando en
ocasiones en colusion con la policia u otros funcionarios publicos,
mataron y secuestraron a miles de personas.

b) El gobierno no adopté medidas efectivas, para prevenir o inves-
tigar los ataques graves y generalizados a los derechos humanos,
cometidos por las fuerzas armadas y la policia, que incluyeron
desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales, torturas y
detenciones arbitrarias.

¢) EIl gobierno no dio respuestas sustantivas a las solicitudes de in-
formacion de Amnistia Internacional.

d) El sistema de justicia penal no hizo justicia ni proporcioné segu-
ridad.

e) Los responsables de la mayoria de los delitos no rindieron cuenta
de sus actos.

En otro documento de Amnistia Internacional, denominado Escudar a
los culpables. Justicia militar en México, se resumen algunos casos que
desde 2009 han sido resueltos por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, condenando a México por actos cometidos por militares en con-
tra de civiles. Esos casos son:

. Rosendo Radilla Pacheco.
2. Inés Fernandez y Valentina Rosendo.
3. Teodoro Cabrera y Rodolfo Montiel.

En Escudar a los culpables se destacan las siguientes caracteristicas del
sistema de justicia militar en México:

a) La investigacion y procesamiento de militares que no respetan los
derechos humanos, se efectia bajo la justicia militar.

b) Lo anterior provoca diversas dificultades para las victimas de
abusos y delitos por parte del ejército: deben denunciar los hechos
ante la misma institucion que cometio los abusos; se enfrentan a
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un sistema que carece de independencia y que sistematicamente ha

protegido a sus miembros; no reciben ninguna informacién sobre
el tramite de sus denuncias.

¢) Existe una impunidad generalizada para los miembros del ejército.

d) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, reconocio la
imparcialidad del sistema de justicia militar y ordené que todos
los casos donde se vieran afectados derechos humanos, fueran
excluidos de la jurisdiccién militar, ordenando que se reformara
el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar.

¢) La reforma que en octubre de 2010 propuso el Ejecutivo federal al
Senado, no cumple los requerimientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, toda vez que solo se refiere a los delitos de
violacion, tortura y desaparicion forzada y no a los demds abusos
contra derechos humanos, dejando al ejército la facultad de decidir
cuando un caso debe trasladarse a la jurisdiccion civil.

Cabe mencionar que las anteriores consideraciones también son aplica-
bles a los miembros de la Armada, los cuales participan, aun desde 2006
como el ejército, de una manera cada vez mas amplia en la lucha contra el
narcotrafico. _

Luego entonces, serd necesaria una medida extrema para erradicar el
narcotrafico. Y esa medida podré ser la despenalizacion y, en su caso, la
legalizacion de la droga. Esto, que para algunos puede sonar inconcebible,
serd uno de los grandes retos que debera abordar, tarde o temprano, el
Derecho.

Una funcién del Estado, indelegable por su propia naturalez.a, es la de
salvaguardar la integridad y existencia de la poblacion que goblgma.. Esta
funcion es, al mismo tiempo, una obligacion del Estado, lo que l‘mphca el
derecho de los gobernados, a que se les prote.ja. La forma dg ejercer esa
proteccion, es mediante el ejercicio y regulacion de la seguridad, en cada
una de sus distintas variantes. Por seguridad entendemos las acciones y
clementos necesarios, para salvaguardar la integridad y ex‘lstenma de! Es-
tado. de la sociedad o de las personas. Es asi que en materia de se_gundac’i,
podemos mencionar cuatro clases: a) seguridad nacmpal;_ b') seguridad pu-
blica; ¢) seguridad privada y d) seguridad personal o mc.hvxfiual. s

En la parte conducente del articulo 21 de la Cfmstltu’clé.n Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se prevé a la seguridad pablica como una
funcién a cargo de todos los niveles de gobierno. Como reglamentaria del
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referido articulo 21 constitucional, en materia de seguridad puablica, se ex-
pidi6 la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica. Igual-
mente, son aplicables en materia de seguridad: la Ley de Seguridad Na-
cional; la Ley de Seguridad Publica del Distrito Federal; la Ley Federal de
Seguridad Privada y la Ley de Seguridad Privada para el Distrito Federal:

La seguridad es obligacion del Estado proporcionarla y, en su caso, re-
gularla. Cabe mencionar que no existe, en nuestra legislacion, un concepto
de seguridad personal o individual; por lo tanto, entenderemos por esa cla-
se de seguridad, las acciones y elementos que cada persona se procura para
atender y preservar su propia integridad. La seguridad es obligacion del
Estado. En caso de que el Estado no pueda proporcionarla, por lo menos
debe otorgar y permitir que el particular busque su propia seguridad. La
forma en que el Estado tiene para cumplir esa obligacion, ante la omision
de proporcionar seguridad, es permitiendo al particular que tenga acceso
a todos los medios materiales para hacer efectiva su seguridad y legitima
defensa. Y la manera en que el Estado podra solucionar la crisis de seguri-

dad y de derechos humanos provocada por la guerra contra el narcotrafico,
sera con la despenalizacion.

III. CONCLUSIONES

Es dado al hombre, seior, atacar los derechos ajenos, apoderarse
de sus bienes, atentar contra la vida de los que defienden su nacio-
nalidad, hacer de sus virtudes un crimen y de los vicios propios una
virtud; pero hay una cosa que esta fuera del alcance de la perver-

sidad, y es el fallo tremendo de la Historia,

Benito JUAREZ

a) Como consecuencia de la “guerra al narcotrafico” durante el pe-
riodo 2006-2012, existi6 una sensacion generalizada en el pais de
inseguridad.

b) Esainseguridad se reflejo en un aumento de la violencia relacionada
con el narcotréafico y con los delitos conexos.

c) Las fuerzas armadas, corporaciones policiacas y las instituciones de
procur_ac‘l()n y administracion de justicia, encargadas de combatir
y reprimir ¢l narcotrafico, frecuentemente incurrieron en ataques

contra los derechos humanos, tomando como pretexto la lucha
contra la delincuencia.
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d) No existid, al parecer, una politica de Estado donde se originara la
falta de respeto a los derechos humanos.

¢) Sinembargo, hubo un desinterés general en las autoridades (locales
y federales), para promover y proteger los derechos humanos y
para sancionar los ataques a estos.

/) Asimismo, puede afirmarse que, a pesar de las reformas constitu-
cionales y legales en la materia, no existié una decision politica
firme y decidida para proteger los derechos humanos.

Para solucionar la situacién expuesta, se deberé:

a) Sancionar a los responsables de ataques a los derechos humanos
y a los responsables, por omision, de que no sean castigados.

b) Excluir a las fuerzas armadas de 1a lucha contra el narcotréfico.

¢) Despenalizar el narcotrafico.'

d) Aplicar una politica institucional de respeto a los Derechos Huma-
nos.

¢) Fomentar en las autoridades federalesy locales, el convencirpien—
to moral de que el respeto a la ley, esencialmente en materia de
derechos humanos, es su obligacion principal.

6 La primera droga que debera despenalizarse es la marihuana, toda vez que es la de mayor
demanda y mayores ganancias produce a los carteles de la droga, tiene usos medlc!nples y, sobre
todo. no causa adiccion ni se han registrado, en la historia contemporanea de la medicina, casos de

muerte por sobredosis.

1 igaci ientes ias del uso de
Una de las investigaciones mds recientes y completas, sobg‘e la§ consecuencias .
la marihuana, es el que ha dado a conocer en Agosto de 2012, la l{mvemdad de Duke. en Carolina
del Norte, Estados Unidos. El estudio fue publicado en Proceedings of thg National Academ;; 70{
Sciences (PNAS) y duré mas de 20 afios, se aplico a 1,037 personas, nacidas entre 1972 y 1

imi i lieron 38 aflos; se
en Nueva Zelanda; el seguimiento se efectud hasta que los participantes cump
realizaron estudios cuando eran nifios, antes de que empezardn a usar la droga y después de manera

periddica. Los resultados fueron:

1 i i tes, se causan dafios
I, Cuando el consumo de la marihuana se reah:m por nifios y adolescentes, se ¢ i
irreversibles en las facultades neuropsicologicas, dependlel_ldp _de la frecuencia 'y caﬁ?dad
que se consume, ademas de que mientras mas temprano se inician en el uso de esta droga,
mas dafio se causa. .
2. Porel contrario, cuando el consumo se inicia después de que el cgrebrp estd completaz;nte
formado, o sea, de los 18 afios de edad en adelante, no existen evidencias de mayores danos.

i irigi i i do con la colaboracion,
La investigacion fue dirigida por la Dra. Made}eme Meir, contan lac

entre otros cimiﬁcgsa. de la Dra. Terrie Moffitt, del Instituto de Psiquiatria del King sg:d}legee c}:
Londres, quien declaré “es un estudio tan especial que ahora puedo de;'iir con segm-;mT mz:om
marihuana es segura para los cerebros mayores de 18 ahos, pero es peligrosa para

de 18 arios".
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Cuando uno mira a los resultados de la estrategia de Calderdn,
la mayoria de la gente dira que no ha funcionado.
Ha muerto demasiada gente."

Kofi ANNAN (2012)

La unica guia de un hombre es su conciencia; el tinico escudo frente
a sus recuerdos es la rectitud y la sinceridad de sus acciones.

Es muy imprudente caminar por la vida sin ese escudo, pues a
menudo nos engaian la frustracion de nuestras esperanzas

y el fracaso de nuestros calculos, pero con ese escudo,

al margen de las jugarretas del destino,

avanzamos siempre en las filas

del honor:

Winston CHURCHILL

"7 EFE, “Tictica de FCH fallé: Annan. "Ha muerto demasiada gente’. Exsecretario de ONU
llama a despenalizacion de las drogas”, en EI Universal. México, 19 de octubre de 2012, p. A20.
Kofi Annan participé en la elaboracién de un informe de la Comision Global de Politica de Drogas
(2011), dirigido por el expresidente de Brasil Fernando Henrique Cardoso, donde se recomendé
regular el consumo de mariguana y despenalizar el uso de otras drogas.
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4. La distincion entre derecho publico y derecho privado y la formacion de un sistema
de derecho privado por medio de una pluralidad de ordenamientos. 5. Las formas
juridicas de las relaciones internacionales. 6. La articulacion administrativa del
territorio romano.

1. BREVES CONSIDERACIONES SOBRE EL ORIGEN DE LA INTRODUCCION
DE LA ENSENANZA DEL DERECHO PUBLICO ROMANO
EN LAS FACULTADES JURIDICAS ITALIANAS

A fines del siglo XIX en la carrera de Derecho de las Facultades italianas
eran previstas tres asignaturas obligatorias de derecho romano: Institucio-
nes de derecho romano, Derecho romano, que s¢ llamaba también Curso
de Pandectas, e Historia del derecho romano. La primera tenia como obje-
to la exposicién sistematica del derecho privado romano, la seggnda pro-
fundizaba algunos institutos contenidos en el Digesto de Justiniano, por
medio del analisis de los textos de los juristas, mientras que la tercera se
proponia ofrecer a los alumnos un cuadro general de la evolucion historica

* Doctor de Investigacion en Derecho Romano, Europeo y Tmnsnacimal de la Universidad de
Siena y estudioso de la asignatura de Derecho Romano, reconocido por ¢l Departamento de Derecho
de la Universidad de Pisa, correo electrénico: alexcass@email.it
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del derecho romano, en las varias épocas desde los origenes de la ciudad
hasta la muerte de Justiniano en 565 d. C.

Asi la Historia del derecho romano vino a centrarse en el estudio del
derecho publico en sus distintas ramas: el derecho constitucional, admi-
nistrativo, penal y procesal penal, las fuentes del derecho y se dejé a las
Instituciones de derecho romano todo el sector del derecho privado. Esta
division del derecho publico y privado romano entre las dos asignaturas
sigue existiendo en sus lineas generales aun hoy.

La introduccion en Italia del derecho piblico romano como ensefianza
necesaria para la formacion de un jurista, fue una novedad respecto del
modelo educativo aleman, que ejercité un influjo enorme en Europa a lo
largo de todo el siglo XIX. De hecho, mientras que en Alemania el gran
desarrollo de las investigaciones sobre el derecho constitucional y pablico
de Roma, es debido sobre todo a los historiadores ‘puros’, que estaban
en bisqueda de una legitimacion en el mundo antiguo de los poderes del
Kaiser del nuevo Imperio aleman proclamado en 1871, en Italia la materia
se incluy6 en la esfera de intereses de los juristas, que sentian la necesidad
de ofrecer la vision del camino realizado por el derecho pablico romano en
paralelo a la formacién paulatina del ordenamiento privado.'

La grandeza de la ciencia juridica alemana ciertamente habia represen-
tado un modelo fundamental para la italiana alejandola desde las ultimas
décadas del siglo XIX del influjo francés, que habia predominado hasta en-
tonces. Pero la introduccion de la ensefianza del derecho piblico romano
en las Facultades de Derecho, constituye un elemento de originalidad de la
experiencia italiana que la distingue de la alemana.

Lo que no debe sorprender a la luz del papel d e los juristas romanistas,
en el renacimiento de los estudios juridicos en Italia al comienzo de 1880,
después de mas de un siglo de decadencia.? Una vez introducido como
materia de estudio, el derecho piblico romano fue considerado como un
requisito indispensable para entender el clima politico y juridico, dentro

del cual se habia desarrollado el ordenamiento del derecho privado y su
sistema de fuentes.

' Véanse las consideraciones expresadas sobre este punto por M. Talamanca al celebrar la persona
de su Maestro Arangio-Ruiz: TALAMANCA, Mario, Vincenzo Arangio-Ruiz (1884-1964): Trent anni
dopo, in Bullettino dell Istituto di Diritto Romano (BIDR) 96-97, 1999, pp- X1l y ss.

? Sobre el tema cfr. ORESTANO, Riccardo, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna,

11 Mulino, 1987, pp. 271 y ss.; GRosSI, Paolo, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico (1860-
1950), Milano, Giuffré, 2000.
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También en la primera mitad del siglo XX se mantuvo vivo en Italia el
interés por este sector juridico, que conocié una fase de celebridad sobre
todo durante el régimen fascista de Mussolini (1922-1943), pues aquel
poder politico se consideraba heredero directo del romano. Sin embargo
no es verdad que solo los juristas comprometidos con la dictadura, se dedi-
caron al estudio y ensefianza del derecho publico romano, por el contrario
hubo muchos, que lo hicieron de una forma cientificamente neutral o ain
mas por oposicion a las ideas de la dictadura.

No es por casualidad que casi paraddjicamente después de la Segunda
guerra mundial (1939-1945) y la caida del Fascismo (1943), los mejores
estudiosos de esta materia fueron grandes juristas y Maestros asi como:
Francesco de Martino, Antonio Guarino, Giuseppe Grosso, Feliciano Se-
rrao (y otros) que reaccionaron al uso arbitrario que el régimen fascista
habia hecho del derecho publico romano, demostrando claramente su ver-
dadero contenido.

2. RAZONES ACTUALES PARA JUSTIFICAR EL ESTUDIO DEL DERECHO
PUBLICO ROMANO EN LAS FACULTADES JURIDICAS ITALIANAS

Si éstas son las razones historicas que explican la introduccion y conserva-
cion de la asignatura, de derecho publico romano en las Facu.lt?des de l?e-
recho italianas, necesita considerarse ahora porqué ha sobrevivido también
después de las profundas reformas de los afk?s 1999 y.2004. - o
A mi parecer, Su sobrevivencia no es d.ebfda a rpotwos de un inatil ob-
sequio a la formaci6n tradicional de un jurista, sino al hecho de que un
curso de derecho piiblico romano, puede estimular 1rr_1portantes reflexiones
en los estudiantes de primer afio (a los que est4 destinado), sobre algungs
fenomenos juridicos, que tendran la ocasion de: encontrar a lo lat:go e
sus estudios y vida profesional, asi como el funcxonamlento de un s:stem;t
constitucional elastico, basicamente no escrito en una Carta fpndamenta :
sino relacionado con la sociedad ‘material’ en desarrollo cgntmuo; la plu-.
ralidad de las fuentes de derecho, que no se pueden reducir a la s_ola ley;
la convivencia de mas ordenamientos (ius civile, ius honorfzrzum, ius gen-
tium) en un mismo ordenamiento unitario; algunas garantias reconocidas

al acusado en el proceso penal; las relaciones internacionales de paz'y gue-

rra; los modelos de organizacion del territorio ‘estatal’ y la cuestion de la

concesion de la ciudadania y la progresiva integracion de los extranjeros.
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Sin embargo, no es facil realizar concretamente un curso de derecho
publico romano. Un primer tipo de dificultad depende de la eleccion de
los argumentos que pueden formar objeto de las clases, ya que son muchos
y se desarrollan en un ambito temporal muy largo. A ésta se suman otras
dificultades més graves, debidas a la diferente procedencia de los datos
antiguos a nuestra disposicion, con que reconstruir el cuadro juridico de
las varias instituciones.

En efecto falta para el derecho piblico romano un modelo de manual
basico, que corresponda a lo que representan en el derecho privado las
Institutas de Gayo (de la mitad del siglo Il d. C. y ‘redescubiertas’ en 1816
en la biblioteca capitular de Verona) y las Institutas de Justiniano escritas
en 533. Ademas, todo el ordenamiento publicistico de un periodo muy
extendido de la experiencia romana (las épocas del reino, la republica y
el primer imperio —siglos VIII a. C., Il d. C.—), se puede conocer casi
exclusivamente por medio de las fuentes historicas, literarias, epigréaficas
que suscitan no pocos problemas e incertidumbres bajo el perfil de la clari-
dad de los términos y conceptos. S6lo en minima parte son disponibles los
textos juridicos antiguos sobre el derecho publico, como es el largo pasaje
del manual (enchiridion), del jurista Pomponio (mitad del II siglo d. C.)
incluido en el Digesto de Justiniano (D. 1.2.2), en donde se tratan breve-
mente las fuentes del derecho, los magistrados y las principales figuras de
juristas.

También para el imperio desde el 111 siglo d. C. hasta Justiniano, lamen-
tablemente el panorama del derecho publico que tenemos, es muy frag-
mentario y problematico pues del Corpus iuris civilis se desprenden so6lo
algunas noticias, que van completadas con los datos de las fuentes extra-

juridicas, incluidos los contenidos en los escritos de naturaleza religiosa y
eclesiastica.

3. EJEMPLOS DE SECTORES DEL DERECHO ROMANO PUBLICO
QUE PODRIAN FAVORECER LA REFLEXION DE UN JURISTA
MODERNO: EL SISTEMA CONSTITUCIONAL REPUBLICANO

Entre todos los posibles argumentos que podrian formar objeto de un curso
de derecho publico romano, valdria la pena reflexionar aqui sobre unos
ejemplos concretos. Empecemos con el ordenamiento constitucional ma-
duro de la época republicana (287-133 a. C.).
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En una constitucion que sigue manteniendo su caréacter basicamente no
escrito, aun después de las leyes de reforma aprobadas en el periodo en-
tre el 367 y el 287 a. C.,* son tres los elementos que desarrollan un papel
fundamental en la adecuacion del sistema a las exigencias, que paulatina-
mente se manifiestan con la evolucién de la sociedad y politica romanas.
El primero es la praxis derivante de la actividad de gobierno de la republi-
ca (la res publica), inspirada en los usos y costumbres de los antecesores
(el mos maiorum); por lo tanto la manera de tratar los asuntos publicos,
se basaba muchas veces sobre la autoridad de los antiguos gobernantes 'y
sus ensefianzas. El segundo elemento es representado por la introduccién
de nuevas soluciones (indicadas como “nuevos ejemplos™, nova exe@pla),
por parte de un 6rgano asi como un magistrado mayor con poder. de impe-
rio (un cénsul o un pretor) o bien el senado, sin un acuerdo pre'wo con los
demas organos; la nueva solucion una vez introducida, se ponia como un
precedente al que poder referir cuando se presentaban' casos analogos. El
tercer elemento consiste en la realizacion de convenciones entre Organos
constitucionales, para la aceptacion de nuevos principios y reglas para la
modificacion y adecuacion del sistema existente. s wal ¥

Estos tres elementos obviamente eran acondicionados por la_dlalectlca
politica entre grupos y clases sociales y los partidos y movimientos que
los representaban.’ . !

Ya los Romanos de la época estaban conscientes de dichas caracte-
risticas de su orden constitucional, en el momento en que subrayal?an su
formacion consuetudinaria, como escribe Cicer6n en el De re;.m.bl.zca, al
recordar el pensamiento de Caton el vie:io .(el Censor), que a qncnos del
siglo 11 a. C. habia proclamado la supenor-ldad de la constitucion roma-
na, respecto de aquellas de las ciudades griegas, pues sus qrdenamler'ntos
dependian de la obra de un solo hombre (Solén, Clistene, Licurgo), mien-

i ; inia-Sextia (367 a. C.), que imponia la eleccion
‘Del las mas importantes son: la ley L|c1n|q Sextia ( ¢
de unoed:?o(:ufénsules entrg(;os plebeyos y que les agn? el acci:o a las; s{eir:néds ;{\:Ells;a::;:;s‘;::s!elz
ini i6n de los senadores ¢ 2
Ovinia (318-312 a. C.), que reglamentd la elecci : et g
i _C.), que admitié los plebeyos a los colegios sacer es mas el
lf)‘;ﬁ)gu::;;(?a()&; g;n‘i‘;sia (287 a. C.), con la que se reconocio6 a los plebiscitos votadc:; gfn;':a
glebeg:ll mis;mo valor de las leyes. Sobre estos ordenamientos véase PETRUCCI, Aldo, Corso di diritto
ic ino, Giappichelli, 2012, pp. 35 y ss. . ' - .
I’"”A”stg g:\";:u;i:?rzngumi:ii, Gianfranco, Profilo storico-giurisprudenziale del diritto pubblico
0. Torino, Giappichelli, 2007, pp. 94 y ss. _
mmsagj(f)‘l-)rgrl:::kﬂ;:gmencesco. Storia della costituzione romana vol. I, Napgh. Joygnei 1912'; epl})a
251y s:& vol. 11 Nap(;li. Jovene, 1973, pp. 138 y ss.; Feliciano SERRAO, Classi, partiti e legg

repubblica romana, Pisa, Pacini, 1981, pp. 39 y ss., 135 y ss.
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tras-que la romana era el resultado del ingenio de muchos a través de los
siglos y generaciones:

Caton solia decir que la constitucion de nuestra ciudad era superior a las de las
ciudades <griegas>, porque en aquellas la republica habia sido constituida gene-
ralmente por una sola persona con sus leyes e institutas ...por el contrario nuestra
republica fue constituida no por el ingenio de un solo hombre, no con la vida de
uno, sino por muchas generaciones y siglos (De rep. 2.1.2).%

Tal realidad explica a nuestros ojos de juristas modernos, un intere-
sante aspecto de ‘elasticidad’ de la constitucion romana republicana, gra-
cias a que muchas veces se realiza la que nos pareceria, una desenvuelta
superacion de normas establecidas en leyes o plebiscitos anteriores, sin
que se considere como un acto de ilegalidad o una violacién del orden
constitucional. Lo que nos podria incitar a reflexionar sobre un modo de
adecuacion constante, de un sistema a la sociedad real y sus necesidades
concretas que no implica, pero ni cambios de régimen ni subversiones de un
orden que por el contrario, siempre se renueva asi segun lineas compartidas
por los drganos constitucionales y las fuerzas “politicas™ que se mueven
tras ellos. Dicha reflexion podria servir para ofrecer una vision alternativa
a la de los sistemas constitucionales “rigidos™ (como son la mayoria de
los modernos) y sus problematicas de adecuacion a las nuevas instancias,
procedentes de sociedades en constante evolucion.

4. LA DISTINCION ENTRE DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO
Y LA FORMACION DE UN SISTEMA DE DERECHO PRIVADO
POR MEDIO DE UNA PLURALIDAD DE ORDENAMIENTOS

Otra tematica relacionada a un curso de derecho pablico romano, que po-
dria revelarse importante para la formacion juridica, seria la separacion
conceptual entre las nociones de derecho publico y derecho privado. Se
trata de una separacion tan obvia que hoy se considera como un supuesto
implicito, que no merece ni una explicacion. En realidad es el resultado de
una reflexion jurisprudencial de los Romanos, que se elabord durante por

. Is dic ere solebat ob hanc causam praestare nostrae civitatis statum ceteris civitatibus quod in
illis singuli fuissent fere, qui suam quisque rem publicam constituisset legibus atque institutis suis

...nostra autem res publica non unius esset ingenio, sed multorum, nec una hominis vita. sed aliquot
constituta saeculis et aetatibus. b
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lo menos dos siglos (IV-1I a. C.) y que se apoya sobre todo en el diferente
tipo de intereses que las dos ramas del derecho quieren perseguir.

La conceptualizacion mas clara se encuentra en un famoso texto del
primer libro de las Institutas de Ulpiano (que vivi6 durante las primeras
décadas del siglo I1I d. C.), puesto al inicio del Digesto de Justiniano (D.
1.1.1.2) en donde se afirma:

de las actividades de un jurista dos son los sectores: el publico y el privado. El
derecho publico (ius publicum), es el que atafie al orden y organizacion de la co-
munidad romana, el derecho privado (ius privatum) es el que ataie a la utilidad
de los particulares ...el derecho publico consiste en los cultos divinos, sacerdotes
y magistrados. El derecho privado es dividido en tres partes, pues proviene de los
preceptos del derecho natural, derecho de las gentes, derecho civil”

En su testimonio Ulpiano retoma conceptos, que ya se habian delineado
en la experiencia juridica romana desde hace muchos siglos, porque son
los mismos que se pueden desprender de la sistematica de la obra Sobre las
leves (De legibus) de Ciceron,® escrita en torno a la mitad del siglo I a. C.
Lo que se pone de relieve en esta definicion es lo siguiente:

a) El derecho publico y el derecho privado representan dos sectores
(positiones), especificos de un mismo y Ginico ordenamiento juri-
dico: el primero refiere al orden y organizacion de la comunidad
romana (ad statum rei Romanae), el segundo a la utilidad de los
particulares (ad singulorum utilitatem);

b) Los dos derechos (publico y privado) a su vez son formados por la
incorporacion y unién de més derechos: el derecho publico se com-
pone de las normativas relativas a los cultos institucionales de todo
el pueblo romano (sacra publica), las actividades y ﬁmcnones_de los
colegios sacerdotales (sacerdotia), encargados de la gespén de
las relaciones de la republica con las divinidades, y por altimo las
actividades y funciones de los 6rganos “laicos™ de la comunidad,
definidos con el nombre colectivo de magistrados (magistratus),
cuya tarea es la administracién politico-constitucional de la misma

comunidad;

7 Huius studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Pu.blicur‘n ius est quad ad statum rei
Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem ...publicum ius in sacris, in sacerdoubwf.
in magistratibus consistit. Privatum ius tripertitum est : collectum etenim est ex naturalibus praeceptis
aut gentium aut civilibus.

% CICERON, De legibus 2.19y ss.y 3.6 y ss.
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¢) El derecho privado resulta de la confluencia de mas derechos que
el jurista indica como derecho natural, derecho de las gentes y
derecho civil (ex naturalibus praeceptis aut gentium aut civilibus);

d) Lacomposicion variada del derecho publicoy privado y el distinto
origen de los preceptos que los integran, no inciden en el caracter
unitario del ordenamiento juridico romano, que sigue siendo uno
solo aunque articulado en mas ramas.’

Si resulta detallada de una forma muy precisa la diferencia de objeto
entre los dos sectores del derecho con base en los distintos intereses —de
la comunidad o bien de los particulares— que los inspiran, llama mucho la
atencion la afirmacion de Ulpiano que da tanta importancia en el derecho
piblico a las normativas, que reglamentan los cultos colectivos y las acti-
vidades de los colegios sacerdotales, mientras que reduce todo el aparato
laico de la administracién del “Estado” a la expresion “magistrados™.'?
Sin embargo, lo que importa destacar para nuestros fines actuales es la
vision unitaria del ordenamiento juridico, que se revela en la concepcion
del jurista a pesar de su separacion en dos grandes sectores; y no es por
casualidad que su pensamiento se manifiesta al inicio de una obra de ca-
racter basico (como son sus Institutas), destinada a la formacion juridica
elemental, para proclamar que esta debe ser tnica, no teniendo ningun
sentido tener distinta la preparacion para un jurista de derecho publico y
uno de derecho privado.

En cuanto a este tltimo sector los Romanos aparecen conscientes per-
fectamente, de su naturaleza compleja desde el siglo I a. C. Ya enton-
ces existia un sistema de derecho privado, compuesto por la agregacion
de tres distintos ordenamientos (0 como alguien prefiere decir, niveles
normativos):'! el derecho civil (ius civile), que era el mas antiguo, pertene-
cia solo a los ciudadanos romanos y procedia de las costumbres (mores),
!as_leyes y plebiscitos, los decretos del senado y la interpretacion de los
Juristas (la iurisprudentia), el derecho honorario (ius honorarium), que era
creado por los edictos de los magistrados (en primer lugar de los pretores),

Sobre dicha dehn;cnon de derecho puablico y privado ¢f. las observaciones de GUARINO,
Cntomo. Formae materia della costituzione romana, en Tradizione romanistica e Costituzione (dir.
: Labmna). Napoli, ESI, 2006, pp. 397 y ss.; CERAMI-PURPURA, Profilo storico-giurisprudenziale
del diritto pubblico romano, op. cit., pp. 1 y ss. '
10 1 1 1 1A
Posibles explicaciones de esta afirmacion se encuentran en los autores mencionados en lant. 9.

" Asi e.g. LANTELLA, Lelio-STOLFI, Emanuele, Profili diacronici di diri i
Giappichelli, 2005, pp. 32 y ss. . Profili diacronici di diritto romano, Torino,
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en el cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales y estaba dirigido a
todos los que vivian en el territorio sometido a Roma, y el derecho de
gentes (ius gentium), que se configuraba como el derecho que incluia las
instituciones juridicas, comunes a todos los pueblos y que en la parte refe-
rente a los comercios habia penetrado en el sistema privado romano, por
medio de la actividad jurisdiccional del pretor ‘peregrino’, encargado de
fijar los términos de controversias en materia mercantil entre Romanos y
extranjeros o bien, entre extranjeros que tenian sus negocios en Roma para
que un juez pudiese solucionarlas.?
Comentaba Cicerdn en su libro Sobre los deberes (De officiis):

Nuestros antecedentes quisieron que una cosa fuese el derecho ‘civil'y otra el dere-
cho ‘de gentes ': el derecho ‘civil'no puede identificarse con el derecho ‘de gentes’,
mientras que el derecho ‘de gentes’ forma parte del derecho ‘civil ' (3.17.69)."7

En su vision, el derecho de gentes aparecia como el derecho comun
a los distintos pueblos, que por un lado, se contraponia al derecho civil,
entendido como derecho especifico y propio de los ciudadanos de una co-
munidad, més que por el otro, yenia a sumarse al derecho civil en la forma-
cién del ordenamiento juridico de una misma comunidad, que nacia de la
reunion de normas para sus propios ciudadanos y normas comunes a todos.

La consciencia que en un Gnico ordenamiento de derecho privado se
mezclaban mas ordenamientos paralelos, se expresa ain mas claramente
en el pensamiento de los juristas clasicos, como se puede desprender de
algunos textos muy famosos que consideramos a continuacion.'

El primero es el pasaje de apertura de las Institutas de Gayo (1.1-2), en
donde se afirma que:

|. Todos los pueblos que son regidos por leyes y costumbres, en parte utilizan
su derecho, en parte utilizan el derecho comin a todos los hombres: en efecto
el derecho que cada pueblo cred para si es propio de aquel pueblo y se llama
derecho civil (ius civile), como si fuera el derecho propio de la comunidad;

12 Véase SERRAO, Feliciano, /I sistema delle fonti nella costituzione romana, en Tradizione

romanistica e Costituzione, op. cit. pp. 341 ss. e ‘ _
13 __maiores aliud ius gentium, aliud ius civile esse voluerunt: quod ius civile, non idem continuo

gentium, quod autem gentium, idem civile esse debet ... - ‘

14 Para un andlisis méas profundizado reenvio sobre todo a SCHIAVONE, Aldo, Jus. L invenzione
del diritto in Occidente, Torino, Einaudi, 2005, pp. 115y ss., 246 y ss.; CAPOGROSSI-COLOGNESI,
Luigi, Storia di Roma tra diritto e potere, Bologna, Il Mulino, 2009, pp. 169 y ss., 361 ss.
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por el contrario el derecho que la razon natural creé para todos los hombres,
se observa en el mismo modo por todos los pueblos y se llama derecho de las
gentes (ius gentium), en cuanto derecho que utilizan todas las gentes. Por lo
tanto el pueblo romano en parte utiliza su propio derecho, en parte lo que es
comtin a todos los hombres...

Los ordenamientos del pueblo romano (iura populi Romani) se componen de
leves, plebiscitos, decretos del senado, constituciones del emperador, edictos
de los magistrados y respuestas de los juristas."’

o

El jurista empieza su manual para los estudiantes con una afirmacién
de caracter general: el ordenamiento juridico de cada pueblo es formado
por dos tipos de derecho, uno propio a él y otro comun a todos los hom-
bres. El primero integra el derecho civil (ius civile), que cada comunidad
constituye para sus ciudadanos, mientras que el segundo es el fruto de la
razon natural (naturalis ratio) y por lo tanto incluye normas e institutos
compartidos entre Romanos y extranjeros.

En esta afirmacion, Gayo relaciona el derecho ‘de gentes’ (ius gentium)
en su sentido de derecho comun a todos los pueblos, a la razén natural sin
confundirla con el derecho natural, que no define ni trata en su exposicion
elemental. En el § 2 se destaca otro aspecto de la ensefianza gayana: el
ordenamiento juridico romano se expresa con el término plural de ‘orde-
namientos’ (iura), para indicar el distinto origen de los derechos que lo
forman: el derecho civil que proviene de las leyes, plebiscitos, decretos del
senado, constituciones imperiales e interpretacion de la jurisprudencia, y
el derecho honorario que emana de los edictos de los magistrados.

Dicha separacion se observa también en un texto de Papiniano (2 defin.)
puesto en D. 1.1.7 pr.-1, en donde se identifica el derecho civil como el que
deriva de las mismas fuentes ya listadas por Gayo, y el derecho honorario
como el que los pretores introdujeron para ayudar, suplir y corregir el primero:

El derecho civil es el que viene de las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos
de los emperadores y autoridad de los juristas. El derecho pretorio es el que los
pretores introdujeron, para ayudar o suplir o corregir el derecho civil por publica

'* Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi omnium
hominum iure utuntur: nam quod quisque populus ipse sibi ius constituit, id ipsius proprium est
vocaturque ius civile, quasi ius proprium civitatis; quod vero naturalis ratio inter omnes homines
constituit, id apud omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes
gentes utuntur. Populus itaque Romanus partim suo proprio, partim communi omnium hominum iure
utitur ... Constant autem iura populi Romani ex legibus, plebiscitis, senatusconsultis, constitutionibus
principum, edictis eorum, qui ius edicendi habent, responsis prudentium.
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utilidad. Este derecho se llama también honorario porque hace referencia al cargo
(honor) de los pretores.'

También en la doctrina de Papiniano no se rompe la unidad del derecho
privado, sino se subraya su derivacion de ordenamientos distintos, de que
el honorario que es creado por la actividad jurisdiccional de los pretores,
sirve para completar e integrar el civil para fines de publica utilidad.

Por Gltimo concentremos nuestra atencién sobre otro pasaje de Ulpia-
no, extraido siempre del libro primero de sus Institutas e incluido en una
“cadena” de textos, insertados en el titulo de apertura del Digesto de Jus-
tiniano (D. 1.1).

Después de haber afirmado como ya hemos visto, la triparticion del
derecho privado en derecho natural, de gentes y civil, Ulpiano define el
primero (ius naturale) con estas palabras:

El derecho natural es el que la naturaleza enseiia a todos los animales, pues este
derecho no es propio del género humano, sino de todos los animales que nacen en
la tierra y el mar y es comiin también a los aves (D. 1.1 o B 5 S

Indicando como ejemplos la unién del macho y de la hembra (qge los
hombres llaman matrimonio) y la procreacién y crianza de los hl_!OS; a
continuacion se expresa la nocion de derecho de las gentes (ius gentium):

El derecho de gentes es el que utilizan las gentes humanas. Este derecho facilmente
se puede distinguir del derecho natural, porque el derecho natural vale para todos
los animales, mientras que el derecho de gentes solo es comin a los hombres (D.

1.1.1.4)."%

Y para aclarar mejor la diferencia, se alude a la esclavitud y a sus r-nodos
de liberacion (las manumisiones), cOmo instituciones que son propias del
derecho de gentes y que son desconocidas al derecho natural, segin el cual

todos los hombres nacen libres.

16 Jus autem civile est, quod ex legibus, plebis scitis, senatus consultis, decren‘.; Princg:um,l
auctoritate prudentium venit. Ius praetorium est, quod prae:;res mmﬁi’;’,ﬁ:ofax:'b ic,";:,-
supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam. Qu

d honorem praetorum sic nominatum. _ il . .
] ';”; il fu le est. quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non humani generis
pri s o ] i i i nascuntur, avium quogue commune est.
proprium, sed omnium animalium quae in terra, quae inmart ntur, oty
"%Jus gentium est, quo gentes humanae utunur. Quod a naturali recedere facile eg ,

quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter se commune sil.
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Por lo tanto en la perspectiva ulpianea se niega la identificacién entre
derecho natural y derecho de gentes, pues las dos ramas se mantienen dis-
tintas y no se pone la razon natural, en la base de las instituciones juridicas
comunes a todos los pueblos humanos. Aunque esta teoria tenga elementos
novedosos capaces potencialmente de dar vida, a una auténtica doctrina de
‘derechos humanos’ de la Antigiiedad, de hecho no hubo consecuencias
concretas dado que nunca en la experiencia juridica romana posterior, se
utilizé dicha concepcion jusnaturalistica para criticar y modificar el dere-
cho civil o de gentes, en una Optica de mayor justicia e igualdad entre seres
humanos.

Como se puede apreciar de lo que se acaba de comentar, el estudio de
la experiencia juridica romana como un sistema que es en el mismo tiem-
po pluralista y unitario, puesto que se forma mediante la superposicion
de distintos ordenamientos (o niveles normativos) manteniéndose Unico,
podria revelarse muy provechoso también para la mentalidad juridica mo-
derna, que cada dia tiene que enfrentarse con sistemas en que confluyen, se

mezclan, chocan disciplinas de distinta procedencia: federales, estatales,
locales, internacionales, etcétera.

5. LAS FORMAS JURIDICAS DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Empgcemos con una pregunta. ;Es util para un jurista contemporaneo
estudiar el derecho de los Romanos que concierna las relaciones interna-
cionales, dado que la opinién predominante aiin hoy pone el nacimiento
del derecho internacional modemno, con los tratados de Westfalia (1648),
celebrados como conclusion de la Guerra de los Treinta afios (1618-1648)?
En efecto se suele afirmar que entonces los Estados europeos se dieron
cuenta de su posicién de igualdad, con base en los principios de sobera-
nia y laicidad, sobrepasando en modo definitivo la vision universal que el
mundo medieval habia ofrecido, bien sea del poder politico (el Imperio),
asi como del religioso (la Iglesia de Roma). Sélo desde aquel momento
Paulatmamente vendria elabordndose la idea de un ordenamiento juridico
mterpacional y se sentiria la exigencia de encontrar su justificacion tedrica.
' Si se aceptase tal punto de vista, la respuesta a la pregunta inicial debe-

ria ser negativa, ya que no existiria ningtin derecho internacional antiguo.
De hecho necesita recordar que sélo pocos afios antes de la celebracion

de los tratados de Westfalia, en 1625, fue publicado por primera vez el Jus
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belli ac pacis de Hugo Grocio, en que se refleja su esfuerzo mas grande
para encontrar una ley universal, reguladora de la vida y las relaciones
entre los pueblos. Su ideal es propugnar decididamente por la existencia
de una comunidad estatal superior a los Estados singulares, en donde €s-
tos deben actuar en funcion del bien comiin y en el respeto de los limites
impuestos por €11 En el desarrollo de su pensamiento Grocio mueve a
la grande tradicion medieval y romana antigua, que interpreta a la luz de
una racionalidad nueva y mas viva con la finalidad de individualizar en el
orden de la razon y la naturaleza el origen, legitimidad y obligatoriedad de
las normas internacionales.

Si esta necesidad de reflexionar sobre los datos de la tradicion prece-
dente para construir una teoria nueva, era sentida tan fuertemente por Gro-
cio durante el desastre de la Guerra de los Treinta afios, una necesidad
aun mas relevante de confrontarse con la experiencia anterior, fue la que
Europa probo a lo largo de la Revolucion Francesa y la época napolednica,
con la gran diferencia que la negacion de todos los aspectos relacionados
con el Ancien régime, habian llevado a una revalorizacion del pensamiento
politico y constitucional clasico sobre todo lo que nos interesa de la Roma
republicana. Y también si mayor atencion se dedicé a su ordenamiento
interior (basta pensar en la institucién de los cargos de consules, tribunos
de la plebe y la recuperacion del concepto de ley), no se ignord tampoco el
complejo sistema de relaciones internacionales, que giraba alrededor de la
Urbe de Roma durante la repiiblica y el primer Imperio.

Por lo tanto basandonos en las consideraciones de Grocio y el pensa-
miento politico-juridico de la Revolucion Francesa y la edad napoleonica,
podriamos aislar atin hoy unos elementos para hablar de un sistema romano
de “derecho internacional’ o si se prefiere, de “derecho supranacional”.?’

En la historia romana mas antigua hasta el siglo Il a. C. existe un “dere-
cho fecial” (ius Fetiale), que reglamenta los aspectos juridicos de la decla-
racion de guerra y la celebracion de los tratados internacionales (foedera).
Se trata de un derecho comiin no sélo a las ciudades italicas, cada una de
las cuales lo custodia por medio de un colegio sacerdotal de los Feciales
(Fetiales), sino también a otras poblaciones mediterréneas.(como los Car-
tagineses), que tiene cOMO objeto las relaciones entre “naciones”. Este de-

19 Hugo GROTIUS, De Jure belli ac pacis lib. I1, ed. Amsterdam, 1631, Capp. I'y ss. ,
20 En materia véase el recién estudio de PETRUCCL, Corso di diritto pubblico romano, op. cit.,

pp. 387 y ss. s
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recho progresivamente agota su funcion durante el siglo I1I a. C. cuando se
impone el rol “mundial” de Roma, pero sus huellas se mantienen también
después al punto de acondicionar la teoria de la “guerra legitima” (bellum
iustum), a lo largo del siglo I a. C. y el imperio de Augusto, que declara la
guerra a Antonio y Cleopatra segun las formas del derecho fecial.?!

Desde el siglo 11T a. C. como comentamos en el parrafo anterior, se de-
sarrolla con base en la costumbre un “derecho de las gentes” (ius gentium)
que es entendido bien sea como un “derecho internacional de los negocios”
nacido y desarrollado, gracias a los traficos mercantiles, asi como un de-
recho que incluye a todas las instituciones juridicas comunes, entre los
pueblos (por ejemplo, la esclavitud, algunos actos de adquisicion de la
propiedad, algunos contratos).*?

Las formas juridicas de las relaciones internacionales nacen, se plas-
man y se modifican no a priori segin modelos abstractos, sino en razon de
la fuerza politica, econémica y militar. Cuando Roma aun era una peque-
fia comunidad encerrada por pueblos hostiles con poder igual o superior,
los tratados internacionales que celebraba tenian un contenido de paridad
(foedera aequa) y la igualdad era la base también de todo vinculo con los
extranjeros particulares (amicitia, hospitium).

En el momento en que el poder romano se hace predominante, tam-
bién las formas juridicas se adaptan a la nueva situacion y se abandona el
criterio igualitario de las relaciones internacionales, con la afirmacion de
un sistema de tratados ‘desiguales’ (foedera iniqua), sumisiones fiducia-
rias (deditiones in fidem), protectorados y estados ‘clientes’ que lleva a la
progresiva formacion del imperio de Roma, que absorbe en si las varias
comunidades de los territorios conquistados, creando (hasta la concesién
a todos de la ciudadania romana en 212 d. C.), un cuadro de relaciones no
uniforme, sino basado en vinculos distintos para cada pueblo y nacién.

La realidad historica que acabamos de describir, claramente explica el
nacimiento y evolucion (entre los siglos II1 a. C. y Il d. C.), de una intensa
red de relaciones internacionales entre Roma y las demas entidades, que
paulatinamente vienen a integrarse a su dominio, que puede representar un
nucleo embrional de ‘derecho internacional’ publico y privado.

Este mosaico tan rico y variado se transforma con la afirmacién (en el
siglo Il d. C.), de la idea de imperio universal en donde se incorporan to-

21 Casl10, V. Dion, Historia Romana 50.4.4-5.
2 GAYO Inst. 1.1; Ulpiano en D. 1.1.1.4, mencionados arriba §4.
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das las comunidades menores, quitando importancia a las relaciones entre
ellas. Asi se pasa a una concepcion del derecho internacional, como un
derecho que se identifica con una comunidad estatal universal y superior a
las naciones, poblaciones y ciudades que estan incluidas en ella, que es la
unica que tiene la funcion de ocuparse de los intereses generales. Y es esta
nueva concepcion de imperio universal, la que el pensamiento politico y
juridico romano transmite a la Edad Media.

6. LA ARTICULACION ADMINISTRATIVA DEL TERRITORIO ROMANO

Pasemos ahora al ultimo ejemplo: la organizacion territorial de la “repa-
blica” romana en colonias, municipios y provincias que tuvo lugar en edad
republicana (siglos V-I a. C.) y el primer Imperio (siglos I-Ill d. C.) y en
provincias, didcesis y prefecturas, que fue introducida durante los siglos
IV-VI d. C. ;Sirve a un futuro jurista de hoy conocerla? Segin una vision
superficial, la respuesta tendria que ser negativa pues pareceria un mero
ejercicio de erudicion.

De hecho, el conocimiento de la experiencia romana en este sector,
puede ayudar a las mentes de los alumnos de derecho para entender y re-
flexionar, sobre un fenémeno que caracteriza plenamente también al mun-
do contemporaneo también en el campo juridico: la progresiva formacion
de entidades supranacionales asi como la Unién Europea destinadas —por
lo menos en las intenciones—, a substituir paulatinamente los Estados que
las integran mediante una uni6n no sélo econémica, sino politica, social y
juridica.

Son conocidas por todos las dificultades que se encuentran, en las va-
rias etapas de este procedimiento de union y los obstaculos que ponen las
autoridades nacionales de los Estados singulares. .

En el mundo romano, sobre todo en el periodo entre la mitad del s¥glo
IV a. C. y el siglo Il d. C., se asiste al transito de un si_steqla de co.n’lumda-
des cerradas y celosas de su autonomia, a una progresiva integracion en la
comunidad romana, en una primera fase de forma muchas veces f?rgada y
brutal, como consecuencia de las conquistas militares y la expansion impe-
rial, pero después (a partir del siglo 1.d. C:) en modo volun}ano, pu.e’sto que
la pertenencia al Imperio ya no era percibida como una imposicion, sino
como un deseo de incorporarse en un ordenamiento, que se consideraba
comin y superior y del que se compartian los valores fundamentales.
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Paralelamente se puede abordar otra grande tematica actual, que ocasio-
na grandes debates en los paises ‘mads ricos’ y se refiere a la concesion de
la ciudadania, a los extranjeros que viven en sus territorios con la finalidad
de incorporarlos en una misma comunidad con los ciudadanos originarios.
Las cuestiones mas relevantes conciernen a los requisitos para conseguir
la ciudadania, la creacion de formas intermedias entre la condicién de ciu-
dadano y extranjero (por ejemplo, el derecho de votar en las elecciones
regionales), la posibilidad para los nuevos ciudadanos de conservar sus
tradiciones, la doble ciudadania y muchas otras.

También en este caso no parece initil confrontarse con lo que paséd
en la experiencia romana, que vio una sucesion de fases de apertura a la
concesion de la ciudadania y fases de dura negacion de la misma (con ver-
daderas luchas armadas), hasta el definitivo y universal otorgamiento por
parte del emperador Caracalla en el afio 212 d. C.
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LANUEVA GUERRA DE CONQUISTA Y LA DEFENSA
CAMPESINO/INDIGENA DEL TERRITORIO COMO
PRACTICA DESCOLONIZADORA
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SUMARIO: L. Colonialismo interno/externo y violencia epistémica. 11. Neocolo-
nizacion y reformas estructurales neoliberales. 111. Tierra y libertad. Territorio
y autonomia. 1V. La defensa del territorio como prictica descolonizadora. V. La
dimension juridica de la descolonizacion.

Sin duda alguna hablar de reformas estructurales neoliberales en América
Latina implica hablar de procesos mas amplios de neocolonizacién, mis-
mos que se han venido expresando en las tltimas décadas a través de la
expansion de la industrializacion y la acumulacién monopélica de capital,
profundizando la dependencia, proletarizacion, marginalizacion y empo-
brecimiento de amplios sectores de la poblacion en América Latina, al
grado que, en los albores de este nuevo milenio, los &mbitos comunitarios
campesinos e indigenas y sus sentidos del buen vivir —ligados a sus sabe-
res de subsistencia—? se ven seriamente amenazados por la racionalidad
capitalista neoliberal en un proceso ampliado de subsuncién real de la vida
en el capital, mediante la subordinacion de la naturaleza y los procesos
biologicos constitutivos de la reproduccion natural de la vida.

Hablando en clave de derechos humanos, podemos decir que “gr:acias”
a la hegemonia del neoliberalismo y por tanto a su capacidad de impo-

' Doctorante de la Universidad Pablo Olavide de Sevilla, Espaiia, en e.l programa de Derechos
Humanos y Desarrollo; profesor de Sociologia del Derecho de la Universidad Auténoma de
Aguascalientes. "

? Entendemos saberes de subsistencia siguiendo a Jean Robert, como aquellos qonncnmxentos
precisos, apropiados al lugar, adecuados a su clima, y en armonia con su cultura particular.

113



114 OSCAR ARNULFO DE LA TORRE DE LARA

ner regulaciones juridicas hacia dentro de los estados nacionales, es que
los llamados derechos econdmicos sociales y culturales reconocidos por
el derecho internacional se ven desactivados. La autoridad internacional
del Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial en materia
economica, se ejerce por su capacidad material y estructural de inducir
comportamientos macroeconomicos, a los Estados altamente endeudados
y dependientes del crédito internacional —como México—, para lo cual
se establecen “reglas técnicas™ de la buena conducta econémica, que im-
plican ajustes estructurales que refuerzan un contexto socioecondomico y
geopolitico contrario a la eficacia real de los derechos humanos, pero si en
beneficio de los derechos patrimoniales de grandes corporativos trasnacio-
nales y el libre comercio.’ En base a estos ajustes estructurales se crean y
modifican leyes estatales que territorializan un nuevo orden colonial arti-
culado a toda una red de tramas sociales, politicas, culturales, econoémicas
y juridicas en torno a la dinamica de dominacion, explotacion, exclusion y
marginacion de amplios sectores sociales.
| Las reformas estructurales son ajustes a las regulaciones juridicas na-
cionales, impuestos como condicion para recibir algun tipo de inversion
e§0némica. bajo el chantaje de quedar excluidos de los flujos de produc-
cién y comercio internacionales (Tratados de Libre Comercio), mediante el
despliegue de los dispositivos militares, politicos, econdmicos y culturales
del discurso neoliberal. Esta imposicion, no sélo abre la puerta al despojo
y explotacién de recursos de los paises del tercer mundo, sino que tienen
tamplén como consecuencia la transformacion de dinamicas sociales, eco-
némicas, culturales, politicas y estéticas. Estas transformaciones implican
una profunda degradacion de los diversos tejidos sociales entretejidos, que
conforman nuestras variopintas sociedades latinoamericanas, no sélo a tra-
vés de la ya vieja invisibilizacion y descalificacion epistemologica, sino
también al ﬁscalizgr e ilegalizar practicas, conocimientos y expres,iones
culturales, de los diversos pueblos indigenas y comunidades tradicionales
a lo largo y ancho de Nuestra América.
12 eformnes esructurals nlerelos impuesta o Miévio e am i
dos décadas, fundamentalmente a Sesil‘mPUCStaS o MeXlCIO v e
campesinos e indigenas, ya que ésctlas f(?s e amblthS I'Ufal_es,
s rman parte de una amplia ofensiva

* Cfr. MEDICI, Alejandro, El malestar en | juridi
) ; 3 a cultura juridica. Ensayos criti iti 4
derecho y derechos humanos, Ed. Universidad de la Plata (Edulp), g,\‘/]en;'s":i‘f:SS‘;[(’)’le‘POI”"'as -
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encaminada al despojo de los territorios indigenas y campesinos, asi como
a consolidar un modelo de agricultura industrial intensiva y capitalizada,
dependiente de insumos y paquetes tecnologicos empresariales y semi-
llas transgénicas, asi como el despojo del conocimiento indigena en torno
la biodiversidad (biopirateria). Esta estrategia neocolonial se sustenta en
ideales tecnocraticos y un profundo desprecio por el mundo rural y las
formas de vida vernacula, y va dirigida precisamente minar los cimientos
de la autonomia de los pueblos indios y campesinos, propiciando su desin-
tegracién y sentando las bases para el despojo de la fuente ancestral de su
subsistencia, esto es: la tierra.

Sin embargo, es preciso decir que este proceso de neocolonizacion —via
reformas estructurales—, ha enfrentado una importante oposicion desde
diversos movimientos sociales a lo largo y ancho de nuestro pais, se tra-
ta —como las llama Raul Zibechi—, de revoluciones o insurrecciones en
marcha que han sabido hacerse visibles en momentos cruciales. Solo baste
recordar el levantamiento armado del EZLN el 1 de enero de 1994, como
resultado de la combinacién de varios y complejos procesos locales y na-
cionales (el profundo problema agrario, la modernizacion de la economia
chiapaneca, el desarrollo politico-ideolégico de un amplio movimiento
campesino indigena y popular, la violencia gubernamental y la falta de
democracia). El EZLN surge a la luz publica con la entrada en vigor del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y dos afios
después de las reformas al articulo 27 de la Constitucién. Es decir que se
hace visible en un momento coyuntural importantisimo para los pueblos
campesinos, sin embargo su historia hunde sus raices en la confluencia de
muy antiguos procesos de lucha.

Como bien afirma el pensador uruguayo Ratl Zibechi “las revolucio-
nes en marcha son estuarios, donde desembocan y confluyen rios y arro-
yos de rebeldias que recorrieron largos caminos [...] Estas revoluciones
son el momento visible, importante pero no fundante, de un largo camino
subterraneo”. Se trata de procesos que vienen de larga data, nacidos en la
fragua de un saber historico de las luchas® y una apropiacion critica dela

4 Z1BECHI, Raul, “Larevoluciones de la gente comun”, en La jornada, México, 3 de junio de2011.
5 Cfr. FOUCAULT, Michel, Defender la Sociedad. Curso en el Collége de France (1975-1976),

Fondo de Cultura Econdmica, México, 2006.
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historia,® en la busqueda de la liberacion, la construccion de poder popu-
lar, la reapropiacion de sus contextos y la afirmacion de sus identidades.

La lucha por la tierra y la identidad en México, es una de estas insurrec-
ciones en marcha, y se encuentra en el corazon de los actuales movimientos
indigenas campesinos, que buscan la re-apropiacion de sus contextos, en
firme oposicion a la destruccion de las formas de vida vernaculas, los sen-
tidos locales de la buena vida, costumbres y tejidos sociales comunitarios,
asi como la afirmacion/recuperacion de identidades, de epistemologias, de
gspiritualidades, de formas de ser y de existir que han sido ninguneadas,
inferiorizadas, ocultadas y destruidas por la colonialidad. De modo que
los movimientos indigenas campesinos contemporaneos, tienen su origen
hace mas de 500 afos como reaccion a la instauracion del orden colonial
aun vigente, y han viajado en forma subterranea hasta nuestros dias.

I. COLONIALISMO INTERNO/EXTERNO Y VIOLENCIA EPISTEMICA

Como sefalan Mohanty y Spivak, la palabra colonizacion sirve para ca-
racterizar las jerarquias econdmicas y politicas mas evidentes, asi como la
produccion de un discurso cultural particular sobre lo que se llama el Ter-
cer Mundo. Supone una relacién de dominacion estructural y una supre-
sion —con frecuencia violenta—, de la heterogeneidad del/los sujeto/s en
cuestion,’ constituyéndolo/borrandolo/obligandolo(s) a ocupar el espacio
del otro autoconsolidante del imperialismo.?

' En México la colonizacién se ha manifestado en la historica imposicion
violenta de distintos modelos sociales, a contrapelo de la condicién cultu-
ral d; la mayoria de los hoy mexicanos. Esto ha traido como consecuencia
un sin fin de conflictos sociales a lo largo de nuestra historia, de modo
que muchos de los estallidos violentos han nacido de estos cor,lﬂictos no
resueltos y, “desnudan las formas escondidas, soterradas, de los conflictos
culturales que acarreamos, y que no podemos racionalizar”, y en el actual

% Cfr. FALS BORDA, Orlando, Conocimi
. ; ento y poder popular. Leccione: ;
Ntcszrézgua, México y Colombia, Ed. Siglo XXI, Santa Fe di Sogota i;‘gg ot i e
colonia}::s?iD::EIQZTZ?[EJL;SQ}[]&"W/‘ “ngo los ojos de occidente. Saber académico y discursos
i Lo oniales. Ensayos fundamentales, Ed. Traficantes de Suefios, Madrid,

¥ GAYATRI CHAKRAVORTY, Spi “ i
G ! , Spivak, “Estudios d idad:
Historiografia” en Estudios Post... op. cit., p. 51. e i e

® RIVERA CUSICANQUI, Ch'ixinakax utxi
P Lx 2 . r » % 3 M
zadores, Ed. Tinta Limé6n, Buenos Aire:, 2’(;‘;‘:) :’;‘:{eﬂﬁxw" e —————
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contexto de globalizacién neoliberal se han venido agudizando y sus mani-
festaciones no se han hecho esperar, ante el despojo y negacion estructural
reinante. Es por esto que resulta fundamental —como sefiala Rossana Re-
guillo—, el debate en torno a la globalizacién y sus consecuencias, pues no
se puede obviar la historicidad de ciertos procesos cuya explicacion no se
agota en la emergencia del “nuevo” orden global neoliberal, sino que hay
que traer a debate esas epistemologias ofras subalternizadas en la cons-
truccion de la modernidad capitalista.'”

La instauracién de la modernidad capitalista llego a la América Latina
desde fuera y como violencia de conquista,'’ adoptando desde el inicio la
forma colonial. El colonialismo se instauré en América erigiéndose en el

10 REGUILLO, Rossana, Violencias y después. Culturas en reconfiguracion. Disponible en http://
lanic.utexas. edu/projecl/erexr/llilas/cpa/springo3/culmraypaz/regui110. pdf, [citado 14 de agosto 2011].

1" América Latina fue la primer colonia de la Europa moderna —sin metaforas ya que histéricamente
fue la primer “periferia” antes que Africa y Asia—. La “colonizacién de la vida cotidiana del indio, del
esclavo africano poco después, fue el primer proceso “europeo™ de “modernizacion”, de civilizacion
de subsumir (o alienar) al Otro como “lo Mismo”, pero ahora ya no como objeto de una praxis
guerrera, de violencia pura —como en el caso de Cortés contra los ejércitos aztecas o de Pizarro
contra los incas— sino de una praxis erética, pedagégica, cultural, politica, econémica, es decir, del
dominio de los cuerpos por el machismo sexual, de la cultura, de tipos de trabajos, de instituciones
creadas por una nueva burocracia politica, etcétera, dominacién del otro. Es el comienzo de la
domesticacién, estructuracion, colonizacién del “modo™ como aquellas gentes vivian y reproducian
su vida humana. Sobre el efecto de aquella “colonizacién” del mundo, de la vida, se construira la
América Latina posterior: una raza mestiza, una cultura sincrética, hibrida, un Estado colonial, una
economia capitalista (primero mercantilista y después industrial) dependiente y periférica desde su
inicio, desde el origen de la Modernidad (su “Otra-cara”: te-ixtli). El mundo de la vida cotidiana
(Lebenswelt) conquistadora-europea “colonizard” el mundo de la vida del indio, de la india, de
América. DUSSEL, Enrique, 1492. EI encubrimiento del otro. El origen del mito de la Modernidad,
Ediciones Antropos, Santa Fé de Bogota, 1992, pp. 69 y 70. Es preciso hablar frente a lo que dice
Dussel, en torno al fenémeno del mestizaje y rescatarlo del simplismo que entrafia entenderlo como
el producto de un choque de culturas que da pie a una cultura sincrética o hibrida, pues esta idea
esconde mas de lo que muestra al cooptar y mimetizar mediante la incorporacion selectiva de ideas y
simbolos en torno a lo que es “mestizo”, alimentando un multiculturalismo despolitizado y comodo.
Silvia Rivera Cusicanqui —hablando de la realidad andina—, cuestiona el discurso en torno a la
hibridez ya que éste “asume la posibilidad de que de la mezcla de dos diferentes, pueda salir un tercero
completamente nuevo, una tercera raza o grupo social capaz de fusionar los rasgos de sus ancestros
en una mezcla arménica y ante todo inédita. La nocién de chixi, por el contrario, equivale a la de
“sociedad abigarrada” de Zavaleta, y plantea la coexistencia en paralelo de multiples diferencias
culturales que no se funden, sino que antagonizan o se complementan. Cada una se reproduce a si
misma desde la profundidad del pasado y se relaciona con las otras de forma contenciosa”, Rivera
Cusicanqui, op. cit., p. 70. Mas o menos en ]a misma tesitura—hablando de la realidad mexicana—,
Bonfil Batalla mostré cémo el discurso en torno al mestizaje producto ideologico de la Revolucion
Mexicana invisibilizé la heterogeneidad y diversidad del movimiento revolucionario y sus distintos
proyectos de nacion, de este modo se traté de redimir al indio a través de su desaparicion “[. ]
lo que el México de la revolucion se propone por una parte es, redimir al indio, esto es, incorporarlo
a la cultura nacional y a través de ella a la civilizacién universal (es decir, occidental); y, por otra
parte apropiarse de todos aquellos simbolos del México profundo que le permitan construir su propia
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paradigma perverso que nos corretea hasta nuestros dias, pues responde
a una logica de inclusién/exclusion fundamentada, como sefala Arman-
do Bartra en coartadas racistas. Dicho paradigma que “responde a logica
expansiva del gran dinero produce y reproduce relaciones serviles y es-
clavistas. Pero los procedimientos racistas de dominacién y los mecanis-
mos coercitivos de explotacion no resultaron sélo de la via colonial sino
también de las exigencias socioecondmicas del modelo tecnolégico que se
impuso en muchas regiones”,'? a saber el modelo econdémico y tecnologi-
co capitalista occidental. Se puede afirmar que a partir de la conquista y
la imposicion del modelo colonial, las formas coactivas de explotacién se
asocian a relaciones sociales racistas y formas de dominacion despoticas y
patriarcales. Dicha asociacion no es para nada casual, ya que como sefiala
Bartra, “la diversidad mercantilizada puede ser lucrativa, razon por la cual
hay circunstancias en que las identidades amaestradas adquieren un valor
positivo dentro del orden social existente. Existen sin embargo otras cau-
sas de que perdure la etnicidad estigmatizante de connotacién negativa”,!?
como dispositivo biopolitico'* que permite la ciclica inclusiéon/exclusion
de ciertos grupos dentro de la sociedad, basado en un prejuicio cultural
mas que bioldgico.'® Con esto lo que quiero poner de manifiesto es que el

imagen de pais mestizo”. BONFIL BATALLA, Guillermo, México profundo. Una civilizacion negada,
Ed. De bolsillo, México, 2006, p. 168.

12 BARTRA, Armando, El hombre de hierro. Los limites sociales y naturales del capital, Ed. Itaca,
Meéxico, 2008, p. 184.

13 Idem, supra.

'* En los Estados modemnos, el discurso de los derechos humanos y de la ciudadania es la forma
de sacralizar la nuda vida, y es su forma de inscribirla en el Derecho. A tenor de ese discurso de los
derechos humanos y de la ciudadania, el simple nacimiento de los seres humanos (en tanto que libres,
iguales y dotados de derechos innatos) marcaria el fundamento de la bios. Sin embargo, sabemos que
esto no es asi, y la clave de analisis biopolitica nos muestra como el estado de excepcion devenido
permanente y expresado en la guerra, la limpieza étnica, el genocidio y también el genocidio social,
despojan constantemente a la nuda vida de ese estatuto juridico. Son sin duda, biopoliticos, su objetivo
son las poblaciones. Tomado de Medici, op. cit., p. 78. Ver. AGAMBEN, Giorgio, Homo Sacer. El
poder soberano y la nuda vida, Ed. Pre-Textos, Valencia, 2010.

"* Se trata de proyectos civilizatorios en pugna. Segin la terminologia utilizada por Guillermo
Bc_mﬁl Batalla se trata de una disputa entre el México imaginario o ficticio y el México Profundo; el
primero corresponde al México de las élites politicas e intelectuales, que tienen la mirada y modo
del colonizador, es decir los mexicanos que impulsan el proyecto dominante, buscando construir una
naci§n en base a la civilizacion occidental capitalista y que han adquirido hegemonia entre los grupos
dormnames de la sociedad mexicana; y el segundo corresponde al México de quienes se encuentran
arraigados a las formas y modos de vida de estirpe mesoamericana, que no comparten el proyecto
occidental 0 lo asumen desde una perspectiva cultural diferente. Esta contraposicion no se reduce s6lo
al ambito racial,_econémico. ni de filiacién ideologica, religiosa o partidaria, ni siquiera al modelo
politico econémico por adoptar, sino que para entender y resolver estas contradicciones es necesario
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profundo problema de violencia estructural que vivimos hoy dia en Méxi-
co, revela una estructura de poder sustentada en el dominio y la explotacion
instaurados con el orden colonial impuesto por la conquista europea, que no
s6lo no ha sido cancelado, sino que ha sido refuncionalizado en un colonia-
lismo interno/externo, bajo las bases ideologicas del neoliberalismo.

Como senala el iusfilosofo vasco Asier Martinez de Bringas “la funda-
cion de la modernidad capitalista y la expansion derecho moderno, viene
configurado por la ‘conquista de América’ en cuanto nuevo territorio que
exige ser dominado, fisica, psiquica y normativamente.'® Afirmacion que
puede ser complementada con la de la sociéloga andina Silvia Rivera Cu-
sicanqui, cuando dice que “la colonialidad de la estructura de poder es un
rasgo que reproduce e internaliza, desde la colonia hasta nuestros dias, el
monopolio de los herederos de los antiguos conquistadores sobre el Estado
y la cosa piblica; este monopolio les otorga el derecho exclusivo ‘de nom-
brar y de normar’, gobernando el sentido comiin de la sociedad y la logica
de su aparato estatal”.!?

De este modo se construy un orden juridico, social, politico y cultural
basado en la violencia epistémica como forma de ejercer el poder sim-
bolico. Es decir a través de “la alteracion, negacion y [...], extincién de
los significados de la vida cotidiana, juridica y simbolica de indiVidl:IOS y
grupos”.!® Mediante el uso del poder simbolico se naturalizan rel'flcmnes
de dominacion, opresion y explotacion, ya que la coercion que ejerce l.a
violencia simbélica, se instituye por medio de una adhesion que el domi-
nado no puede evitar otorgar al dominante, cuando sélo dispope, para pen-
sarlo y pensarse, o pensar su relacién con €, de categorias 0 instrumentos
de conocimiento que comparte con €l, y que al no ser, mas que una forma

enmarcarlas en el desafio que plantea la presencia de diferentes horizontes de 1_ntelng1b1hdad en la:
misma sociedad. Se trata de proyectos diferentes que descansan en formas distintas de concel?u- e
mundo, la naturaleza, la sociedad y el ser humano; que postulan diferentes Jerafquﬁas de valor.es, q:e
no tienen las mismas aspiraciones ni entienden de la misma manera lo que sngmﬁpa la reahz‘ag n
plena del ser humano; son proyectos que expresan diversos sentidos de trascendencia que son unicos
8 p'(:’rmnﬁ?l::zdl‘)?;:;zu, Asier, “La deconstruccion del concepto de pyopigdad. l}n{x gproxmacncsln
intercultural a los derechos territoriales indigenas”, en Revista de investigaciones juridicas, Escuela
' ico, 2007, pp. 642, 643. et

le{f lg;/g:;eé%os,lgdgéﬁt ;ilvia,p(gestién Publica Intercultural. Pueblos Originarios y Estado, Ed.
Servicio Nacional de Administracion de Personal (SNAP), La Paz, 2008, p. 6. A l

8 BELAUSTEGUIGOITIA, Marisa, “Descarados y deslenguadas: el cuerpo y la lengua india en los
umbrales de la nacién”, en Debate Feminista, afio 12, vol. 24, México, 2001, pp. 237 y 238.
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incorporada de la estructura de la relacion de dominacién, hacen que ésta
se conciba como natural.'®

Como afirma Pierre Bourdieu, la dominacién siempre tiene una dimen-
sion simbolica, “los actos de sumision, de obediencia, son actos de conoci-
miento y reconocimiento, que como tales recurren a estructuras cognitivas
susceptibles de ser aplicadas en todas las cosas del mundo y, en particular,
a las estructuras sociales”.?’ Asi mediante el uso del poder simbélico, la
violencia epistémica oculta al otro —al dominado—, expropiandolo de su
posibilidad de representacion. Estas formas de ninguneo, ocultamiento y
alteracion de experiencias, traen como consecuencia silencios y ausencias
en la vida social y politica, y por tanto marginaciones y exclusiones que
mantienen en la intemperie a grandes grupos humanos.

De este modo es que identidades, espiritualidades, epistemologias, re-
presentaciones sociales, e instituciones juridicas han sido violentadas y
acalladas en la construccion de la ficcién del Estado, nacién que hoy lla-
mamos México, desde un imaginario colonizador primero, y ahora bajo un
discurso tecnocratico/neoliberal que podriamos calificar sin tapujos, como
neo-colonizador o colonialismo interno/externo,?! expresado en una es-
tructura de poder manifiesta en un Estado colonizado/colonizante. El cual
afirma Rivera Cusicanqui:

'* BOURDIEU, Pierre, Meditaciones pascalianas, Ed. Anagrama, Barcelona, 1999, pp. 225y 227

2 Ibidem, p. 227.

*! La definicién del colonialismo interno esté originalmente ligada a fenémenos de conquista, en
que las poblaciones de nativos no son exterminadas y forman parte, primero, del Estado colonizador
¥, después, del Estado que adquiere una independencia formal, o que inicia un proceso de liberacién,
de transicién al socialismo o de recolonizacién y regreso al capitalismo neoliberal. Los pueblos,
minorias o naciones colonizados por el Estado-nacién, sufren condiciones semejantes a las que los
caracterizan en el colonialismo y el neocolonialismo a nivel internacional: habitan en un territorio
sin gobierno’ propio; se encuentran en situacion de desigualdad frente a las élites de las etnias
dominantes y de las clases que las integran; su administracién y responsabilidad juridico-politica
conciernen a las etnias dominantes, a las burguesias y oligarquias del gobierno central o a los aliados
y subordinados del mismo; sus habitantes no participan en los mas altos cargos politicos y militares
del gobiemo central, salvo en condicién de “asimilados™; los derechos de sus habitantes y su situacion
econdmica, politica, social y cultural son regulados e impuestos por el gobiemno central; en general,
los colonizados en el interior de un Estado-nacién pertenecen a una “raza” distinta a la que domina
en el gobiemno nacional, que es considerada “inferior” o, a lo sumo, es convertida en un simbolo
“liberador” que forma parte de la demagogia estatal: la mayoria de los colonizados pertenece a una
culmra distinta y habla una lengua distinta de la “nacional”. Si, como afirmara Marx, “un pafs se
enriquece a expensas de otro pais” al igual que “una clase se enriquece a expensas de otra clase”, en
muchos estados-nacién que provienen de la conquista de territorios, llimense Imperios o Republicas,
a esas dos formas de enriquecimiento se afiaden las del colonialismo interno (Marx, 1963: 155, Tomo
I). Tomado de GONZALEZ CASANOVA, Pablo, “Colonialismo Interno, Una redefinicién”. Rebeldia
numero 12, México, octubre de 2003, p. 52. Ver. RIVERA CUsICANQUI, Chixinakax utxiwa.... op. cit.
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Se reproduce a través de normativas arcaicas y contradictorias entre si, producto
de la superposicion de diversas leyes, promulgadas en distintos momentos histé-
ricos, las cuales son manipuladas por los sujetos dominantes para reproducir la
dominacion. También es un Estado excluyente, que confia el manejo del aparato
estatal s6lo a una clase media letrada, mestiza y occidentalizada, que ejerce desde
alli la pedagogia cotidiana de la segregacion, el “ninguneo” y el maltrato sutil de la
mirada y el gesto hacia la mayoria de ciudadanos y ciudadanas de segunda clase,
subalternos y subordinados pero también, hasta cierto punto, internamente conven-
cidos. El colonialismo es entonces no s6lo una estructura interna, que gobierna los
distintos eslabones de la cadena de exclusiones y silenciamientos que constituye la
sociedad [...], es también una estructura internalizada, que se muestra en las prac-
ticas inconscientes y en los gestos cotidianos no sélo de los indios, sino también de
sus intermediarios y de las elites mestizo-criollas que los dominan.?

[I. NEOCOLONIZACION Y REFORMAS ESTRUCTURALES NEOLIBERALES

Siguiendo la interpretacion neozapatista, la etapa actual del capitalismo
puede ser comprendida como una guerra territorial, a saber, nueva guerra
de conquista. Una guerra que se libra en todas partes, en todo momento, de
todas las formas. Esta nueva fase neoliberal de desarrollo del capitalismo,
se caracteriza por convertir paises enteros en departamentos de la mega
empresa neoliberal, operando mediante la destruccion/despoblamiento por
un lado, y la reconstruccion/reordenamiento por el otro, de regiones y de
naciones enteras, a fin de abrir nuevos mercados y modernizar los existen-
tes.? Esta nueva guerra de conquista se realiza mediante una ocupacion y
reordenamiento del territorio, configurando un colonialismo interno/exter-
no, que como dice Gonzalez Casanova:

Tiende a realizar expropiaciones y despojos de territorios y propiedades agrarias
existentes, y contribuyen a la proletarizaciéon o empobrecimiento por depredacion,
desempleo, bajos salarios, de la poblacion y de los trabajadc‘)res. de las zonas subyu-
gadas. Al despojo de territorios se afade la creacion de territorios colonnz§dos o clie
enclaves coloniales; al despojo de circuitos de distribucién se afiade la artlculacilon
de los recursos con que cuentan las megaempresas y los complejos'; a la asfixia y
abandono de la produccion y los productos locales, se agrega el impulso de los
“trusts” extranjeros unidos al gran capital privado y publico nativo.*

22 RIvERA CUSICANQUI, Gestion intercultural... op. cit., pp. 7-8. ‘

1 (fr. “Subcomandante Insurgente Marcos”. Siete piezas sueltas del rompecabezas mundial.
Ediciones del FZLN. México, 2004. £ == .

24 GONZALEZ CASANOVA, Pablo, “Colonialismo Interno. Una redefinicién™, en Rebeldia, n° 12,

Meéxico, octubre de 2003, p. 52.
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De modo que esta neo-conquista —neo-colonizacion—, tiende a sepa-
rar masivamente a campesinos e indigenas de sus territorios, por medio
de multiples acciones. Ya sea mediante el uso de leyes, politicas publicas
o programas gubernamentales, la finalidad es escindir tierra, agua, biodi-
versidad, cultivos tradicionales, cultura comunitaria, trabajo campesino y
saber acumulado. Es decir que esta nueva guerra territorial se traduce en
una guerra contra la subsistencia.”® Se trata de destruir los vinculos socio-
bio-culturales de los pueblos que viven con la naturaleza,?® con el fin de
facilitar la apropiacion privada de todo aquello susceptible de generar ga-
nancia, en un nuevo proceso de acumulacion de capital.

La destruccion/despoblamiento opera mediante la destruccion su tejido
social y la aniquilacion de todo lo que da cohesion a una sociedad. Pero no
se detiene ahi la guerra contra la subsistencia, sino que de manera simul-
tanea a la destruccion y el despoblamiento, opera la reconstruccion de ese
territorio y el reordenamiento de su tejido social, pero ahora con otra l6gi-
ca, otro método, otros actores, otro objetivo. En suma, como bien dicen los
zapatistas “las guerras imponen una nueva geografia™.?’

% Subyacente a la expropiacién legalizada de la plusvalia del trabajo, a la lucha de clases y a la
acumulacion del capital, hay una guerra epistémica quizds mas fundamental que todas las otras: una
guerra entre saberes cuya forma histérica es la guerra contra la subsistencia. Atras de los conflictos en
torno a la reparticién desigual de lo que atin se llama riqueza, hay una pugna despiadada entre dos tipos
de saberes. Los primeros son empiricos, generalmente transmitidos oralmente. locales y concretos.
Los segundos son formalizados y hasta matematizados, conservados por escrito, desterritorializados,
desmaterializados, de pretension universal y abstractos. En la sociedad contemporanea, son los
segundos los que dan prestigio, hacen parecer inteligentes a los que los detienen y dan poder. Los
primeros han sido tildados de arcaicos, despreciables, provincianos. Los segundos se catalogan como
cientificos y los primeros como retrégrados y obsoletos, o se catalogaban asi hace medio aiio. Son
saberes de subsistencia que permiten vivir a partir de lo que nos dan el suelo, el cielo y las aguas.
Los segundos son saberes econémicos que permiten obtener de otros, frecuentemente muy lejanos,
de hecho, lo mas lejanos posible, los elementos de nuestra subsistencia. Los primeros presuponen
capacidades unicas, apropiadas a un lugar, una cultura, un clima: autonomia. Los segundos prosperan
cuando el mundo parece haberse transformado en un desierto cultural, un espacio sin fuegos ni lugares,
abstracto, son heterénomos, falsamente universales, desarraigados de todo suelo, toda materia, toda
carne. Son los que se ensefian en las universidades —las universidades fransgé.
como dijo el Comandante Tacho— y los que abren al éxito profesional, politico, cientifico y social
que buscan las elites. Los primeros saberes son los de la gente humilde que no ha roto del todo con
su anclaje en una tradicion local. Tomado de Jean Robert, “Esperando el retorno de los saberes
de subsistencia”, en Conspiratio «los motivos de la esperanzay, aio 1, n® 1, septiembre-octubre,
México, 2009.

% Cfr. WALTER PORTO GONGALVES, Carlos,
Chiapas, n° 14, Ed. Era, México, 2002.

# Subcomandante Insurgente Marcos, “Apuntes sobre las guerras. (Carta primera a Don Luis
Villoro Toranzo)”, en Rebeldia, Afio 9, nimero 76, México, 2011, B33

nicas de los ricos,

“Latifundios géneticos y existencia indigena”, en
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Este proceso inicia concretamente en México, a mediadgs de los_ 80's
y principios de los 90°s del siglo pasado, con la rec_onversu’m neoliberal
respecto a la tenencia de la tierra y las politicas agrarias. Con esto el.desa-
rrollo de la organizacion ejidal y comunal para la produccion agroalimen-
taria, se vio brutalmente afectada al adoptarse un modelo de des.arrollo
que implico reformas profundas al sector rural. La reestructurac_:lén del
sistema agroalimentario mundial, subordiné los procesos productivos na-
cionales a las relaciones globales de produccion y consumo, fomentando
el abandono de la regulacion del sector agropecuario mediante politicas de
Estado —principio bajo el cual se habia desarrollado la agricultura hgsta
los afios ochenta—.2% Asimismo se reformo el articulo 27 de la Constl.t}l-
cion (1992), lo cual implico la derogacion, modiﬁcacj()n y promu'lgac'lon
de nuevas leyes no sélo en materia agraria sino también de otros ambitos
intimamente ligados al mundo rural .’

Los tecnocratas no sélo decretaron el insoslayable fin de una ref.Ofma rural senecta
que habia durado ya tres cuartos de siglo, emprendieron también una ~.:o.ntrarre-
forma; una “reconversion” librecambista que sustituye el mandato ]ustlcu-:ro del
constituyente de 1917, por las inapelables érdenes del mercado. Los ca.mblos sa-
linistas al articulo 27 no se limitan a dar por concluido el reparto agrario, lo. mas
grave es que transforman la tierra en una mercancia mas. Lo que era un mefllo .de
vida al que se accedia en el ejercicio de un derecho y se usuf.ructuaba con criterios
de equidad, deviene una propiedad privada entre o.tr'a's. La tierra: un valor df: uslo
al que nuestra revolucion agraria quiso dotar de mision social, se reduce a simple
valor de cambio.*

La modificacion al Articulo 27 constitucional y 1a. promul’ga}m(m de la
Ley Agraria en 1992, significé el fin del reparto agrario en Mexlco. La d;:-
rogacion de los incisos X y XII del Articulo 27 que gs?a.blecmn el derecho
a la solicitud de tierras, de modo que se sesg la posibilidad de acceso a la

2 STEFFEN RIEDEMANN Marfa Cristina y ECHANOVE HUACUJA, Flavia, “El mogelo nec:)l;l:e;:tll
y el dificil proceso organizativo que viven los eji@atanog mexicanos prod:cto:;slvzlgt;anno 601
Polis: Investigacién y Andlisis Sociopolitico y Psicosocial, primer semestre, afio/vol. 1, %

UAM- Iztapalapa, México, 2005, pp. 211-233. ) E, i
2 On‘aa‘l):yazz‘e nace a raiz de la reforma al articulo 27 constitucional, fue la Ley de Aguas

Nacionales cuyos principales objetivos son: el fomell}‘tio a.gn a:ﬁfﬁxg:s;ﬂ s:slz ;g:;r:;?gg
ion de infraestructura hidréaulica, la consolidacion de ‘ :
{o(s)z:rr?/‘i:éi:s de agua potable y saneamiento urbanos y la crleaqlén de un régimen de concesiones de
i i orado al mercado bajo ciertas regu aciones. . _
agu:’sgig:xlmrgo, “Reformas Agrarias del Nuevo Milenio”, en Masiosare, México, 14 de
febrero de 1999.
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tierra a nuevos solicitantes via dotacion de tierras, pero también a los eji-
datarios por la via de la ampliacién de los ejidos ya existentes. La politica
agraria en el pais entré en una nueva fase, sin camino de retorno a lo que
habia sido durante décadas una accion fundamental del Estado y la politica
agraria: el reparto de tierras a los grupos campesinos solicitantes.

Asimismo la promulgacién de la nueva Ley Agraria, se inicié la im-
plementacion del Programa de Certificacion y Derechos Ejidales y Titu-
lacion de Solares (PROCEDE), y su equivalente para tierras Comunales
(PROCECOM). Estos programas gubernamentales abren la posibilidad,
para la incorporacion de las tierras ejidales y comunales al mercado. De
este modo a partir de la reformas salinistas al articulo 27 constitucional “se
ha instaurado un nuevo modelo neoliberal de derechos y obligaciones bajo
una premisa histéricamente falsa. Es la idea de que a través del programa
de certificacion de derechos ejidales o comunales, los poseedores de la
tierra obtienen mas seguridad de la propiedad; es decir mayor ciudadania
en forma de seguridad de derechos y obligaciones. Sin embargo, la idea de
posesion de derechos de propiedad no es la seguridad de la propiedad, ni
mucho menos la garantia de la tenencia, sino la posibilidad de la mercanti-
lizacion de la propiedad ante la liberalizacion de los derechos” 3!

Estas reformas constitucionales no sélo echan por tierra conquistas
campesinas revolucionarias,’? sino que tienen repercusiones muy serias

' MALDONADO ARANDA, Salvador, “Nuevas ciudadanias en el México rural. Derechos agrarios,
espacio piblico y el Estado neoliberal”, en Revista LiminaR. Estudios sociales v humanisticos, aio
8, vol. VIIL, n° 1, junio de 2010, San Cristébal de Las Casas, p. 49

2 Es bien sabido la Revolucién Mexicana de 1910-1917, es una revolucién eminentemente
campesina, al plantear las bases para la construccién de un proceso de reforma agraria. Proceso
revolucionario que en ultima instancia refleja una contienda social antiquisima por el control de
los recursos productivos. Si bien es cierto que el constituyente de 1917 tuvo una fuerte presencia
campesina, la reforma agraria institucionalizada no representé plenamente los ideales del Plan de
Ayala, sino que expresé una correlacién de fuerzas en la que las demandas campesinas pudieron
ser refuncionalizadas pero no negadas. Es decir que una vez consumada la Revolucién de 1910-
1917, y una vez que ésta se ha hecho gobiemno, transforma el agrarismo en una tarea institucional-
burocratica. Dice Bartra que: “como la Corona durante la Colonia, el moderno Estado mexicano es
el gran concededor de tierras, pero hoy el uso de ese poder es mil veces més eficaz”
un control de los recursos, excluyendo a los campesinos como protagonistas de |
gestién auténoma de la tierra. Sin duda el articulo 27 de la Const
una conquista de luchas campesinas, al esti
de las relaciones sociales en el ambito nacio
a procurar la reproduccion del ciudadano,
campesinos del medio primordial para su rej
de estas relaciones quedo definido y las obli
a dotar de tierras a los campesinos, estos
que a pesar de tener garantizado constitu

, ya que ejerce
a produccién y
itucién de 1917 puede considerarse
pularse al Estado como el garante de la reproduccion
na_l, adoptandose un modelo de Estado que se obligaba
misma que en el medio rural consistia en dotar a los
produccién: la tierra. No obstante, aungue el marco legal
gaciones que el mismo Estado se impuso, lo conminaban
no accedieron a su disfrute de forma automética. De ahi
cionalmente su derecho a la tierra, las luchas y reclamos
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para la vida social del campo, y las culturas campesinas e indigenas que ahl
se expresan, permitiendo por la via legal un proceso de neocolonizacion
de los ambitos comunitarios, mediante el despojo territorial, clausurando
la reforma agraria producto de la revolucién mexicana 1910—191‘7 y el
abandono del caracter de la propiedad social (inalienable, imprescnptlbl_e,
intrasmisible e inembargable), iniciandose un proceso de reforma agraria
de mercado.* .

A estas reformas estructurales subyace una pretension neocolonizadora,
se trata de destruir asi la esencia ideoldgica de la Constitucion de 1917 para
quedar totalmente sometidos a un nuevo tipo de coloniallsn?o. Se cierne
sobre nosotros la perspectiva de un nuevo proceso <.ie despojo legalizado
y acaparamiento de tierras por unos cuantos privilegiados, an'lgarado en la
globalizacion y en el libre comercio. Sin emb_argo, la pro.blematlcz.a en torno
al despojo de tierra no se limita a una cuestion de cantidad de tierra acu-
mulada, sino también a la racionalidad y la forma de ent.en.der la misma y
su funcién social. Hoy, igual que hace 500 afios, el cqloqlall§mo nc':ol}b.eral
violenta significados de la vida cotidiana, asi como mstlt’ucmnes_ juridicas
y representaciones simbélicas, en un proceso cada vez mas amplio de des-
valorizacion de las formas de vida campesinas. '

Hoy dia la guerra de conquista estd lejos de haber termmafl,o, ya que en
la actualidad “democratica” mexicana el saqueo y _la explo?acnon territorial
siguen siendo una constante, aunque refuncionalizada e instrumentada a
través de nuevos mecanismos de acumulacién y dc::spOJo, anclados en !a
idea del progreso del modelo de “desarrollo” df)qu‘nante', que no es lmas
que la ideologia de la superioridad del modelo cnvﬂl?at.orlo 'occ1denta cl:a-
pitalista, basado en un paradigma cientiﬁco-'tecnologlf:o ligado al colo-
nialismo y la imposicion violenta de una eplstemologla excluyegtg, que
priva a los pueblos de culturas diferentes la oportunidad de definir sus

campesinos no culminaron con la revolucién y el reparto agrario ex:’ los h?choEs;tsee ﬁl:i or;zh;:;txgg c(:)e
acuerdo a la presién que ejercieron los propios campesinos para 0 ten:tré a.l dgede i
que va aproximadamente de los afios 20's a los 80°s del s1g!o pasado? e phaga e
y revueltas campesinas, aunque la historiografia del agrarismo oﬁcnal‘las aya escl ' am;s e’.'
BARTRA, Armando, Los herederos de Zapata. Movimientos campesinos posrevc;gzgnjoa +n
Meéxico, 'Ed. Era, México, 1992, p. 15 y CANABAL Cmsn.}m, Beatriz );Lur):zfso Mad’a . a:-i o):
Movimiento indigensycampesing e aiiones, Meico, 1998, . 325
i i . Ed. UAM-Xochimilco y ol : s M 5 » P 321

Luc’;ag;ncl())gclt;“xgioggxico: Impactos del Procede en los conflictos agrarios y la concentracion
de la tierra, CECAM, México, 2003.
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propias formas de su vida social.** De este modo —histéricamente— “la
violencia colonial no solo se propone mantener una actitud ‘respetuosa’
de los hombres sometidos, sino trata de deshumanizarlos al liquidar sus
tradiciones, su organizacion familiar, su lengua; destruyendo su cultura y
embruteciéndolos de cansancio, abandonandolos, y si se resisten aun, las
armas los acabaran de aniquilar”.®

II1. TIERRA Y LIBERTAD. TERRITORIO Y AUTONOMIA

Lleva razon Armando Bartra cuando afirma que la historica lucha campe-
sino-indigena que encierra el apotegma libertario Tierra y Libertad, cons-
tituye un reclamo por autonomia y la base material para que ésta pueda
realizarse. De modo que la tierra no solo es concebida como medio de traba-
Jo, sino también como habitat y territorio histérico, como medio ambien-
te, como paisaje, para su gestion economica y autogobierno.’® Por esto,
el lider y pensador mixe, Floriberto Diaz Gomez, decia que —aunque es
muy limitada—, la nocién occidental de territorio es la que mejor expresa
concepto integral de lo que significa la tierra para los indios. Por eso te-
rritorio es un palabra de batalla en el plano juridico, frente a los Estados-
gobierno.’’

En los ultimos afios se ha producido una profunda e importantisima
mutacion politica en un niimero creciente de personas y grupos sociales.
Se trata de la mutacion, de la histérica lucha por la tierra, a la defensa del
territorio, ya que la defensa del territorio es un acto de soberania popular
en que se defiende mucho mas que la tierra. En esa antiquisima tradicion
se apoyan hoy los pueblos indios y campesinos, que en la defensa vigorosa
de su territorio encuentran la base para sustentar, con su modo de vida, una
nueva forma de auténtica democracia.’®

Asi entendido, el territorio no es s6lo un bien fisico, sino tierra huma-
nizada, fuente de convivencia, saberes, de cultura, identidad, tradiciones y
derechos. Es por esto que Enrique Leff afirma que “el territorio es el locus

* Cfr. FORNET-BETANCOURT, Raill, La interculturalidad a prueba. Disponible en: http:/www.
uca.edu.sv/ﬁlosoﬁa/admin/ﬁles/l210]06845.pdf [citado el 4 de junio de 2012).

# CUELL, José, “Pobreza-violencia: un estado mental”, en La jornada, México, 12 de abril de 2013,
3 BARTRA, “Reformas agrarias”, op. cit.

7 Diaz GOMEZ, Floriberto, “Pueblo, territori
semanal, México, 11 de marzo del 2001.

* Cfr. ESTEVA, Gustavo, “La lucha por la democracia”, en La jornada, México, 16 de julio de 2009.

0y libre determinacién indigena”, en La jornada
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Asi pues, la reivindicacion de tierra y libertad busca poner limites a
la voracidad del mercado, mediante la puesta en practica de epistemolo-
gias, tecnologias y espiritualidades diversas, que crean las condiciones
materiales y espirituales donde es posible una vida digna de ser vivida,
acorde a sus culturas materiales. Esto se hace posible en un proceso de
autoafirmacion, autoconciencia y reivindicacion de la identidad campesina
e indigena, vivida en la autonomia y la auto-organizacion. Estos procesos
politico-sociales, en sus territorios llevan acabo la construccion de la au-
tonomia en los hechos*? como derecho madre —derecho que hace posible
que nazcan los demas de derechos de los pueblos indigenas—, y desde
ahi, hacen un cuestionamiento profundo de nuestra socialidad excluyente
(colonial) y las condiciones de violencia estructural en las que se sustenta,
apostando por relacionalidades fundadas en el reconocimiento y la reci-
procidad. Es importante hablar de estos procesos (no en término idilicos
y esencialistas), de estos lugares ofros, donde se construye la autonomia
en los hechos mediante la territorializacion de practicas descolonizadoras,
como propuesta y accion cotidiana.

IV. LA DEFENSA DEL TERRITORIO COMO PRACTICA DESCOLONIZADORA

La defensa del territorio cobra especial importancia en estos comienzos
del nuevo milenio, ya que constituye una lucha en la que los pueblos in-
dios y campesinos se juegan la vida, ante la destruccién desatada por el

asi como desarticular el complejo tejido sociocultural manifiesto en el altepet/, mediante un férreo
Vmecan_is.mO de control (tecnologia disciplinaria), ya que el “pueblo” fue el instrumento para la
imposicion del régimen de vida que convino al colonizador. Ver Fernandez Christlieb, Federico y
Garcia Zambrano, Angel Julian [Coor.), Territorialidad y paisaje en el Altepetl del siglo XV, Ed.
Fondo de Cultura Econémica, México, 2006.

%2 Mas que hablar de la lucha por /a autonomia se debe hablar de autonomias, ya que la reflexion
entomoala territorialidad y la autonomia indigena en México debe hacerse de realidades concretas en
las cuales se matizan ciertas practicas autonémicas y de dominio territorial, conservadas a pesar, y ain
en contra, del Estado-nacién dominante y atienden a contextos socio-historicos particulares. Muchos
son lqs procesos que buscan construir su autonomia a lo largo y ancho del territorio nacional. Entre
los mas destacados, o que gozan de mayor visibilidad se encuentran los municipios autbnomos y las
Juntas de Buen Gobierno zapatistas en Chiapas, la Policia Comunitaria en la Montafia y Costa Chica
de G\'Jerrero, los triquis del municipio auténomo San Juan Copala en Oaxaca, las comunidades de
Cheran y Santa Maria Ostula en Michoacén, el pueblo yaqui de Vicam Sonora.,Sin embargo, a pesar
de que s6lo algunos procesos tienen cierta visibilidad a nivel nacional e internacional muc’hos son
los procesos Que en mayor o menor medida forjan su autonomia. Se trata de proyectos ’programas y
procesos vanafios t_:le seguridad y justicia comunitaria, comunicacién comunitaria, asi c'omo diversos
retos de organizacion y administracion del ejercicio auténomo. '
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capitalismo neoliberal en su guerra contra la subsistencia.*® Es mediante
la defensa del territorio que pueblos indios y campesinos mexicanos se
oponen radicalmente a la destruccion de sus formas de vida vernacula,
sus sentidos locales de buena vida, en la re-apropiacion de sus contextos
y la reconstruccion de sus mundos de vida. Se trata de luchas sumamente
actuales, pero configuradas a lo largo de nuestro devenir histérico, desde la
colonizacion europea hasta el actual dominio de la tecnocracia neoliberal.

Como bien dice Rivera Cusicanqui, si bien “la modernidad histérica fue
esclavitud para los pueblos indigenas de América, fue a la vez una arena
de resistencia y conflictos, un escenario para el desarrollo de estrategias
envolventes, contra-hegemonicas, y de nuevos lenguajes y proyectos in-
digenas de la modernidad”.** Hacer referencia a estas luchas nos permite
dilucidar la dinamica historica en la que los pueblos indios han demostrado
su apuesta por un proyecto juridico-politico diverso, a saber, su propio
proyecto de modernidad, sustentado en profundas tradiciones historicas,
impregnadas de saberes pertenecientes a sus culturas materiales y que hoy
se hacen presentes como otro modo de ser, pensar y hacer.

Los pueblos indios siguen produciendo su subsistencia a través de sus
capacidades vernéaculas, recreando una cultura material historica que pre-
serva “un modo de ser y de vivir, que se define por la capacidad autonoma
de definir la propia vida y allegarse los medios para vivirla”.** Se trata de
experiencias de afirmacion y construccion de nuevos territorios, en los que
se reinventan los modos de hacer colectivo. Territorios que conjugan de
otra manera las formas comunitarias y la organizacion politica autonoma,
en précticas descolonizadoras y contra hegemonicas. Territorios en resis-
tencia que son a la vez espacios en los que va naciendo lo nuevo

No es una cuestion teorica y por lo tanto solo se puede “mostrar”. Se conoce y se
practica, o no se entiende. Resistir hoy es proteger la vida y construir vida en te-
rritorios controlados colectivamente [...] Lo que diferencia esos territorios es que
alli existen los modos de vida heterogéneos sobre los cuales es posible crear algo
distinto a lo hegeménico.*

4 Cfr: ROBERT, “Esperando el retorno...” op. cit. pp. 46-59.

4 RIVERA CUSICANQUI, Ch ixinakax utxiwa... op. cit., p. 53.

45 ESTEVA, Gustavo, “La fuerza de la localidad”, entrevista con Patricia Gutiérrez-Otero y Javier
Sicilia, en Ixtus. Espiritu y cultura. «Con los pies en la tierra o la fuerza de la localidady, aiio XI,
n° 42, México, 2003, p. 48.

46 ZiBECHI, Raul, “El territorio como espacio emancipatorio”, en La Jjornada, México, 25 de
enero de 2013.
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La territorialidad indigena constituye un espacio culturalmente cons-
truido, en el cual se inscribe su identidad colectiva como pueblos indios.
Es asi que desde la vision de los indigenas, el territorio constituye el es-
pacio natural de vida, concebido éste, como una unidad ecoldgica funda-
mental donde se desarrolla la vida en sus multiples expresiones y formas;
es convivencia, saberes y conocimientos, fuente de cultura, identidad, tra-
diciones y derechos. En este lugar esencial se desarrolla su vida como
pueblos, su reproduccion permanente como sociedades diferenciadas en lo
social, economico, politico y cultural de generacion en generacion.?’

Siguiendo a Floriberto Diaz entendemos que “la concepcion indigena
de la tierra es integral y humanista. La tierra no es solamente el suelo. La
forman los animales y las plantas, los rios, las piedras, el aire, las aves y los
seres humanos. La tierra tiene vida”.*® “La relacion con la tierra y con todo
ser viviente es fundamental para las sociedades indigenas y en la mayoria
de los casos tiene una base espiritual de espacio sagrado”.*® Esto Francisco
Lopez Barcenas lo explica ejemplar y sintéticamente cuando dice que:

Los indigenas también tienen sus propias ideas de territorio. Es el caso de los fiu
saw'; mas conocidos como mixtecos. Recordar que los denominados mixtecos en
realidad somos 7 savi es importante por la relacion existente entre el Fiu y el
fiuhu. Esté aceptado de manera general, tanto por los estudiosos de la cultura mix-
teca como por los mixtecos mismos, que con el primer vocablo se denomina al
pueb!o en sentido €tnico. Lo mismo sucede con el fiuhu, vocablo que se usa para
refenrse a la tierra, pero tierra con vida y relaciones humanas, pues cuando no
existe yida humana en ella se la denomina yucu, cerro o monte, que también puede
tener v'lda, pero no relaciones humanas, lo que puede llevar también a usarlo para
denqmmar lo salvaje, por oposicion a lo civilizado, lo humano [...] El fiuu tiene
sentido por el Auhu, pero éste a su vez condiciona la existencia del primero.*°

] A§i se entiende perfectamente que las nociones indigenas del territorio
implican relaciones humanas, es decir, el territorio como tierra humaniza-
da. No _obstante, a la concepcion de territorialidad indigena se le opone la
centralidad con la que se impone el concepto de propiedad occidental. Asi

7 Cfr. VITERI, Alfredo, Tierra y itori

' ; g Y lterritorio como derechos. Disponibl : -
revistapueblos.org/old/spip.php?arti ié iciemy L e
s g/ pip.php?article 75, Miércoles 1 de diciembre de 2004. [citado 29 de abril

4 Diaz GOMEZ, op. cit.

? LO BA F i “Territori i oS México”. en

4 LOPEZ BARCENAS, Franc sCo, rritorios Indigenas y Conflict Agrarios en xico”
Derecho a la J’e”a, Conceplos. e).'pe) -e"l 'lls des‘a 05 F ”4 ! :

- I ' - ({ (! y ﬁ A ILSA, Santa [ -] de BOgOta. 20 s p. 233.
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por un lado tenemos la territorialidad indigena que encierra una dimension
trans-propietaria, y por otro, la propiedad privada, en su concepcion
lockeana. Segin Martinez de Bringas, el derecho de propiedad occidental
se fundamenta en dos ideas claves que lo sustentan:

Por un lado, la libertad de acceso a la propiedad; por otro lado, la individualizacion
del trabajo en la tierra en que arraiga esta institucion juridica. Estas dos ideas marco
coloran el sentido y contenido de la propiedad, por lo que, cualquier interposicion
en la libre proyeccién de sus fundamentos, incurre en vulneracion de este derecho.
A su vez, los basamentos de esta institucion juridica permiten desgranar analitica y
practicamente una serie de efectos, como son: la divisibilidad de la tierra; la aliena-
bilidad; la circulacién mercantil y la seguridad crediticia.’!

En esta concepcion, la propiedad se nos presenta como absoluta, ex-
clusiva y perpetua (o permanente), mientras que la concepceion de territo-
rialidad indigena tiene otros atributos, pues como bien sefiala Martinez de
Bringas “el caracter hermético, positivo y totalizante que denotan términos
como “absoluto y exclusivos”, resultan poco utiles para dar medida de
la perspectiva y dimension de los derechos territoriales indigenas”.’> En
cuanto al término “permanente”, el iusfilésofo vasco nos dice que éste
debe ser entendido desde una perspectiva histérica y socio-cultural, para
poder trascender la consideracion temporal de los derechos como son
comprendidos por el Derecho occidental; y por lo tanto, no vinculados a
la duracién de la vida humana o del portador del derecho en cuestion. En-
tonces es aqui donde la territorialidad indigena muestra su doble aspecto,
como propiedad individual y colectiva (comunitaria); asi como su doble
dimensién, trans-temporal (mas alla de la temporalidad de la vida humana)
y trans-espacial (mas allé de la geografia occidental). “De esta manera, la
territorialidad indigena tiene una dimension trans-generacional (genera-
ciones pasadas, presentes y futuras); trans-fronteriza, mas alla de los estre-
chos marcos con los que se entienden los derechos de la ciudadania, en el
ambito del Estado-nacion delimitado por fronteras; y trans-personal, im-
plicando la dimensién piblica del Derecho en la manera de fundamentar
titularidades y ofertar garantias. En definitiva, deriva las consecuencias de

5! MARTINEZ DE BRINGAS, op. cit., p. 651.
52 Idem, supra. p. 660.
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la territorialidad indigena a partir del hemistiquio inescindible de pueblo-
territorio™.>?

Tierra, terreno, terrufio y territorio (banamil, osil, y la secuencia lum, jteklum, lu-
maltik de los tzotziles y tzeltales) y lo que contienen no se venden, ni se compran,
ni se confiscan porque son de los muchos que les deben su existencia colectiva,
histérica, cultural, un bien colectivo transgeneracional, la garantia de la existencia
futura de quienes los marcaron y los siguen marcando de su sello per secula seculo-
rum. Juntos son una herencia césmica, un llamado histérico, una memoria activa.>

Entonces el reconocimiento de la territorialidad indigena, implica que
los pueblos indios puedan ejercer plenamente toda forma y modalidad de
control, propiedad, uso y usufructo que define la relacion socio-econémica
del binomio pueblo-habitat. Es decir que la territorialidad implica recono-
cer y garantizar la regulacion de toda forma de control territorial indigena,
abarcando en dicho control jurisdiccional la totalidad de hébitat: superfi-
cie, subsuelo, aguas, los recursos forestales y recursos genéticos, lo cual es

imposible sin el reconocimiento de la avtodeterminacién como pueblos, en
su version de autonomia.

Como se desprende de la l6gica de territorialidad y de la jurisdiccién, ello no podra
realizarse sin la concesion de derechos de autonomia que permitan un ejercicio real
de la territorialidad y de la jurisdiccion. La autonomia, en cuanto derecho politico
publico, incluye: control politico y jurisdiccional de la territorialidad; autonomia de
uso y explotacion; control social y espiritual del territorio y sus recursos; libertad
interna para una distribucién de derechos intra-territorial; control econémico del
territorio; seguridad juridica en el territorio. 5

La concepcion del territorio de los pueblos indios esta intimamente li-
gada al ejercicio de derechos colectivos y a la autodeterminacién como
pueblos. Asi el espacio rural —tierra y territorio— es consustancial para la
reproduccion de su existencia, no s6lo en el ambito econémico, sino tam-
bién para la organizacién socio-espacial de sus comunidades. Es por esto
que la tierra y el territorio constituyen ejes centrales de sus demandas. Esta
afieja disputa socio-espacial se ve reflejada en distintos escenarios de resis-
tencia indigena en México, que reivindica la espacializacion del derecho

¥ MARTINEZ DE BRINGAS, op. cit., p. 661.
** AUBRY, op. cit.
55 Ibidem, pp. 661-662.
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de autodeterminacion a través de la autonomia territorial histéricamente
negada por el Estado, la exclusiva vision econémica del territorio, y el
rechazo a la perspectiva socio-biocultural de territorio indigena” .5

El derecho a la libre determinacion esta asociado directamente a los
derechos de territorio y pueblos. Una comunidad y pueblo indigena sin de-
recho a la libre determinacion, seguira siendo un pueblo sin posibilidades
de definir su desarrollo y creatividad para enfrentar los desafios actuales.”’
De esta forma los pueblos indios reivindican su derecho a ser reconocidos
como sujetos politicos y epistemologicos, es decir como pueblog con su
propia historia, religion, cultura, educacién y lengua (elementos intrinse-
cos al ser de los pueblos). Como lo expresa Floriberto Diaz:

Porque nuestros pueblos indigenas han tenido y mantienen su Pro_pio siste'ma de
vida, que se traduce en sus estructuras politicas, juridicas, economicas, sociales y
culturales que los hace sujetos de reconocimiento y respeto por parte' de los Esta-
dos-naci6n, que juridica y practicamente han negado nuestra existencia.”®

Si bien las reformas constitucionales en materia indigena de 2001, pue-
den considerarse un avance en materia de derechos de los pueblos indige-
nas en México, en verdad sus alcances son muy limitados, y con férreos
candados en lo concerniente a los derechos politicos y territoriales.” No
obstante, a pesar del rechazo generalizado a la reforma, la misma puede y es
en los hechos utilizada por los pueblos indigenas en sus procesos de lucha

36 Ibid. pp. 662-663.

57 Cfr- DiazZ GOMEZ, op. cit.

58

=¥ giezni?g:; que aunque se establece formalmente el reconocimiento y garantia de los pgeblos
y comunidades a la libre determinacién y autonomia, esta de ta} m.odo_nom’l’ado que se tratia e ;pla
contrarreforma, en donde lo que se ofrece a los puel_)los es “indigenismo” por autonom a,.étu :
por capacidad de decision y programas sociales y asistencia, en lugar de libre determl.r‘lacl‘ dl:de
contravencion de los Acuerdos de San Andrés: 1. A las commxdades se les des;gnp como e::rt:d es;
de interés piiblico”, en lugar de reconocerlas como “entidades fie derecho pubhc:.o2 ) Su t.mo ;:Ssn
limitadas en sus acciones y haciéndoles més dificil la reconstruccion de los puebl‘?s‘,i .La s;xs i l“: .
de las nociones de rierra y territorios por el de “lqs lugares que habitan y.ocupan - fz&stem onl: ;izt‘:re
pueblos y comunidades y les quita su base material de vida y desarrollo; 3. Se c(;nsnd e;a quen e
determinacién y autonomia queda subordi:ada : las :i_zcn:ngn:es thi?a'e; \;;ull:t:er;‘ iessié : d(::sl?regf{) oo
locales (caciquismos y poderes locales), de cada entidad federativa, — .

ituci su reglamentacién por leyes estatales; 4. Se limita el fierecho e las comuni

:g:csi!::s?;o;:liiz)ita lagposibilidad dz que los pueblos ?ndi‘genas adquieran sus prog:t?s' n;e:los g:
comunicacién. Cfr. DE LA TORRE RANGEL, Jesis Antonio, “Los Acuerdos de San An esl.le bc;.rec}o
de decir el derecho”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, No. 30,

México, 2006.
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en ambito juridico. Esto supone —desde los procesos indigenas—, asumir
una postura y practica de positivismo de combate o uso alternativo del
Derecho, que supone superar el rechazo de la juridicidad vigente (derecho
estatal), asi como tampoco aceptarla acriticamente, sino entenderla dentro
de la estructura y en el momento coyuntural para usarla en beneficio de
los pueblos, buscando hacer efectivos derechos reconocidos constitucio-
nalmente.®’

Sin embargo, es necesario realizar la critica, buscando llegar a escena-
rios mas amplios de reconocimiento de derechos. Consideramos que las
reformas al articulo 2° de la Constitucion, constituyen un reconocimiento
condicionado y a regafiadientes de los derechos de los pueblos indios, y
en la realidad expresan un multiculturalismo light y despolitizado. Como
refiere Silvia Rivera Cusicanqui, la teatralizacion de la condicion “origina-
ria” mediante el reconocimiento sesgado de la autodeterminacion indige-
na, le niega coetaneidad a los diversos proyectos indios, encasillandolos en
estereotipos indigenistas y del “buen salvaje” guardian de la naturaleza.®!
Este multiculturalismo light “neutraliza sus visiones propias de futuro, sus
practicas organizativas y sus definiciones de politica y buen gobierno”,6?

los despoja de su condicion de sujetos politicos/epistemoldgicos y desar-
ma la etnicidad como estrategia politica.

El multiculturalismo oficial [...] ha sido el mecanismo encubridor por excelencia
de las nuevas formas de colonizacién. Las élites adoptan una estrategia de traves-
tismo y articulan nuevos esquemas de cooptacién y neutralizacion. Se reproduce
asi una “inclusion condicionada”, una ciudadania recortada y de segunda clase, que

moldea imaginarios e identidades subalternizadas al papel de ornamentos o masas
anonimas que teatralizan su propia identidad.®?

El reclamo autonomista nunca ha sido por politicas asistencialistas, in-
dianistas o indigenistas, ni programas sociales que en la realidad se tra-
ducen en limosnas gubernamentales, sino que su practica politica es por
el cumplimiento a cabalidad de los acuerdos de San Andrés Sacamch’en,
mediante el reconocimiento pleno de la autodeterminacién de los pueblos
indigenas, en su version de autonomia y el control del territorio que ésta

% Cfr. DE LA TORRE RANG
México, 2006.

*' RIVERA CUSICANQUI, Gestion intercultural, op. cit., p. 59.

2 Id., Ch'ixinakax utxiwa, op. cit., p. 56.

8 Ibidem., p. 60.

EL, Jestis Antonio, £l Derecho que nace del pueblo, Ed. Porria.
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implica. Se aspira a defender el territorio, la tierra, el maiz, el agua, los
bosques y la vida, reclamar el derecho a la autonomia de sus comunidades
al tiempo que se organiza en éstas el poder de decision. Para los pueblos los
programas asistencialistas, no s6lo han demostrado su incapacidad frente
al reto de reducir la pobreza y acabar con el hambre, sino que han sido
utilizados como herramienta contrainsurgente y para el control politico
clientelar de la poblacién. Como sefiala Zibechi se trata de una estrategia
para aniquilar a los sujetos nacidos y arraigados en la resistencia territorial
desorganizando, diluyendo, cooptando y aniquilando por la fuerza (todo
junto, no una u otra accién), a través de la combinacion de fuerza bruta
(militar y policial) con politicas sociales para “combatir la pobrez 254

La razon de Estado neoliberal a través de sus politicas gubernamentales
y las reformas estructurales dirigidas al agro, llevan implicita una doble
descalificacion: por un lado persiste el ninguneo neocolonial respecto a
los frutos logrados por diversos procesos politico-sociales, campesinos €
indigenas que vienen construyendo —desde hace aﬁos—.——, la autonomia
por la via de los hechos; y por el otro reproduce el desprecio por las foqnas
de vida vernaculas y milenaria agricultura campesina/indigena, que tiene
su base en la comunidad, y en los valores y saberes que ésta encarna. La
apuesta del capitalismo mediante la imposicion de las reformas estructu-
rales en el mundo rural —guerra contra subsistencia—, €s desmantelar
las estructuras productivas del agro, alli donde hombres y mujeres indigenas
crean el tejido vivo y el mundo comunitario ritual ligado a sus sabe'res de
subsistencia y cultura material, como expresion plena de su modernidad y
su ser diverso.®

Por esto lleva razon Rivera Cusicanqui cuando afirma que “no pu'ede
haber un discurso de la descolonizacion, una teoria de la desc;olonizacnén,
sin una practica descolonizadora”.®® Las estructuras productivas del agro
dan cuenta de la coetaneidad y modernidad de los pueblos indios, que en
su praxis cotidiana, recuperan sus saberes de su@s.istencia ligados a la lg-
cha por el territorio y la autonomia, como cond1c1qnes para la existencia
de la forma de vida campesina e indigena. El ser il:ldl?, retomar la cor’\duc-
cion del destino propio, equivale a reproducir la blodlverSIda}d a traveés del
manejo milenario del paisaje, del desarrollo de las tecnologias apropiadas

64 ZIBECHI, “El territorio como... op. cil. :
6 Cfi- RIVERA CUSICANQUI, Gestidn Piiblica... op. cit., p. 40.
6 Id., Ch’ixinakax utxiwa... op. cit., p. 62.
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a las peculiaridades del ecosistema, y las formas simbélicas y rituales ma-
nifiestas en lugares sagrados, procesiones, peregrinaciones y santuarios.
La descolonizacion implica reconstruir formas de ser, formas de vivir, es
decir, reconstruir y vivir la identidad entendida en un sentido mucho mas
profundo que una simple forma de vestir, o una forma de bailar, sino como
una epistemologia, una forma de concebir y relacionarse con el mundo.5’

De modo que frente a la modemnidad excluyente y explotadora se alza
la lucha por la modernidad india, una ciudadania indigena y campesina,
que se ve obligada a construirse por fuera y en contra del Estado.t® Ante
el ninguneo y la ausencia de reconocimiento pleno por parte del Estado
y la estrategia de aniquilacion, los pueblos han optado por construir la
autonomia por la via de los hechos y luchan por construir formas de vida
alejadas del poder estatal y de todos los partidos politicos. Asi, el ejercicio
de su derecho a la autonomia representa la posibilidad de superar el so-
metimiento politico y econémico en que se encuentran, de tal manera que
puedan participar de la vida politica, econdmica y social del pais sin perder
su especificidad sociocultural.

El ejercicio —en los hechos— de las autonomias indigenas es expre-
sion de su modernidad, cristalizada en experiencias de autodeterminacién
economica, politica y religiosa, mediante las que se retoma la historicidad
propia y se practica la descolonizacion de los imaginarios y las formas de
representacion. La propia apuesta por la modernidad, cuestiona el reco-
nocimiento estatal condicionado y sesgado de los derechos culturales y
territoriales, y pugna por tener acceso a los derechos y servicios del Estado
moderno pero desde su propia perspectiva de desarrollo. De modo que, en-
tendido asi, el reconocimiento de la autodeterminacién indigena y el con-
trol del territorio, no constituye una mejora econémica en los términos de
la idea colonial de “desarrollo”, sino que implica una restauracién —social
y epistémica— para emprender el desarrollo desde la autonomia.

V. LA DIMENSION JURIDICA DE LA DESCOLONIZACION

El ejercicio de la autonomia en los hechos, muestra cémo diversos pueblos
indios y campesinos en México, afirman y demuestran desde su praxis
cotidiana que el fenémeno de lo juridico no se limita al derecho positivo

7 Cfr. Id., Gestion Publica... op. cit., p. 41.
% Cfr. Ibid., 45.
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estatal vigente, sino que hay que comprender la existencia de una brecha
entre las estructuras formales y reales en la sociedad mexicana, que im-
plica la coexistencia de juridicidades que entran en conflicto en el ambito
nacional, a saber, entre un derecho que nace del Estado y otro derecho que
nace del pueblo®® —como pluralismo juridico y epistemolégico contrahe-
geménico—. Esta disputa inscrita en nuestra realidad abigarrada revela
la distancia entre las estructuras coloniales que se han impuesto a con-
trapelo de la condicion cultural y las que se han mant.enido vivas, contra
todo y contra todos, como expresion de formas propias de per_xsam1eqto
y comportamiento.” Este conflicto tiene sus bases en una contienda his-
torica, producto del orden colonial que aun subsiste, pero que a pesar .d’el
despojo y la desigualdad [histérica] imperante, el descontent(') y l’a accion
popular es capaz de crear practicas colectivas, para la reapropiacion de sus
contextos y sus modos de vida. Por esto es importante resaltar el carac-
ter dinamico del derecho indigena y su capacidad para dialogar —aunque
conflictivamente—, con el derecho estatal y procesos sociales hacia dentrp
de las comunidades. Es fundamental rescatar el derecho indigena de la vi-
sion erronea, prejuiciosa y negativa que lo define como un derecho arcaico
(junto con su cultura) y violatorio de derechos humanos. :

En sus procesos de reconstitucion, los pueblos crean y recuperan ins-
trumentos juridicos propios, ademas de utilizgr otros del Derecho gstatal
¢ internacional para poder defender su territorio frente a las estrategias ’de
despojo empresariales y gubernamentales. Estg se hape mediante la prac-
tica, que supone superar el rechazo de la legahdgd vigente (derecho esta-
tal), asi como tampoco aceptarla acriticamente, sino entenderla dpntro de
la estructura y en el momento coyuntural, para usar7lla en beneficio de los
pueblos buscando la efectivizacion de sus (‘ierccho’s. . :

Esto implica un complejo juego de tensiones, §mtes1s, solapamle?'to.s y
negociaciones entre los sistemas normativos indigenas, desde una 6gica
consuetudinaria, y los sistemas normativos estatales, desde una logica

a NGEL, El Derecho que... op. cit. ' ' '

20 gﬁ?ﬁ?’i}éui&tf‘ms arboles de las culturas mexicapas", en Sin mcln72 m; :ay pais, Gustavo

Esteva y Catherine Marielle (Coords), CONACULTA, México, 20Q3, pp- yd l el Lo ol

7 Es interesante analizar el uso que se hace de los pueblos mdigfmas,9 : cl) ot oo

del Derecho Inerncional d los Drechos Eumanos S &L S0 o Publos ndigenas
i ajo, asi como la Declara al de )

ig;r?)‘;,c‘lg:z::lu:ﬂas’r;:;glecen como garantias la autqdete:rmmaclén, el contro:lde Asus tx.e(:)rrea: Z g:;g:
recursos naturales. A su vez también existen experiencias de uso del Derecho Agrari

del territorio, a través de los reglamentos internos ejidales.
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positiva y escrituristica.”” De este modo es que “la tradicion” puede cues-
tionarse, al considerarse, no como algo estdtico, inamovible y tiranico,
sino como un fendémeno histoérico de larga duracion. Como lo expresa Gus-
tavo Esteva, “los ambitos de comunidad no son estaticos. [...] Una de sus
mejores tradiciones es la de cambiar la tradicion de manera tradicional.
Por eso han podido resistir hasta en las condiciones mas adversas, dando
continuidad histérica y cultural a su existencia”.’”* Toda tradicion es un
proceso, vive solo si es capaz de cambiar, en didlogo con otras cosmovi-
siones y tradiciones historicas y los pueblos indigenas nos muestran como
la tradicién se cambia tradicionalmente en dialogo con el derecho estatal y la
cultura dominante.”

La articulaciéon de modernidad y tradicion por la que pugnan los pue-
blos indios implica redefinir el Estado, o como dice Rivera Cusicanqui,
“transitar de un Estado colonizado/colonizante a un estado intercultural”.
En otras palabras, se trata de redefinir la cosa publica, la res publica que
marca la condicion moderna de las sociedades latinoamericanas, a partir
de la comprension y reconocimiento de su version comunal, a partir de la
mirada a la sociabilidad, vigente y reconstruida, de los pueblos indigenas,
a sus formas de autogobierno y gestion comunal de recursos.” Por ello
el objeto de debate no es sélo que se reconozcan derechos territoriales a
los pueblos indigenas, sino que se abra un debate intercultural/normativo
sobre qué entiende cada pueblo por derechos territoriales, y cémo dia-
loga desde el antagonismo con el derecho estatal. Es decir, ubicar cual
es el locus juridico del que se parte: si este es originario o derivado; si
negociamos desde un corpus juridico propio y constitutivo, o arrastrado y

2 MARTINEZ DE BRINGAS, op. cit., p. 662.
" ESTEVA, Entrevista, op. cit., p. 50

7% En este sentido es importante “analizar las praxis y narraciones de las mujeres indigenas y sus
demandas respecto a sus derechos humanos, que ejemplifican exigencia y cambios al interior de su
propia tradicion y cosmovision. Esta practica intercultural es una necesidad desde la perspectiva inter
como intra cultural. Los derechos humanos pueden ser el puente de conexién entre las diferentes
culturas, y al mismo tiempo el instrumento para resolver los conflictos intraculturales entre tradicién
y modernidad, siempre y cuando se escuchen reciprocamente los pluriversos culturales”
de CUBELLS AGUILAR, Lola, “Derechos humanos, territorio y cultura tseltal. Tejiendo espacios
interculturales desde el Centro de Derechos Indigenas de Chilén, Chiapas”, en Redhes. Revista
de Derechos Humanos y Estudios Sociales, UASLP, afio III, n° 6, San Luis Potosi, México, Julio-
diciembre 2011, p. 106. :

" RIVERA CUSICANQUI, Gestion Publica... op. cit., p. 6.
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derivado de otro; si se consideran los sistemas normativos indigenas como
constituyentes, originarios y auténomos, o no.’ .

Sin embargo, para un verdadero dialogo intercultural es preciso supe-
rar la nocién colonial de la autonomia, entendida como parte detl reco-
nocimiento que la cultura hegemoénica (Estado colonizado/colonizante),
concede a los pueblos indios, y dar el gran paso y analizar a ésta como un
producto cultural propio de un contexto determiqado, que genera una prac-
tica y un discurso emancipador contra-hegemonico.”” La consnderacnon.de
la autonomia y los sistemas normativos indigenas, como una com?esﬁ)n
estatal y por tanto derivados del Estado naturaliza_la r'elgcmn de sujecion
y coercion, que ejerce la violencia simbolica, al instituirse upa_relacmn
de dominacién anclada en categorias o instrumentos de cpnchmepto co-
loniales, que definen los conceptos de autor}(?mia y tem.tfmo indigena a
partir de una consideracion occidental y positiva, pFodumendos‘e un reco-
nocimiento meramente formal, pero no material ni d.e contenidos desde
imaginarios y las practicas indigenas y sus dinamicas mte’mas.

Como sefiala Héctor Diaz Polanco, “los rasgos especnﬁcos_ de .las’ au-
tonomias estan determinados, por un lado, la natura!eza soqlo-hlstorlca
de la colectividad que la ejerce, en tanto que €S el sujeto sqmal que, COIT
su accion produce esa particular reglidac’l _hlstérlca' y le da vida ;:otld.lanai
y por otro lado, por el caracter socmpolltlcq del reglmer}’estata -nacnon;li
dentro del cual cobra vida”.”® En este sentido lg reflexion en torno a la
territorialidad y las autonomias indigenas en Méxnc_o, deben, hgcerse desd’e
realidades concretas en las cuales se manifiestan ciertas p,ractlcas autono-
micas y de dominio territorial, conservadas a pesar, y aun en contral ci;:(:
Estado-nacion, o algunas otras veces sugtgntadas en un c_ierecho a:;at
por el Estado. Aqui es donde se hacen visibles los. espacios de %c')rdu:i 0,
interseccion e interpenetracion de c’)rldenes normativos y la posibilidad o
' ibili ialogo intercultural. ;i
lmrl”%srlb:slt(:)a(}:sd engces:}io el pleno reconocimi.cnto y ejercicio de .la(s.)
autonomia(s) de los pueblos indios, lo que ifnpllca’forzosar.nente eére:;rc;
cio y el reconocimiento del pluralismo _)}ll‘.ldlco. Asi se cgﬁnggzatpmdo fal
que el Estado sea, a través de su normatividad y complejidad nsti \

76 MARTINEZ DE BRINGAS, op. cit., p. 652.

” cit., p. 100. - -
7 g;:; LJ;&%&";&Z{LL Aufonaml’a regional. La autodeterminacion de los pueblos indios,

Siglo XXI editores, UNAM, México, 1991, p. 152.
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el centro unico del poder politico y la fuente de origen exclusiva de la crea-
cion del Derecho, ya que es precisamente en aquellos grupos que recla-
man la vigencia real de sus derechos (culturales, politicos y territoriales),
como sujetos sociales diversos, que esta el lugar donde nace la juridicidad
alternativa, como pluralismo juridico.”” De modo que, “la apuesta india
por la modernidad se centra en una nocién de ciudadania que no busca la
homogeneidad sino la diferencia. Pero a la vez, al tratarse de un proyecto
con vocacion hegemonica, capaz de traducirse en términos practicos en las
esferas de la politica y el Estado, supone una capacidad de organizar la so-
ciedad a nuestra imagen [de sociedad abigarrada] y, de armar un tejido in-
tercultural duradero y un conjunto de normas de convivencia legitimas” 80

7 Cfr. DE LA TORRE RANGEL, El Derecho que... op. cit.
¥ RIVERA CUSICANQUI, Chixinakax utxiwa... op. cit, p. 71.



UN ACERCAMIENTO A LA FILOSOF{A DEL DERECHO
DE EFRAIN GONZALEZ MORFIN.
DESDE EL IUSNATURALISMO CLASICO:
LA POSIBILIDAD DE UN [USNATURALISMO CRriTICO

Jesus Antonio DE LA TORRE RANGEL!

SUMARIO: L. Introduccién. 1. Algunos datos personales. 2. Filosofia del conocimien-
to y derecho. 3. Analdgica y Derecho. 4. Supuestos de la interpretacion humana
y principios de la hermenéutica juridica. 5. Solidarismo, como principio social
fundamental. 11. Reflexiones para terminar.

I. INTRODUCCION

Varias generaciones de abogados han sido formados en México, desde fi-
nes del siglo XIX y hasta nuestros dias, siguiendo los lineamientos del
positivismo juridico; ya sea éste de corte voluntarista, repitiendo y apli-
cando los dogmas de la Escuela de la Exégesis, tales como “El Derecho
es la ley” y “la ley es la voluntad del legislador”; o bien aceptando el po-
sitivismo normalégico de corte kelseniano, que identifica el Derecho con
los aspectos formales, con la estructura légica de las normas. Se trata, por
un lado, de una vision del Derecho que lleva a celebrar el culto de la ley,
su deificacién; y por otro, a reducir lo juridico al estrecho margen de las
normas. Positivismos juridicos avalorativos, con un trasfondo de neutra-
lidad axiolégica; positivismos juridicos inhumanos, que sostienen que la

| Profesor Investigador de la Universidad Auténoma de Aguascalientes.
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persona —el sujeto de Derecho— no es el ser humano, sino un conjunto de
derechos y obligaciones que encuentra su origen en la ley.

Afortunadamente no han faltado profesores de Filosofia del Derecho,
que desde su catedra y/o sus libros, han ensefiado el Derecho de otro modo;
y han aportado y estan aportando a la cultura juridica mexicana, una visién
distinta. Desde mi punto de vista, los que realmente han dicho distinto y
enriquecido el modo de ver el Derecho, son los autores que siguen el ius-
naturalismo clasico y un profesor de filiacion marxista que, con algunos de
sus alumnos y seguidores, ha ido haciendo escuela, postulando la Critica
Juridica, me refiero a Oscar Correas.>

Los profesores y/o autores que piensan el Derecho desde el iusnatu-
ralismo clasico son varios, algunos de ellos con una obra filoséfica muy
importante. Desde mi punto de vista destacan Antonio Gonzalez Robledo
(1908-1994),* Héctor Gonzalez Uribe (1918-1988),* Eugenio Trueba Oli-
vares (1920),° y mis maestros Rafael Preciado Hernandez (1908-1991),
Miguel Villoro Toranzo (1920-1990),” Mauricio Beuchot (1950)8 y Efrain
Gonzalez Morfin (1929-2012).

En este trabajo nos ocuparemos de la Filosofia Juridica del pensador
jalisciense, recientemente fallecido, Efrain Gonzalez Morfin. Como ve-
remos, la propuesta que hace Gonzalez Morfin para conocer y reflexionar
sobre el Derecho, apoyandose en el iusnaturalismo clasico, es sumamente
interesante y original. Propone pensar el Derecho utilizando el método de
la analogia, lo que permite penetrar en el ser del Derecho rompiendo con

? Argentino de origen —cordobés—, antiguo profesor de la Universidad Auténoma de Puebla, hoy
adscrito a la Universidad Nacional Auténoma de México. Entre sus obras mas importantes estan: La
Ciencia Juridica, Ed. Universidad Auténoma de Sinaloa, Culiacén, 1980; Introduccion a la Critica
del Derecho Moderno (esbozo), Ed. Universidad Auténoma de Puebla y Universidad Auténoma
de Guerrero, Puebla, 1982; E/ otro Kelsen, Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, 1989.
Dirige la revista Critica Juridica, que él fundé, desde hace treinta afios (1983-2013).

* Ver en especial Meditacién Sobre la Justicia, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1963.

* Su libro méas importante: Teoria Politica, Ed. Porriia, varias ediciones.

* Del profesor guanajuatense destacan: E/ Hombre, la Moral yel Derecho, Ed. Orlando Cardenas
Velasco, México, 1986; y Guia Temdtica de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad de Guanajuato, Guanajuato, 1993.

“ Destaca en este rubro sus Lecciones de F ilosofia del Derecho, Ed. Jus, varias ediciones.

7 Mencionamos tres importantes libros de don Miguel: Introduccion al Estudio del Derecho, Ed.
Pormia, México, varias ediciones; La Justicia como vivencia, Ed. Jus, Col. de Estudios Juridicos No.
18, México, 1979; y Teoria General del Derecho, Porriia, México, 1989,

# BEUCHOT sin ser propiamente filésofo del Derecho, ha publicado varios libros sobre derechos
humanos, aplicando su hermenéutica analégica, instrumento de pensamiento muy (til para la Filosofia

del Derecho en general. Ver: Tratado de Hermenéutica Analégica, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, varias ediciones.
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visiones univocistas, que reducen lo juridico a la ley estatal o a su aspecto
normativo; sin aceptar la ambigiiedad, ni el equivocismo, la analogia per-
mite analizar el Derecho en toda su riqueza integral y posibilita la acep-
tacion del pluralismo juridico y el pensar critico con relacion al Derecho,
teniendo la justicia y los derechos humanos como referentes prioritarios.

En su Filosofia Juridica, se ocupa Gonzalez Morfin de la Epistemologia
o Teoria del Conocimiento. Y asi, desde el realismo critico o moderado,
nos muestra la necesidad de tomar en serio los presupuestos epistemologi-
cos, no solo en el conocer sino también en el practicar el Derecho: i

El pensador jalisciense incursiona ademas, en la hermenéutica ]unfhca,
y aplica también en el quehacer interpretativo el método de la analogia. '

En su Filosofia del Derecho, Gonzalez Morfin trata de otros muchos to-
picos. Sin embargo en este trabajo abordaremos los apte§ s?ﬁglados: epis-
temologia juridica, analogia y Derecho y hermenéutica juridica; termina-
mos con sus consideraciones de Filosofia Social, mismas que se reflejan
en lo juridico. .

El iusnaturalismo clasico que constituye la base del pensamiento de
Gonzalez Morfin, es el de Santo Tomas de Aquino ( 1225-1274), con no-
table influencia del filésofo granadino jesuita Francisco Suarez (1548-
1617). Enriquece su pensamiento el Personalismo, tanto de gorte t}eqto-
mista, como el de Jacques Moritain (1882-1973) como el existencialista
de Emmanuel Mounier (1905-1950). También influyeron en su obra los
autores alemanes clasicos de Doctrina Social Catélica, como Oswald von

Nell-Breuning.’

Previo decir unas palabras sobre el filosofo, a continuacion abordamos
su pensamiento juridico.

1. ALGUNOS DATOS PERSONALES

i 10 ' i | 5 de junio de
Efrain Gonzalez Morfin nacié en Guadalajara, Jalisco, e

1929; hijo de Efrain Gonzalez Lunay de Amparo Morﬁ_n Gonzé'lez. an-
zalez Luna, su padre, fue uno de los fundadores del Partxd? A.cc10n Nacio-
nal (PAN), su primer candidato a la presidencia de la Republica en 1952y

9 GONZALEZ MORFIN tradujo de este autor el libro Socialismo, Ed. Jus, Col. Panorama, México,

1962.
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uno de los politicos humanistas, tanto en la teoria como en la practica, mas
importantes que ha dado México. ,

' Gonzalez Morfin muy joven ingreso6 a la Compaiiia de Jesis, permane-
c1§ndo en esta orden religiosa durante muchos afios, haciendo dentro de la
misma sus estudios de Filosofia, Teologia y Derecho, y teniendo perma-
nencias de formacion y estudios en Estados Unidos, Alemania y Francia
Dejo a los jesuitas poco tiempo antes de haberse ordenado sacerdote. '

Obtuvo. su titulo formal de licenciado en Derecho en la Universidad
[beroamericana, Campus Ciudad de México. Fue profesor e investigador
de esta Universidad, y mas tarde, ya viviendo en Guadalajara, fue profe-
sor dg la Carrera de Derecho en el Instituto Tecnoldgico y de Estudios
Supenm.'es de Occidente (ITESO), en la Universidad Panamericana y en la
Universidad de Guadalajara.

En glgunas etapas de su vida incursioné a fondo en la actividad politi-
ca partidista. Fue candidato a la presidencia de la Republica por el PAN
en 1970, enfrentindose en una contienda totalmente inequitativa a Luis
EcheYema Alvarez candidato del Partido Revolucionario Institucional
Fue_dnputado federal; después presidio el comité ejecutivo nacional de su.
pamdp. También fungié como Secretario de Educacion Publica del Estado
df: Jalisco, en el gobierno de Alberto Cardenas. Renuncié al PAN por con-
siderar que el partido habia traicionado sus principios.

Jalict?:m Gonzalez Morfin falleci6 el 21 de octubre de 2012, en Zapopan,

Considero que la herencia intelectual que deja el maestro Efrain es
gr;(g;r;e),l s:(l))]r’:' tod(; por lo ?jue ve a la Filosofia del Derecho y la Filosofia

itica. Se trata de una h ia di i
s6lo ofrecemos una muestra de ese gerrai:rzI T;::(;ﬂauizsggvecharse- o
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2. FILOSOFiA DEL CONOCIMIENTO Y DERECHO
2.1 Realismo moderado o realismo analdgico

La Filosofia del Derecho, constituye un pensamiento, un razonamiento hu-
mano, acerca de la juridicidad —normas, derechos subjetivos, justicia—,
desde sus tltimas causas 0 primeros principios.

No se puede dejar de filosofar sobre el Derecho, como dice Gonzalez
Morfin: “No tenemos propiamente la opcién de filosofar o no filosofar,
sino la de filosofar bien o filosofar mal”.! Y la filosofia del conocimiento
o epistemologia debe ser el tema inicial basico de la Filosofia del De-
recho. “Es decisiva la importancia de la filosofia del conocimiento para
todos los problemas humanos, teéricos y practicos, sean o no de indole

filosofica. El derecho no se escapa de esta primacia general de la filosofia

cognoscitiva”.!!

Gonzalez Morfin comienza distinguiendo entre el “orden logico™ y la
“verdad”. “El orden logico ayuda a la verdad del conocimiento, pero no se
identifica necesariamente con ella. No basta el orden logico de las ideas,

los juicios y los raciocinios para asegurar la verdad del pensamiento. Es

posible organizar con una l6gica impresionante un ejército de disparates™.'?

Gonzélez Morfin acepta el valor objetivo del conocimiento, desde una
posicién epistemologica de realismo moderado," que Mauricio Beuchot
desarrolla como realismo analdgico.'* De acuerdo a una filosofia del co-
nocimiento asi, el Derecho no queda reducido a légica juridica como sos-
tiene el racionalismo, ni tampoco a un realismo sin critica, como sustenta

el empirismo.
Con el conocimiento queremos acceder a la verdad, pero ja cual verdad?

Verdad es un concepto analogo, nos hace ver el filosofo jalisciense, porque
hay varios tipos de verdad, con semejanzas y diferencias entre ellos. Asi te-

10 GONZALEZ MORFIN, Efrain, “Filosofia del Derecho. Epistemologia”, en Revista Juridica
Jalisciense N° 8. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad de Guada_lajal"a. Guadalaja_ra,
1994. p. 189. También publicado como cuaderno docente por el Centro de Investigaciones y E;tudxos
Multidisciplinarios de Aguascalientes, A.C. y constituye el cagitulo 3 de su libro Temas de Filosofia
del Derecho. Ed. Universidad Iberoamericana y Oxford. México, 1999.

" Idem

12 Ibidem, pp. 189 y 190.

13 Ibidem, p. 190. . .
14 BEUCHOT PUENTE, Mauricio, Sobre el realismo v la verdad en el camino de la analogicidad.

Ed. Universidad Pontificia de México. Meéxico, 1988. pp. 3y 4.
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nemos la verdad del ser o verdad ontologica, que es la relacion del ser con
el entendimiento; es la “realidad de verdad... Es como algo que pertenece
a las cosas mismas, como algo que surge de la relacion entre las cosas y
la mente™."* Un segundo tipo de verdad, es la llamada verdad del conoci-
miento o verdad logica, que consiste en “la adecuacion o conformidad...
entre el entendimiento y el ser™,'® “de la mente a las cosas, y es cuando se
pregunta si puede haber una adecuacion, correspondencia, aproximacion,
etc., entre nuestros juicios y la realidad”.!” También se habla de una ver-
dad de la expresion o verdad moral, en ésta ““la expresion tiene relacion de
conformidad o adecuacion con el entendimiento™.!$
En el mundo del Derecho se habla de otro tipo de verdad, que viene a
ser equivalente a la verdad moral o de la expresion, es la verdad juridica
0 verdad formal que “es el acuerdo o conformidad del pensamiento con-
sigo mismo”,'” y que se expresa en la resolucion de los jueces como cosa
Jjuzgada, la cual dice Carnelutti que “si no es verdad, vale como si fuese
verdad: res iudicata pro veritate habetur no quiere decir solamente que no
es verdad sino que vale como verdad’ *°
qui nos detendremos, desarrollando algunas ideas sobre la verdad del

conOC{miento o verdad logica, como adecuacion entre el entendimiento y
la realidad objetiva, como relacion del cognoscente hacia lo conocido, que
Beuchot ve como “la verdad como correspondencia”.2!

Se trata del realismo analdgico y de la verdad entendida como correspondencia
p.roporcm.nal (esto es, segun grados o porciones escalonadas)... El realismo analo-
gico admite que hay una realidad independiente de la mente. Pero no es captada de
manera completamente directa e inmediata; se da una mediacién epistémica, dada
por nuestra cultura; la realidad es relativa a nuestros marcos conceptuales. Pc;ro no
lo es tola]mente, hay limites... Hay esencias que no dependen completamente de
nuestros intereses cognoscitivos. Tales esencias son las de las clases naturales. Con
ello se ha frenado al relativismo y se tiene algo no relativo, sino absoluto; corll ello
se ha frenado lo epistemologico, y se tiene algo ontolégico o metaﬂsico.zz’

' Ibidem, p. 3.

'® GONZALEZ MORFIN, op. cit. p. 190.

" BEUCHOT. Sobre el realismo... op. cit., p. 3.
'* GONZALEZ MORFIN. op. cit., 190.

19 > 1

; ?AN§ PU}GARNAU. Jaime M., Légica para juristas. Ed. Bosch. Barcelona 1978. p. 168

- CARNELUTTI, Francesco, Derecho Procesal Civil y Penal I. Derecho Proc .p.Ed' i
Juridicas Europa-América (EJEA). Buenos Aires, 1971. p. 305, i

*! BEUCHOT. Sobre el realismo... op. cit. p. 9. i

= Idem.
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Y esta verdad del conocimiento se da en el juicio y en la combinacién
de juicios, que constituyen el raciocinio o argumento, y veamos c6mo se
aplica a la juridicidad.

Esta nocion de verdad del conocimiento se aplica natural y espontaneamente en el
derecho, de tal manera que la verdad o falsedad de los juicios juridicos depende de
su adecuacién o inadecuacion con la realidad objetiva. De hecho, la objetividad
de la verdad es el Gnico fundamento posible del consenso entre personas o con-
vergencia dindmica de pensamientos, voluntades, afectos y conductas en la vida
interpersonal y social. Ni dentro ni fuera del derecho tendria sentido una norma
obligatoria para algunas o todas las personas si no se basa en la realidad objetiva.
El derecho se autodestruye si pretende fundamentarse en la negacién escéptica de
la verdad o el subjetivismo relativista o idealista. Tan inaceptable es sostener que no
hay verdad objetiva vélida para todos y que, por tanto, cada quien tiene su verdad,
como sostener que no hay normas juridicas validas para todos y que cada quien
tiene su norma individual y exclusiva.??

2.2 Conocimiento de esencias y naturalezas: base del iusnaturalismo

El maestro Gonzéalez Morfin sostiene que “al conocer la realidad se cono-
cen las esencias o naturalezas de los seres, con diverso grado de profundi-
dad y precisiéon”.2* La esencia o naturaleza de los seres “es aquello propio
de cada ser por lo cual éste es lo que es”.> Es aquello que caracteriza a un
ser en su especificidad (lo especifico), aquello que lo constituye en propio,
sin lo cual ese ser pierde toda realidad o significacion. La naturaleza de un
ser es aquello sin lo cual no existiria como tal. Es lo que Beuchot, siguien-
do a Putnam, llama “clases naturales”.%¢

Como dice Gonzalez Morfin, nuestra vida cotidiana esta basada en la
certeza de que existen seres con ciertas propiedades determinadas, esto es,
con esencia o naturaleza. Eso nos da seguridad y eficacia en todas y cada
una de las acciones de nuestra vida.

No sélo la vida diaria sino también la investigacion cientifica y técnica, presuponen
la existencia y cognoscibilidad de esencias o naturalezas, de tal manera que seria
imposible y absurda la investigacion de seres que no fueran lo que son, o al mismo
tiempo tuvieran o no tuvieran tal o cual esencia o naturaleza. Esta evidencia funda-

23 GONZALEZ MORFIN. op. cit., p. 191.

’: ;ngm p. 193. ESCUELA LIBRE DE DERECHO

26 Cfy. BEUCHOT. Sobre el realismo... op. cit., p. 9. B l BLI O T E C A
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mental se olvida desgraciadamente, cuando se niega la normatividad de las esencias
o naturalezas en la moral y en el derecho y se acepta la contradiccion de rechazar en
estos campos lo que no es posible negar en los demas. El derecho se funda necesa-
riamente en la posibilidad y en el hecho de conocer, con verdad y certeza, esencias
o naturalezas y la normatividad propia de las mismas. En este sentido todo derecho
positivo necesita respetar la realidad de las esencias o naturalezas, y éstas deben
respetar eficazmente sus exigencias naturales en el derecho positivo.?’

Esta base epistemologica que establece nuestro filésofo, constituye el
fundamento del Iusnaturalismo. Porque el Derecho seria imposible sin la
aceptacion del conocimiento de esencias y naturaleza de las cosas. Por
mencionar solamente dos materias juridicas importantisimas, una relacio-
nada con derecho penal y otra con derecho civil; no seria posible estable-
cer los tipos penales, sin aceptar el conocimiento de la naturaleza de las

cosas, no podrian ni normarse ni celebrarse los contratos, sin ese conoci-
miento de esencias.

Es cierto, el tema mas importante del iunaturalismo clasico es moral: la
justicia. Pero, las relaciones humanas son la base del Derecho, y éstas no
podrian darse, sin ese conocimiento de esencias y naturalezas.

Ademas no se debe tener una idea reduccionista del modo de acceder al
conocimiento. Se llega al mismo de forma integral, no sélo por experiencia
sensible, ni s6lo con abstracciones mentales. Gonzalez Morfin escribe:

El planteamiento y la respuesta integral a la cuestion de los conocimientos universa-
les, suponen que se reconoce la existencia de conocimiento sensible, conocimiento
intelectual y expresion verbal. Si no se acepta la realidad completa en este contexto,
se caera en reduccionismos o simplificaciones. Por ejemplo la negacion del conoci-
miento intelectual abstracto y la aceptacion exclusiva del conocimiento sensible de
lo concreto, lleva posiciones empiristas o sensistas, en las que propiamente no hay
conocimiento general o universal basado en representaciones intelectuales tipicas o
esenciales. El empirismo o sensismo no puede fundamentar propiamente el cono-
cimiento de esencias, naturalezas o disefios tipicos aplicables a los seres concretos.
Puede advertirse la posible relacion de congruencia entre la negacion empirista del
conocimiento universal y la negacion positivista de las normas de derecho natural.
Por otra parte, puede exagerarse también el conocimiento intelectual abstracto, con
la consiguiente devaluacion del conocimiento sensible de lo concreto, que conduce
a posiciones de subjetivismo racionalista o “cerebral”, separado de la realidad de
la vida. Ni el empirismo ni el racionalismo permiten un conocimiento verdadero y
equilibrado de la realidad y del derecho. Para esto se requiere la correcta relacién

7 GONZALEZ MORFIN. op. cit., p. 193.
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entre la inteligencia que abstrae de lo concreto y el conocimiento sensible que
vincula la abstraccién con la realidad.?®

Trueba Olivares, siguiendo a el maestro Miguel Villoro, sostiene que se
habla de Derecho natural porque las exigencias de justicia, como vivencia
humana, tienen su fundamento en el orden ontologico de la naturaleza “y
en este sentido es posible tomar en cuenta un conjunto de principios onto-
l6gicos constantes, propios de la naturaleza humana, en lo que respecta a
su condicion social”.??

2.3 Posiciones que niegan el valor objetivo del conocimiento humano
y el Derecho

Gonzalez Morfin nos demuestra que diversas posiciones iusfiloséficas,
constituyen producto de teorias del conocimiento; claramente los raciona-
lismos juridicos y los empirismos sociologistas. Nuestro filésofo llama la
atencion en las negaciones al valor objetivo del conocimiento y su relacion
con el Derecho.

Frecuentemente se dan negaciones al valor objetivo del conocimiento
en posturas filoséfico-juridicas, sin profundizar sus consecuencias para el
mundo del Derecho. Se trata de la aceptacion del escepticismo, del relati-
vismo y del subjetivismo idealista.

2.3.1 Sobre el escepticismo y el relativismo

La actitud escéptica niega la posibilidad de conocimiento verdadero y cier-
to. En sentido estricto, el escepticismo se refiere a la defensa de la duda
universal como tnica posicion aceptable de el conocimiento humano.*”
Esta duda universal rechaza la posibilidad de un conocimiento con cer-
teza. No es lo mismo que la duda metodica, que se trata de una posicion
metodolégica para indagar la verdad; un camino para obtener certezas en

el conocimiento.

8 Ibidem, p. 201. o
3 TRUEBApOLlVARES, Eugenio, Los enfoques actuales del Positivismo Juridico. Facultad de

Derecho, Universidad de Guanajuato, 2000. p. 37. . ; ;
30 Ibidem, p. 212; dice Benjamin Valdivia: “El escepticismo no duda de sus propias dudas”, en

Argumentos para la retérica. Ed. Desierto, San Luis Potosi, 1999. p. 15.
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La consecuencia del escepticismo para el Derecho, es la destruccién
de cualquier tipo de certezas, lo que harfa imposible la relacién humana.
Escribe Gonzalez Morfin:

Si esta pretension escéptica se aplica al conocimiento juridico, se destruye toda
certeza con sus consecuencias inevitables. Esta posicion es especialmente destruc-
tiva en relacion con el valor fundamental de la certeza o seguridad juridica. No es
posible defender la seguridad juridica en la practica de la vida real, si se rechaza
la posibilidad de conocimiento verdadero y cierto en la filosofia del conocimiento
Juridico. ;Como se puede tener plena seguridad de un derecho o de una obligacién
s1, en general y desde el punto de vista de la esencia del conocimiento, no es posible
la certeza en el juicio humano??!

Por otro lado, el relativismo, dice Gonzalez Morfin:

Hace depender la validez del conocimiento de cualquier elemento o factor cognos-
citivo, menos de la realidad objetiva que es el objeto del juicio. Si la verdad del
conocimiento no depende de la adecuacion del entendimiento con la verdad objeti-
va, dependera de multitud de factores arbitrarios y variables como, por ejemplo, la
estructura psicofisica de la naturaleza humana, el ambiente cultural del sujeto que
Juzga, la afectividad del individuo, los intereses o preocupaciones de cada quien,
la infraestructura econémica en diversos ambientes sociales y cualquier otro factor,
con tal que no sea la realidad objetiva.?2

Dice el maestro Gonzalez Morfin que el relativismo es el error episte-

mologico que tiene mas aceptacion, de acuerdo al mismo frecuentemente
se dice que cada quien tiene su verdad.

El derecho como sistema de normas, como facultad o potestad de cada quien sobre
lo suyo y como lo justo que se debe a otro, se desploma si se acepta el relativismo
epistemologico, del que se sigue el relativismo moral y juridico.®

Y concluye el iusfilésofo mexicano:

... en la convivencia la Gnica manera de defender eficazmente los valores humanos

en la vida social, consiste en reconocer la posibilidad y el hecho de la convergencia
de las personas en la misma realidad objetiva, conocida de manera v

inculatoria por
todos.*

W Ibidem, p. 213.
32 Jbidem, p. 214.
33 Ibidem, p. 215.
* Idem.
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Escepticismo y relativismo, como posiciones epistemologicas, que nie-
gan el valor objetivo del conocimiento, constituyen la base de los positi-
vismos juridicos, cuando se aplican a las cuestiones éticas.

Los fundamentos del positivismo juridico, estan en la negacion de las
cuestiones relativas a la moral y los valores como relacionados con el ser
del Derecho. Y esta negativa a la moral, proviene de otra negacion mas
general a las cuestiones filosoficas en general. El positivismo juridico se
alza como un método de acceso al Derecho antifilosofico o con neutralidad
filosdfica y, por ende, con neutralidad axiolégica.

Esto, sin embargo, no significa que no tenga una filosofia que lo susten-
te —aunque se empefien en negarla— pues sostenemos con el maestro Mi-
guel Villoro que “una neutralidad filosofica es practicamente imposible”.%
Su raiz filosofica es, precisamente, el escepticismo y el relativismo filoso-
ficos. Referidos a la moral, el primero se convierte en nihilismo ético, y el
segundo, mas atenuado, es relativismo moral. .

Segun el nihilismo los conceptos y juicios morales no tienen ob_Jetq :al-
guno, se mueven en el vacio. La justicia es considerada como una ilusion;
no existe, no tiene sostén real. .

La segunda concepcién —el relativismo— no niega la existencia propia
de la moral, pero si niega que puedan obtenerse de ella conceptos.val¥d.os
y asi tampoco, que puedan saberse las proporciones acerca de la justicia.
Los juicios de valor no pueden ser probados cientificamente, no es posible
su demostracion, dice el relativismo.

Como nos ensefia Coing: “Escepticismo y relativismo desembocan ge-
neralmente, aunque no siempre, en positivismo metodologico; la norma
positiva les resulta el ultimo elemento del derecho rgalmente ap‘resable;,
carece de sentido entonces preguntarse por la correccion, por la ‘verdad
de la norma juridica positiva”.* gy ralgty

Platon en su didlogo sobre la justicia presenta la concepeion teorica de?l
nihilismo moral en relacion a lo juridico. El defensor de la tesis es Trasi-
maco, que expone que el Derecho no es mas que alg’o .puesto por el podero-
s0; quien tiene el poder proclama justo lo que l_e esutily lo est'ab.lece como
Derecho. La supuesta justicia del subdito consiste en el sometimiento a esa
ley (positivismo). Trasimaco niega la existencia de un fundamento moral

35 VILLORO TORANZO, Miguel, Qué es la Teoria General del Derecho. Versién mecanografica.

México, sin fecha. .
% COING, Helmut, Fundamentos de Filosofia del Derecho. Ed. Ariel. Barcelona, 1961. p. 110.
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del Derecho. reconociendo en el poder politico la causa verdadera y sufi-

ciente del Derecho.
El razonamiento de Trasimaco es como Sigue:

En cada Estado, la justicia no es sino el provecho de aquel que tiene en sus manos
la autoridad y es, por ende, el mas fuerte. De lo cual se sigue, para todo hombre que
sepa razonar, que, dondequiera que sea, la justicia y lo que aprovecha al mas fuerte
son una y la misma cosa... cuando instituyan leyes, unas seran bien instituidas, y
otras mal... Y con todo, los siibditos habran de obedecerlas, y en esto consiste la
justicia...”

Tenemos entonces como fundamentos filoséficos del positivismo juri-
dico el nihilismo y el relativismo morales, aunque el positivismo juridico
niega toda filiacién filoséfica y proclame su “neutralidad axiologica”.

Las ideas de Karl Bergbohm, destacado tedrico del positivismo juridico
nos puede servir de ejemplo. En su obra Jurisprudencia y Filosofia del
Derecho (1892), escribe:

No existe ningtn principio ético general. Cada moral esta condicionada por el tiem-
po y por la comunidad que la practica... El Derecho vale inicamente para una situa-
cion historica determinada.®

El extremo del positivismo juridico de Bergbohm, lo podemos medir
con las siguientes palabras:

El Derecho legal mas inicuo... aun el Derecho méas miserable, en caso de ser correc-
to en sentido formal y constitucional, es Derecho...?®

En esa misma linea del positivismo juridico, uno de los teéricos del
Nacionalsocialismo, Carl Schmitt, considera que el Derecho es “la fuerza
“normativa de lo factico”, porque “lo pone quien se impone de hecho”.4

En muchas de sus expresiones la filosofia actual, tanto analitica como

hermepe':upca, se tlle.nde al relativismo, y por lo tanto a asumir posiciones
de positivismo juridico.

7 PLATON. Didlogo de “La Re;
México, 1971. p. 444.

*® Cfr. VEDROSS, Alfred, La Filosofi
: | ] iy sofia del Derech iversi
Nac;:‘o;;)a:IAumnoma i e il p'e;—e(;(g o0 del Mundo Occidental. Ed. Universidad
idem. .

% ScumrtT, Carl, Legalidad y Legitimidad. Ed. Aguilar. Madrid, 1971. p. 167

publica o de lo Justo”. Libro primero, en Didlogos. Ed. Porrta.
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2.3.2 Sobre el subjetivismo idealista. Los racionalismos

La tercera posicion que niega el valor objetivo del conocimiento humano
y, por lo tanto, juridico, es el subjetivismo idealista.

De acuerdo con esta posicién, el conocimiento humano ni tiene ni puede tener valor
objetivo porque, al conocer, conocemos nuestros actos de conocimiento y no la
realidad conocida.*!

El idealismo subjetivista al equiparar ser real y ser pensado “Somete la
realidad a la arbitrariedad intelectual del sujeto pensante’.*?

Juan Antonio Estrada nos explica que, segan Kant, “no debemos con-
fundir el 4ambito del pensamiento con el de las realidades externas”, y que
“nunca llegamos al si de las cosas, sino s6lo a una sintesis subjetiva”. Por
eso, para esta concepcion epistemoldgica, “la realidad en si misma se es-
capa al yo pensante” y

. el mundo es una representacion del sujeto y se discute su grado de validez y su
enraizamiento en la realidad (se prepara la crisis de la razén que desemboca en el

nihilismo epistemolégico).*

Por su parte agrega el maestro Gonzalez Morfin:

Lo gravemente interesante de esta situacion es que, al aplicarse al derecho, funda-
menta las pretensiones del sujeto desligado de la realidad objetiva y desconectado
de todas las exigencias o normatividades de la naturaleza o esencias de los seres
reales, puesto que tales seres no se pueden conocer. Lo Ginico que queda es la deci-
sién, soberanamente arbitraria, del sujeto pensante en la posicion clasica del posi-

tivismo juridico.*

Se trata del positivismo juridico racionalista de Hans Kelsen (1881-
1973),% la teoria del Derecho cumbre de la Modernidad. Y en versiones

41 GONZALEZ MORFIN. op. cit., p. 215.

92 Ibidem p. 216.

43 ESTRADA DIiAZ, Juan Antonio, Identidad y Reconocimiento del otro en una sociedad mestiza.
Ed. Universidad Iberoamericana. México, 1998. p. 14.

4 GONZALEZ MORFIN. op. cit., p. 216.

45 Cfr. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho. Ed. Universidad Nacional Autonoma de México.
Meéxico, 1979; Teoria General del Estado. Ed. Nacional. México, 1965; y Socialismo y Estado. Ed.

Siglo XXI. México, 1982.
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idealistas subjetivistas, meramente racionalistas, tenemos las concepcio-
nes juridicas de Kant y de Hegel.
Kant fundamenta el racionalismo juridico, diciendo:

Pero la cuestion de saber si lo que prescriben estas leyes es justo, la de dar por si
el criterio general por cuyo medio puedan reconocerse lo justo y lo injusto (justum
et injustum), nunca podré resolverla a menos de dejar aparte estos principios empi-
ricos y de buscar el origen de estos juicios en la sola razon..., para establecer los
fundamentos de una legislacion positiva posible. La ciencia puramente empirica del
derecho es (como la cabeza de las fabulas de Fedro) una cabeza que podra ser bella,
pero tiene un defecto y es que carece de seso.*

El otro gran pensador racionalista, Hegel, escribe:

La ciencia filosofica del Derecho tiene por objeto la Idea del Derecho, o sea el con-
cepto del Derecho y su realizacion.*’

Por otro lado, hemos dicho que la Teoria Pura del Derecho de Kelsen,
constituye un positivismo juridico racionalista; el profesor de Viena es ra-
cionalista que utiliza el concepto positivo de ciencia. Su teoria, de acuerdo
al racionalismo kantiano, no atiende a los contenidos del Derecho, sino
solo a las formas, a la estructura logica de las normas.*® Ademas, segun
Kelsen, desde el punto de vista cientifico ha de rechazarse la admisién
de valores absolutos en general y un valor moral absoluto en particular.
Por ese motivo rechaza toda postura iusfilosofica que acepte el Derecho
Natural, ya que “desde un punto de vista racional cientifico”,* no puede
aceptarse su validez.

El racionalismo al limitar el conocimiento humano al valor de la l6gi-
ca, lo empobrece. La logica es un instrumento para acceder a la verdad,
pero, como hemos visto, verdad y l6gica no se identifican. Una postura de
ﬁ.losoﬁa del Derecho que reduzca la esencia de lo juridico s6lo a construc-
ciones logico-racionales, exclusivamente con entes de razon, margina al
ser humano en su realidad, esto es en cuanto que ser corporeo (de carne y

1‘; E. KANT. Principios Metafisicos del Derecho. Ed. Cajica. Puebla, 1962. p. 52.
. G.F. HEGEL. Filosofia del Derecho. Ed. UNAM, México, 1975. p. 19.

En Kant los elementos del Derecho lo constituyen una relacién exterior entre arbitrios
lvolpmades.) de acuerdo a cierta forma, que es la que se tiene que tomar en cuenta desde un punto
de :':sta racional, y no la materia del arbitrio; forma, no materia. Cfr. KANT. op. cit., pp. 52 y 53.

KELSEN, Hans, “La Fundamentacion de la Doctrina del Derecho Natural”, en Juridica 2,
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana. Meéxico, 1970. p. 251.
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hueso), razon y sentimientos, aptitudes y necesidades; en cuanto que ser
con historia. _

Desde una teoria del conocimiento realista, podemos decir, siguiendo a
Eugenio Trueba, que

Desvincular el continente (la norma y su estructura) del contenido, parece tarea
vana. En el mundo de la realidad no encontramos norma alguna que no diga nada.
En el mundo real no existe un mandato que no mande algo.*

Una reaccion a la teoria del conocimiento racionalista viene de Nietz-
che que “impugna la validez de las construcciones racionales y la misma
idea de verdad”. Estrada sigue explicando las consecuencias:

De ahi, el nihilismo epistemolégico (la invalidez de las construcciones del cogito,
que carece de universalidad y de pretension de realidad) y praxico (nihilismo de los
valores, mas alla del bien y del mal). Ya no hay referencias externas para el conoci-
miento y la praxis humana, ni tampoco interlocutores personales. De ahi el individua-
lismo aristocratico, el super hombre més alla del bien y del mal que no se somete a
ninguna instancia ajena a si mismo.”!

Desde una teoria del conocimiento asi no son posibles los derechos

humanos, “sélo convalidables desde una perspectiva universalista de la

persona”.>?

El idealismo subjetivista y su reaccién nihilista, con relacion al Dere-
cho. devienen entonces en positivismo juridico. A final de cuentas, en el
primer caso se acepta como construccion racional y en el segundo como
imposicion de fuerza de quien ejerce el poder.

50 TRUEBA. op. cit., p. 28.
SUESTRADA. op. cit., p. 16.
52 Idem.
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3. ANALOGICA Y DERECHO

Desde el pensamiento duro, desde la percepcion “clara y distinta” de la
modemidad, fuimos formados como abogados, con una concepcion univo-
ca del Derecho: éste se reduce a ser la normatividad, la ley. De algiin modo
perdimos la capacidad de conocer la complejidad y riqueza del fendbmeno
juridico, de la juridicidad.

Afortunadamente la gente sencilla, en la reflexién comunitaria sobre
sus necesidades, es capaz de darse cuenta que el Derecho no es sélo la
ley. Asi el jurista brasileio Miguel Pressburger, nos da a conocer las re-
flexiones de un trabajador sobre lo juridico: *“;La ley es la misma cosa que
el derecho?... Las personas no pueden conformarse con que la ley es la
que da el derecho. El derecho viene antes y es para resolver necesidades.
Debia, eso si, haber derechos iguales para todos. No mas para algunos y
menos para otros. La ley es una cosa diferente; esta es cuando un derecho
fue reconocido y el gobierno ordena que éste se convierta en ley, que sea
ejecutado”.>® Por nuestra parte también lo hemos constatado desde nues-
tra experiencia con comunidades eclesiales de base, que son creadoras de
formas de defensa de los derechos humanos; asi recordamos lo que dijo
Elpidio un campesino guanajuatense:

“La ley es mas chica que el Derecho™*

3.1 Derecho: concepto analogo

El concepto “derecho™ no es univoco, no significa una sola cosa, no da
cuenta solamente de una realidad. Por “derecho” entendemos la ley, en
cuanto que conjunto de normas, por ejemplo la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; pero también al decir “derecho”, entendemos
las facultades que poseemos como sujetos, como seres humanos, como
personas, verbigracia, el “derecho” que tenemos para elegir a nuestros
gobernantes; ademas, cuando decimos “derecho” también sabemos que
es la relacion que se da entre el obligado para con otro a darle lo que le

%3 “Habla un trabajador: El derecho, la justicia y la ley” i i
g y laley”, entrevista hecha por Miguel Pressburger.
en El Otro Derecho N° 2. Ed. Temis e Instituto Latinoamericano de Servicios L ivos,
Boumiugoumidie 1106 g VIL 21 ervicios Legales Alternativos.

* Lo dijo en un taller sobre derechos humanos en Las Adjun i
' ) tas del Monte, D
Estado de Guanajuato, México, el 17 de agosto de 1996. : i
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corresponde, que es la justicia; y todavia mas, cuando se dice “derecho” se
sabe que se trata de una ciencia, la llamada “Ciencia del Derecho”. Y no es
lo mismo la Constitucién, que mi derecho a votar; ni la Carta Magna ni esa
facultad son lo mismo que el respeto que le debo a otro para que elija sus
gobernantes; y ninguna de las tres cuestiones anteriores se identifica con el
conocimiento metodico y sistematico de la ley y su aplicacion. Son cuatro
realidades distintas que todas son “derecho”.
Ante la constatacion de lo anterior Carlos Nino escribia:

La palabra ‘derecho’ es ambigua, y para colmo tiene la peor especie de ambigiie-
dad, que es, no la mera sinonimia accidental (como la de ‘banco’), sino la constitui-
da por el hecho de tener varios significados relacionados estrechamente entre gi.25

Disentimos de lo expresado por el profesor Nino. Es cierto que el vo-
cablo “derecho” no es univoco, pero tampoco es ambiguo; se trata de un
término andlogo y precisamente por los “significados relacionados estre-
chamente entre si”. La relacion analdgica entre los diversos sentidos de
la palabra “derecho”, lejos de ser “la peor especie de ambigiiedad” como
dice Nino, proporciona un instrumento intelectual muy importante para el
conocimiento del fenémeno juridico en su integridad.

Efrain Gonzélez Morfin nos propone® acceder al ser del derecho por
medio del conocimiento analogo, es decir por la analogia. Y esto en virtud
de que el derecho es un concepto analogo y no univoco; de tal manera que
se abstrae la realidad derecho por medio del conocimiento que proporcio-
na la analogia.

De acuerdo con su etimologia, el conocimiento analogo se da “analo-
gon” esto, es, segun la relacion de un ser con otro; segin una proporcion
entre uno y otro.

La analogia supone el trénsito del ser mas conocido al menos conocido,
mediante una combinacién de conveniencia y discrepancia entre ellos.

Si no se diera conveniencia entre los seres conocidos por analogia, no se podria
pasar del ser mas conocido al menos conocido; por otra parte, si no se diera discre-
pancia, seria inutil la analogia, ya que el transito de un ser a otro no afiadiria ningin
conocimiento nuevo y seria formalmente tautologico.’’

55 SANTIAGO NINO, Carlos, Introduccion al Andisis del Derecho. Ed. Ariel. Barcelona, 1987. p. 14.
56 GONZALEZ MORFIN, Efrain, “Analogia, ser del Derecho y ser de la Socxe'dad’f, en Juridica 6,
Revista del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana. México, julio de 1974.

57 GONZALEZ MORFIN. “Analogfa...” op. cit., p. 283.
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Segun Mauricio Beuchot la analogia es un método de conocimiento,
que constituye casi una racionalidad.

La analogia es un método, un modo de pensamiento y hasta casi una racionalidad
en la que se trata de salvaguardar las diferencias en el margen de cierta unidad. Las
diferencias son lo principal, y la unidad es solamente proporcional. Es un método
porque es un instrumento légico, ayuda a pensar ordenando las cosas en una je-
rarquia o gradacion, o por lo menos segun la relacion de proporcion que guardan
entre si. Es relacional y ordenada, busca estructurar las cosas por sus semejanzas y
diferencias, y por sus grados de éstas, ayuda a distinguir para poder unir sin forzar
las cosas. La analogia esta vinculada con la distincion, y ésta se logra sobre todo en
la discusion; por eso es dialdgica también.*®

Asi el derecho es un término que se predica en forma analoga de varias
realidades: la norma o derecho objetivo, la facultad o derecho subjetivo, lo
justo objetivo y la ciencia del derecho.

3.2 Clases de analogia

Conozcamos un poco mas a la analogia en si misma, y veamos sus distin-
tas clases. Se dice que existen tres clases principales de analogia: de des-
igualdad, de atribucion y de proporcionalidad. Y en la analogia “tenemos
tres elementos: un nombre comin a varias cosas, una razén o concepto
significado por ese nombre, y unas relaciones que tienen las cosas analo-
gadas con esa razon significada” s

La analogia de desigualdad, es la “menos propia” dice Beuchot, y si-
guiendo a Cayetano® escribe que es la que tiene que ver con “todas aque-
llas cosas cuyo nombre es comiin y la razon significada por ese nombre es
completamente la misma, pero desigualmente participada”.®! Por ejemplo
el nombre “cuerpo” es participado de modo diferente por los cuerpos in-

feriores y los superiores, teniendo estos Gltimos mayor perfeccion que los
primeros.

** BEUCHOT, Mauricio, “Sobre la Analogia y la Filosofia Actual”, en Analogia Filosdfica, México,
enero-junio de 1996, p. 61.

% BEUCHOT, “Sobre la Analogia...”, op. cit., p. 62.

0 Se_lrata de Tomas de Vio (1469-1534), el famoso Cardenal Cayetano, en su obra clasica sobre
la materia: De nominum analogia.

! BEUCHOT, “Sobre la Analogia...”, op. cit,, p. 62.
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La segunda analogia es la de atribucion. Esta —dice Beuchot— “si
cumple con la prioridad y la posterioridad de orden en cuanto a la signifi-
cacion”; y explica: “quiere decir que la razén o nocion significada por el
nombre sirve de polo o término por relacion, con el cual los significados
son diversos y guardan una jerarquia”.%?

Debemos distinguir entre analogia de atribucion intrinseca y extrinseca,
y en éstas el analogado principal y los secundarios. La analogia de atribu-
cion, atribuye determinada forma o cualidad a un ser, que la tiene de ma-
nera propia y sobresaliente, y a otros seres que la tienen con dependencia
respecto del anterior. Es intrinseca la analogia cuando tanto el analogado
principal como los analogados secundarios, tienen realmente la forma o
perfeccion atribuida. Por el contrario, en la analogia de atribucion extrin-
seca la forma de perfeccion se da realmente s6lo en el analogado principal,
pero no en los secundarios, que reciben la misma denominacion verbal
porque tiene que ver o se relacionan, de alguna manera con el analogado
principal %

La tercera analogia es la de proporcionalidad; dice Beuchot que “es la
mas propia’.%*

El nombre que tiene esta analogia es comun, y la razén significada por ese nombre
es s6lo proporcionalmente la misma. Es decir, los analogados se unifican porque
proporcionalmente significan lo mismo, como la vista corporal y la intuicion inte-
lectual son proporcionalmente lo mismo. Pero sélo proporcionalmente. Es una se-
mejanza de relaciones, y no tanto de cosas. Esta analogia se divide en dos: ana’lo.gia
de proporcionalidad propia y analogia de proporcionalidad impropia o metafoncg.
Esta Gltima es la mas cercada a la equivocidad, y sélo se aplica a uno de los térmi-
nos relacionados, pues s6lo uno recibe la denominacion o la predicacion de.manera
literal, mientras que el otro la recibe de manera metaforica; como en “la risa es :'-11
hombre lo que las flores al prado”, y con fundamento en esa relacion de proporcion
podemos decir metaféricamente “el prado rie”, entendiéndolo por comparacién con
¢l hombre. La analogia de proporcionalidad propia es el modo mas pe:rfecto ’de la
analogia, pues en ella el nombre comin se dice de ambos analogados sn‘n metafo::a,
y respetando proporcionalmente las diferencias de uno y otro, como en ‘el corazon
es al animal lo que el cimiento es a la casa™.

82 Ibidem p. 64.

6 Cfi. GONZALEZ MORFIN. “Analogia...” op. cit., p. 284.
4 BEUCHOT. Sobre la Analogia... op. cit., p. 65.

%5 Idem.
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La analogia de signo suareciano es la de atribucion; la de signo tomista
es la de proporcionalidad.®®

Por ultimo, para concluir estos lineamientos generales con relacién a la
analogia en si misma, debemos distinguir entre analogia en el ser y en el
conocimiento. Dice Gonzélez Morfin:

Si se trata de un conocimiento verdadero, es decir conforme a la realidad, la analo-
gia en el orden del ser implica la analogia en el conocimiento, pero no al contrario.
En el orden del conocer se da la analogia cuando un ser se conoce por su relacién
con otro; en el orden del ser, a uno le corresponde el ser por su relacién con el otro.6?

Para hacer uso de la racionalidad anal6gica en relacién al Derecho, va-
mos a tomar en cuenta lo dicho anteriormente sobre la analogia, y toma-
remos el camino propuesto por la analogia de atribucién, siguiendo las
ensefianzas del maestro Gonzélez Morfin, quien hace este planteamiento:

Debemos, pues, distinguir dos aspectos del problema de la analogia en el derecho:
primero, cual es el analogado principal para el conocimiento humano, es decir, la
realidad juridica que, por la relacién que tiene con otras realidades juridicas, nos
lleva a conocerlas en un proceso que va de lo mas conocido a lo menos conocido o
desconocido. En segundo lugar, cual es el analogado principal en el orden del ser,
es decir, aquella realidad juridica en la que se da propiamente la esencia del dere-

cho y que influye realmente en los analogados secundarios, si se trata de analogia

intrinseca, o por lo menos fundamenta su denominacién

Juridica, si la analogia es
extrinseca.5®

Antes de intentar resolver lo relativo a la cuestion del analogado princi-
pal tanto en el orden del conocer, como en el orden del ser, en el Derecho,
quiero resaltar la enorme trascendencia que tiene el uso de la racionalidad
analogica a las cuestiones juridicas.

Para nuestros propoésitos, la racionalidad, el modo de pensamiento, que

constituye la analogia, es muy importante, ya que nos permite romper con
la univocidad del Derecho. Mauricio Beuchot escribe que

% Cfr. GONZALEZ MORFIN. “Analogia...’
7 Ibidem p. 284.
8 Ibidem p. 287.

“op. cit., p. 285,
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or causa de la modernidad se perdié el sentido de la analogia y se bu§c6 Gnica-
;ente la univocidad: lo claro y distinto; y por causa de la postmodeml'dad d; la
impresion de que se va hacia lo equivoco, al menos por rechazo de lo univoco.

Y eso precisamente sucedio con .el.conc.epto del Derecho en la Moder-
nidad, reservandolo para la normat1y1dad impuesta por el Es?e}do, es por
lo que ¢l Derecho moderno se entiende desde una concepcién univoca
d(z (lla juridicidad, y no acepta teéricamente la po.mblh.dad del lglufalﬁr:;c;
juridico; a éste solo puede aceptarsele en una rac1onahfiad arIl)a ogﬁa,lgdo
no es una racionalidad formal sinp que parte de la realldad.l or o (c)) 88
la equivocidad de la postmode'rr.ndad, es producto de su re ativismo, q
rompe con una idea de la juridicidad que puede ser una y varia.

3.3 Analogado principal, en el orden del conocer

’
p
q
J >
ElE]llEIltales’ au'Ilque SOIO los balb ucee’ lOS llltuya’ Es de:‘l, aullque !lc FuE

( i i hacia el
la vivencia del derecho del ser humano comun, desde su 1nfz.mct1'a,‘:;::1(x:[1xt:’ Reiets
;i“erecho como facultad de cada quien sobre lo suyo, y hacia la justict.
reciproco de esa facultad...””

3.4 Analogado principal en el orden del ser

inci lseresla
Existen quienes afirman que el apalogado principal e(r:luzlncg:it; ((11: v
norma juridica. Esta consideracn_()n trae como con_s(;’;1 O se subordina
cepcion del hombre y de lo juridncp, en la cual la vi S e
al derecho objetivo y éste se convierte en una sege La;; s
o de expresiones normativas de razones de Estado. B i i
les individualistas, tienen en Kelsen el exponenteYn; ot el
lismo normativista que deshumaniza el Derecho. Y las

6 BEUCHOT, “Sobre la Analogia...”, op. cit., p2. 8686
70 Gonzéalez Morfin, “Analogia...” op. cit., p. 288
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les del socialismo real, tenian en Vyshinski el sistematizador normativista
de la raz6n de Estado estaliniana. Son posturas de positivismo juridico.

Si bien es el iuspositivismo, en sus diversas acepciones, la corriente de
F-ilosoﬁa del Derecho que acepta, implicitamente, por su caricter univo-
cista, que el analogado principal del Derecho es la norma o ley, también
desde ciertas posiciones iusnaturalistas, que entienden el Derecho natural
con un caracter eminentemente normativo, el analogado principal del De-
recho es la ley, la llamada Ley natural. Asi Lachance dice que el poder de
reclamar derechos, viene no porque ese poder resida en el sujeto titular
de esos derechos, sino por virtud de “la ley, natural o positiva...””! Nues-
tra posi‘ci.c'm iusnaturalista no concuerda con esta idea del Derecho natural
normativista.

Gonzalez Morfin tenia como postura original la defensa del derecho
subjerivo.. o facultad como analogado principal del Derecho; sin embargo
en sus ultimos trabajos sostuvo que lo justo objetivo es prioritariamente ei
Derecho.

Vamos a ver de qué modo, con qué argumentos, con qué razonamientos
el filosofo jalisciense defendi6 una y otra de sus posiciones. |

3.4.1 Posicion original de Gonzdlez Morfin,
respecto del analogado principal del Derecho

Esta posicion original del maestro Gonzéilez Morfin, de sostener que el
Derecho de manera prioritaria es la facultad del ser humano sobre lo suyo
esto es, el derecho subjetivo, la sostenia con tesis fundadas en el ser y valo;
de la persona humana; con argumentos personalistas, pues. Escribe:

S‘l se ha de sostener la concepcion equilibrada del derecho en el orden del cono-
cimiento y en el orden del ser, hay que decir que la realidad original o analogado
pnnc,pal, es la facultad o potestad moral de la persona sobre lo suyo, con toga la
amplitud que corresponde a esa expresion tan breve: se trata no s6lo d; bienes fisi-
cos o materiales, sino de todo el repertorio ontolégico de que puede disponer el ser
humano para desplegar sus capacidades y alcanzar su fin.” -

! Louis LACHANCE, El Derecho y I ; i
o _ , v los derechos del hombre. E i
* GONZALEZ MORFIN. “Analogia...” op. cit., pp- 292y 2‘;‘33. ey popricea- =
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El significado aceptable de la fidelidad o del servicio a la norma, sélo puede consis-
tir en ser fieles o en servir a las personas que se benefician del cumplimiento de las
normas, sin convertir en fin ultimo de la decision o de la conducta la intermediacion
normativa, que carece de valor Gltimo en si.”?

Tampoco lo justo objetivo es el analogado principal, sostenia Gonzélez
Morfin. La objetividad de lo juridico como expresion de la justicia deviene

de la facultad o potestad de la persona, “Unica capaz de exigir auténtica-

mente algo a otras personas”.”*

Todavia en un ensayo publicado en 1989, el maestro sostenia su posi-
cion original; escribia:

El sentido fundamental del derecho, al que sirven los demas significados, es el de-
recho como facultad o potestad de la persona sobre su ser, capacidades, actividades,
posesiones para lograr su desarrollo histérico y llegar a la plenitud de su fin Gltimo,
la unién con Dios.”

3.4.2 La posicion final de Gonzalez Morfin, respecto del analogado
principal del Derecho

En unos articulos publicados en 1994, el maestro Gonzalez Morfin cambia
su postura con relacién al analogado principal del Derecho, sosteniendo

que es lo justo objetivo.”
Explica asi su posicion:

En relacién con la analogia, hay que recordar que el término “derecho” significa
tres realidades diferentes y relacionadas entre si: derecho objetivo o lo justo obje-
tivo, es decir, cosa o conducta que se debe a otro; derecho subjetivo o facultad del
titular del derecho respecto de lo justo objetivo que se le debe; derecho normativo
0 norma que establece tanto lo justo objetivo como la facultad y la obligacion en
relacion con el mismo. De estas tres realidades se predica el término “derecho™.
Hay que considerar cual es el analogado principal y qué tipo de analogia se da
entre los tres derechos. La pregunta por el analogado principal se refiere a la rea-

3 Ibidem p. 293.

" Ibidem p. 290. o
75 GONZALEZ MORFIN, Efrain, “Doctrina Social Cristiana y Derechos Humanos™, en Juridica 19,

Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana. México, 1988-1989. p. 245.

76 Cfr. GONZALEZ MORFIN, Efrain, “Filosofia del Derecho. Epistemologia™. op. cit., p. 1885 y
“Filosofia del Derecho. Ontologia”, en Revista Juridica Jalisciense N° 9. Departamento de Estudios
e Investigaciones Juridicas, Universidad de Guadalajara. Guadalajara, mayo-agosto de 1994.
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lidad que es derecho en sentido propio y prioritario. Si se considera esta cuestion
con objetividad, debe reconocerse que la facultad y la norma existen para que las
personas humanas, individuales y asociadas, puedan lograr, conservar y promover
lo justo objetivo que se les debe en los distintos &mbitos de la existencia humana.
La afirmacion contraria resulta absurda: no se puede afirmar que lo justo objetivo
existe para que haya normas y la gente tenga derechos subjetivos. A pesar de que
el acento en el estudio del derecho se suele cargar sobre la norma o sobre la facul-
tad subjetiva, debe aceptarse que norma y facultad son analogados secundarios, es
decir, derecho por referencia a lo justo objetivo. Imaginese una sociedad saturada
de normas juridicas y de derechos subjetivos, pero con el inconveniente de que las
normas no se cumplen y los derechos subjetivos no se pueden ejercer con eficacia.
Falta la realidad concreta y existencial de lo justo objetivo en las diversas relacio-
nes juridicas. No hay duda de que en este caso la ausencia del derecho objetivo,
del jus objeto de la justicia, manifiesta con claridad la insuficiencia y el caracter
instrumental de la facultad y de la norma. Es correcta la definicién que atribuye el

derecho objetivo, la cosa o conducta que se debe a cada quien, como objeto propio
a la virtud de la justicia.”’

Tanto cuando sostenia que el analogado principal era el derecho
subjetivo,”™ como después que sostiene que es lo justo objetivo,” conside-
ra que se trata de analogia de atribucion extrinseca, pues solo el analogado
principal tiene las cualidades del Derecho en sentido propio.

3.4.3 Desde las enserianzas de Gonzdlez Morfin, reflexiones propias
sobre analogia y Derecho

He venido sosteniendo que la raiz de todo derecho es el ser humano; en la
persona humana radica el Derecho, en cuanto que ser con un valor indi-
vidual y que se realiza como tal en la relacién con los demas. Si partimos
de este dato real, como dice Mounier realismo personalista, podemos es-
tablecer la prioridad de lo juridico tanto en la persona que exige lo que es
suyo, esto es en la facultad o derecho subjetivo, como en lo Justo objetivo,
que implica la cosa o conducta que se debe a otro, a la otra y a las otras
personas. Y en una y otra opcion, pienso que se trata de analogia de atribu-
cion intrinseca; el ser del ius, del Derecho, esta en uno y otro analogado.

Lo fundamental esta en sostener la juridicidad como algo profundamente,
radicalmente, humano.

"7 GONZALEZ MORFIN, “Ontologia”, op. cit., p. 152.
7 GONZALEZ MORFIN, “Analogia...” op. cit., p- 300.
7 GONZALEZ MORFIN, “Ontologia” op. cit., p. 153.
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En cualquiera de las hipétesis anteriores, creo que la normatividad
también es Derecho en sentido propio, pero como analogado secundario,
subordinado a la persona humana, ya sea en cuanto que exige lo suyo (fa-
cultad o derecho subjetivo), o en cuanto que se le debe una conducta o una
cosa (justo objetivo); en ese sentido la ley esta al servicio de la persona. El
Derecho como ciencia, consideramos que es analogado secundario, subor-
dinado entonces, también. Pero en este caso si se trata de una atribucion
extrinseca; la ciencia juridica, no tiene las cualidades del ius.

No es facil resolver lo relativo al analogado principal del Derecho, en-
tre el derecho subjetivo y lo justo objetivo. Por un lado er.lcqentro que la
posicion que sostuve de aceptar la facultad o derecho Subj.ethO, como el
prioritario de la juridicidad ha motivado entusiastas adhesiones y ha ser-
vido de fundamento a posturas juridicas humanistas innovadoras;*’ y sos-
tener el derecho subjetivo como lo fundamental del Derecho, resulta muy
importante en los aspectos de raiz concemier.lte.:s a los derech’og. humanos,
constituye su base y una motivacion para vivirse y para exigirse. Cobra
esto mucha importancia con la reforma del Articulo anc.aro'de nuestra
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, de junio de 2011,
porque los derechos humanos se convirtieron en fel nuevo paradlgx-m} cons-
titucional. Gonzalez Morfin, todavia en su posicion original, escribia:

La recta formacién de la conciencia en materia de derechos humanos nos exige
meditar con seriedad en este significado fundamental del derecho. Cada persona
humana tiene en su propio ser las caracteristicas en que se ﬁ'md.a‘menta el dere-
cho subjetivo: contingencia, finalidad, Iiberta.d respons_able, socxablllda(_i. Como ;ﬁr
contingente y limitado, con naturaleza y finalidad propia, cada persona tiene la obli-
gacion de actualizar sus capacidades al l(l>grar s!xslﬁnes temporales y su fin eterno en
i d responsable, en su vida personal y social. . .
llige;rligacign moral radical de cumplir la propia vocacion y destmo.debe cump(}n;—l
se en la sociedad, puesto que el hombre es social por naturaleza y tiene necesida
absoluta de la vida social ordenada y constructiva. Para cumplir en sociedad la
obligacion radical del destino humano el hombre est.é §otado de potestad _mc;ral
sobre si mismo y lo suyo, es decir, tiene derechos suhjetwos. natt‘xrales y radlczll des,
que deben integrarse en el sistema positivo de derechos y obligaciones establecidos

% MOREIRA DA SILVA FILHO, José Carlos, en su tesis de maestria Direito e Novols gr!owmenros
Sociais: Uma Abordagem a Partir da Filosofia da Libertacao em Enrique Dussel, aanu:ls:) g;:g
relevancia al modo en que reflexionamos el Derecho acepta{ldo al derecho subjetivo cqr:lzs i t% .
principal, y lo proyecta como una base que motiva a los “nuevos mownu:g?: so:l:b'eti\;os - o
su apartado 3.2. que titula: “Jusnaturalismo histérico: a e_ssenc:ah_dade dqs i gs . _|l e
direitos humanos”. Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, octubre de ;
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por la sociedad. El ser humano, contingente, racional, libre y de camino hacia su 1l-
timo fin a través de los fines intermedios, es un ser natural y radicalmente obligado
y dotado de derechos subjetivos, que debe vivir en una sociedad cuyas relaciones
estén realmente regidas por normas juridicas justas.®!

Pero, por otro lado, como bien dice Gonzalez Morfin rectificando, de
nada sirven los derechos subjetivos que no se pueden ejercer con eficacia,
faltando la realidad concreta y existencial de lo justo objetivo; mismo que
implica la obligacion para con el otro de darle la cosa o conducta debida,
que no es algo distinto que su derecho.

Gonzalez Faus, citando a Simone Weil, sostiene que la nocion de obli-
gacion prima sobre el derecho; ya que un derecho no es eficaz por si mis-
mo sino por la obligacion que le corresponde.® Lo justo objetivo implica
la obligacion de manera prioritaria, pues esta en la base de la relacion en
que se le da al otro la cosa o conducta que se le debe.

En virtud de que he llegado al convencimiento de que la justicia es la
que hace factibles los derechos humanos, porque prioriza la obligacién con
el otro, ya que manda el cumplimeinto de las conductas y cosas debidas al
projimo, haciendo efectivo asi el propio derecho, sostengo ahora que el ana-
logado principal del Derecho, lo prioritario, lo sobresaliente de lo juridico,
es lo justo objetivo, esto es, pecisamente la cosa o conducta debida al otro.

Asi como el necesario reclamo de los derechos negados a las mayorias
me habia llevado a priorizar, como esencia de lo juridico, la facultad de las
personas sobre lo suyo, como derecho subjetivo; la reflexion ahora sobre
la enorme inflacion de los derechos en el discurso, sobre todo de los po-

derosos, que absolutizan los derechos de libertad y de propiedad, y que al
ejercitarlos impiden la eficacia de los derechos de muchos, porque les arre-
batan sus condiciones materiales de vida, sosteniendo y haciendo cada vez
mas grande la injusticia; eso me ha llevado ahora, decimos, a afirmar a la
justicia como lo fundamental de lo juridico, optando por lo justo objetivo
como analogado principal del Derecho.

Lo justo objetivo es el analogado principal del Derecho, porque la jus-
ticia implica la alteridad, requiere del otro.

*! GONZALEZ MORFIN, “Doctrina Social...” op. cit., p. 345.

2 GONZALEZ FAUS, José L., “Derechos Humanos. Deberes Mios” I1, en Christus No. 703, México
noviembre-diciembre de 1997, p. 47.
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4. SUPUESTOS DE LA INTERPRETACION HUMANA Y PRINCIPIOS
DE LA HERMENEUTICA JURIDICA

Efrain Gonzalez Morfin, en relacion a la hermenéutica juridica, corpienza
diciendo que la interpretacion en el Derecho no se puede planear ni resol-
ver, sin manifestarse los fundamentos filoséficos en los que se apoya {a po-
sicion defendida. Sin embargo, frecuentemente se interpreta siq exphfltar
ningin fundamento filoséfico, por una “pretension de _autospﬁcxencm del
Derecho, “que conduce inevitablemente a violar las exigencias d? una sana
metodologia y a confundir las competencias de las diferentes ciencias en
sus propios campos de conocimiento™. Por.lo que nue.stro autor propone
tratar, primeramente, los fundamentos de la interpretacion humana en ge-
neral y luego aplicarlos al Derecho. ' :
Los supuestos de la interpretacién humana son ontolégicos, gnoseo!o-
gicos, de expresion verbal y escrita y deben tenerse en cuenta los cambios
en la conciencia moral. »
Respecto de los supuestos ontologicos, debe te.n,erse en cuenta que “la
realidad, que es objeto del conocimiento, de !a accion humana, es comple-
ja 'y, dentro de ciertos limites, cambiante. Ex1§te, en con§?cuenc1a, un mo-
tivo objetivo que explica la necesidad de la interpretacion, cuando gl ser
humano se encuentra con las caracteristicas mencionadas dc? la realidad,
pues si ésta fuera de una simplicidad absoluta y, una vez ex,lstente, fuera
totalmente inmutable, se facilitaria sin duda la claridad .umvoca del co-
nocimiento humano y de su expresion, y no habria necesidad de despejar

. . £ » R4
oscuridades o expresiones ambiguas”.

En cuanto a los supuestos gnoseoldgicos o del conocimiento, sus ca-
racteristicas y sus limitaciones, el filosofo jalisciense los explica de este

modo:

Ademas de la complejidad y mutabilidad de lo real, el conocimiento hl..u_nano O:;:r;e
a su vez limitaciones esenciales, que le impideq ago_tar en forma definitiva t z;
riqueza de la realidad e imponen como camin9 inevitable el esfuerTo constan::), ?a
retorno completo del conocimiento sobre si mismo para criticar (valorar) su prop

# GONZALEZ MORFIN, Temas de Filosofia del Derecho, Ed. Univqgsid;?ri Iggzz‘m;zrzc;nngbgi/ (?:;‘grt
: " tacion p
México, 1999, p. 73. (Es el Capitulo 5 “En torno a la Interpre  Juri .
col:l;((:::acién depJesﬁs (Ruiz de Santiago, profesor numerario de la Universidad Iberoamericana).

84 Idem.
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verdad. lg gradacion en los datos obtenidos y el cotejo interpersonal y social de los
conocimientos adquiridos.

Incluso desde la perspectiva de la ciencia no es posible sostener como tnica actitud
c1en‘t’iﬁca aceptable el conocimiento verdadero y cierto de necesidades causales

nocién que se considera tipica de la ciencia clésica, sino que, en funcién de Ias’
limitaciones humanas, hay que incluir en el cientifico la bisqueda de la verdad

la probabilidad y la posibilidad, y no tan sélo la certeza; la hipétesis y la teoria la’
copﬁrma;iéq gradual de certidumbres anteriores mediante la investigacién pL;ra

la 1nvest}gac16n aplicada y los resultados tecnolégicos. El conocimiento humanc;
procede impulsado por las preguntas acerca de la esencia y la existencia de los seres
Y. apumulando indicaciones parciales, va integrando personalmente conocimientos
validos que amplian de manera indefinida el demasiado espiritu sobre la realidad”. 35

Lps supuestos de expresion verbal y escrita, tienen que ver con la co-
municacion humana que se lleva a cabo por signos de diversas clases: ges-
tos, actitudes, palabra oral y escrita, simbolo grafico, y otros. Debe te;lerse
esto en cuenta porque la interpretacion se enfrenta con todas sus limitacio-
nes para dar cuenta con los signos expresivos.

A'los gntenores supuestos, Gonzalez Morfin afiade los cambios en la
conciencia moral del sujeto cognoscente.

La mgtabilidad en la relacion existente entre el sujeto que conoce y la realidad
conoglda, no se da exclusivamente en razén del objeto, sino que también cambi

el sujeto, y uno de sus cambios decisivos es el que se produce en el nivel de s:
conciencia, la que se expresa tanto en los criterios y los valores morales percibidos
aph(?ados en los juicios morales y juridicos, como en el sentido de la acl:)titud 6.
tencial plena que influye, sin duda, en el encuentro con la realidad.6 e

Estos cuatro supuestos fundamentales necesarios a una interpretacion
adecuada, se aplican al campo del Derecho y de la hermenéutica juridi-
ca. Los ontologicos porque para el Derecho “ninguna realidad es e){traﬁ
porque todos los aspectos de la realidad tienen o pueden tener relaci(’)aI;
con las. personas humanas, que son el origen, la causa eficiente v los des
tinatarios de las normas juridicas... La necesidad de la interpreta);ién 'un'-
dica, se debe sencillamente a que la realidad entera es fuente materi { d i
derecho"’.87 Al conocimiento juridico, como conocimiento humano e
se le aplican los principios que regula a éste. A la interpretacion de lc(l)l;esiegs-,

% Ibidem, p. 74.
¥ Ibidem, p. 75.
¥ Idem.
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nos comunicativos en general, en la hermenéutica juridica debe afiadirse
lo relativo al propio lenguaje del Derecho. Y, por tiltimo, el “desarrollo de
la conciencia juridica, unido al cambio de la realidad en el tiempo y en el
espacio, plantea también la exigencia de constante interpretacion”.** Con
relacién a esto ultimo, Gonzalez Morfin hace esta reflexion:

Al mismo tiempo, si queremos ser objetivos, hay que sefialar la posibilidad de que
la interpretacion juridica de las normas, corresponda también a las tendencias de
decadencia y de atraso ético y juridico en temas de gran importancia, tales como
el respeto a la vida del ser humano no nacido. Es evidente que la interpretacion de
la norma juridica, depende tanto del crecimiento y ascenso moral de la conciencia
como de la decadencia y progresiva oscuridad de la misma, segin las cuestiones
de que se trate. De esta manera, es l6gico ver como para muchos el ser humano en
el vientre materno es tan sélo un “producto de la concepcion™, eliminable a discre-
cién, y para otros, con plena conciencia de personalizacion, se trata de una persona
humana con totalidad de derechos.®

La analogia que aplica Gonzalez Morfin al ser del Derecho y al ser de
la sociedad (ontologia), asi como el realismo moderado o analdgico que
utiliza para el conocimiento de lo juridico y social (gnoseologia), los lleva
a la interpretacion del Derecho. En la hermenéutica juridica, el filosofo

jalisciense, ejercita una racionalidad analégica.
A continuacién, tomando del texto que seguimos algunos parrafos, po-
damos establecer principios de interpretacion del Derecho sustentados por

Gonzalez Morfin, que son los siguientes:

1° Con referencia a las razones ontolégicas, el principio fundamental afirma la
necesidad de conocer con la maxima precision posible, la realidad que sirvio de
fuente formal a la norma ambigua y también la realidad de las fuentes histori-
cas que uso el autor de la misma, ya que estas {iltimas se convierten en fuentes
materiales para el intérprete.”

2° Este principio de identidad en el cambio expresa la analogia del ser, que funda-
menta la analogia del conocimiento. La identidad en el cambio es el fundamento
mas sélido de una posicién juridica equilibrada, que concilie los cambios justos
necesarios de la realidad mutable, con legitima permanencia de elementos
invariables en la realidad. Si se niega la identidad, se cae en la negacién de las

88 Ibidem, p. 77.
8 Idem.
% Ihidem, p. 8.




170 JESUS ANTONIO DE LA TORRE RANGEL

naturalezas, las esencias y los valores permanentes; si se niega el cambio, se
adopta una posicion de rigidez inhumana y contraria a la historia.’!

3° En relacion con los fundamentos gnoseoldgicos de la interpretacion, hay que
sefialar la esencial interdependencia del conocimiento humano y la realidad,
de tal modo que la analogia en el orden del ser, que expresa la identidad y la
diferencia en los seres reales, se manifiesta en la analogia del conocimiento.??

4° Finalmente, habria que recurrir, de ser necesario, a los principios generales del
derecho y ain a los principios generales del sentido comin y de una sana filoso-
fia. Ejemplo de esto podria encontrarse en el caso en que, en un procedimiento
Jjudicial, quisiera imponerse una interpretacion de la norma contraria no sélo al
significado de la palabra, al contexto verbal inmediato y mediato, al contexto
Juridico directo o indirecto, sino también a los primeros principios de pensar y
del ser, tales como el de identidad, el de contradiccion, el de razén suficiente
y el de causalidad.”

5% Por ultimo, en relacion con el cambio de la conciencia moral y juridica, es
necesario destacar que ello plantea un problema mucho mas grave desde el
punto de vista de la interpretacion juridica de la norma, cuando la modificacién
de la conciencia no va en la linea de un desarrollo de lo latente, ni explica lo
implicito, sino mas bien en la linea de una franca contradiccion del significado
auténtico de la norma original. En este caso, la interpretacion que impide la
identidad substancial en el cambio accidental no seria verdadera interpretacion,
sino negacion de la norma e introduccion subrepticia y de modo ilegitimo de
una norma distinta. Un caso concreto seria interpretar el término propiedad del
art. 27 constitucional en el sentido exclusivo de propiedad colectiva publica,
ya que este significado no seria un desarrollo congruente de la norma original,
sino una contradiccion de la misma, que pasaria por alto el pluralismo de las
formas de propiedad establecidas en la Constitucién mexicana” %

Estos principios de interpretacion del Derecho, constituyen una propues-
ta de hermenéutica analogica, de interpretacion haciendo uso de la analogia,
de una racionalidad analégica. La equidad o epiqueya, que es la justicia
aplicada del caso concreto y la prudencia, son virtudes analégicas, implican
precisamente, como esta de moda decir hoy, proporcionalidad y ponderacion
en el discurso argumentativo que justifica la interpretacion.

9 Idem.

%2 Idem.

7 Ibidem, p. 79.

% Ibidem, pp. 79-80.
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5. SOLIDARISMO, COMO PRINCIPIO SOCIAL FUNDAMENTAL

Comencé a conocer la Filosofia social, politica y juridica de Efra.in an-
zélez Morfin, por sus discursos pronunciados en su campafia presidencial
de 1970, ya que estuve presente en algunos actos de la misma. Po.r aquel
entonces, cursaba mi primer afio de licenciatl_lra en la Escuela Libre de
Derecho. Paso el tiempo y fui concibiendo primero, y luego madurand9,
¢l tema de mi tesis; ésta, me propuse, seria de Filosofia Social y Teoria
del Estado; recordaba los planteamientos que le }lxabia escuchafio y luego
leido a Gonzélez Morfin, sobre el tema clave relativo a l.as relac1’ones entt:e
¢l individuo y la sociedad, y decidi ese tema como t’e51s. Pensé que ser:;
estupendo tener como director de tes.i§ al propio Efrain, y entonces le pedi
a Miguel Sarre, por aquel tiempo militante .del P-AN, que me pr_esentarF'fl a
Gonzalez Morfin que era profesor de la Universidad Iberoam'erlcana.fr ue
asi que entré de lleno en contacto con Fl filésofo y su pensamlentlo. E aclin
me guio la tesis y me honr6 con su amistad. Cuen?ci) esto porque € tgr:ilad e
mi trabajo de tesis trata, precisamente, de la relacx.on 1nd1v1fluo-soc1e ady
de acuerdo a como ésta se entiende son !as relaciones s.oc.lales, ec?noml-
cas, politicas, culturales y juridicas, derivandose los distintos regimenes
itico-juridicos.”
pOlgl:(()) gll;r:os temas que mas interesaba trat,ar a Gonz_élgz MorﬁlsI y qule
con mayor profundidad y lucidez aboﬁ? fue éste que, siguiendo a Monzel,
rincipio social fundamental. h
"anli?)zaﬁ[ljésof(fs que se o](:ll‘lpan de la sociedad, pues, nos hablan deld ’p;ull;
cipio social fundamental”, y lo definen como la .re§puesta que Ze _(el )
cuestiéon concerniente a la relacion, que debe exnstu:’entre el individu ;
la sociedad. Y constituye un “principio fundament.zfl porque la rfespuesla
fundard una concepcion totalizadora de la formacion socna}. S-egun seraré o
manera como se resuelva el problema plantegdo por ese principio, s€ B
modo como se conciba la estructuracion social completa, en sus aspec

economicos, politicos, juridicos, etcetera.

95 E1 13 de febrero de 1976 defendi mi tesis en la Escuelg Libre de De_recl‘xf); zn? E(‘iet ;:)iso ?:;:3:5:
fue Efrain Gonzalez Morfin. Mi trabajo lleva por titulo Hacia una 0"8"_"‘2_00"?:1 . f; L
y liberadora. En 1977 la publicé la Editorial Jus, con un prélogo dell Jnunslt; 6‘9 1; i :

% Cfr. MONZEL, Nikolaus, Doctrina Social 1, Ed. Herder, Barcelona, .




172 JESUS ANTONIO DE LA TORRE RANGEL

(Qué es lo que vale: el individuo o la sociedad? ;El individuo debe
desatenderse de la sociedad? ;La sociedad debe absorber al individuo? o
(Ambos son valiosos y se complementan teniendo cada uno su funcién?

Existen tres respuestas al “principio social fundamental”: individualis-
mo, colectivismo y solidarismo o personalismo comunitario.

Estas respuestas de filosofia social tienen como antecedente o funda-
mento remoto, cuestiones relativas a la filosofia del conocimiento, concre-
tamente en el llamado “problema de los universales™. Asi el individualis-
mo corresponde al nominalismo, el colectivismo al realismo exagerado o
platonismo y el solidarismo al realismo critico o aristotelismo (realismo
analogico). Gonzalez Morfin, como veremos, ademas de recurrir a re-
flexiones filosoficas, invita a resolver la cuestion con profunda reflexion
acerca de nuestra experiencia humana.

Para el individualismo, s6lo los individuos particulares son lo verda-
dero, lo propiamente real. Lo social es “férmula conceptual” carente de
realidad. Lo que se designa con los nombres de “comunidad”, “sociedad”,
etcétera, no son sino la suma de actos internos y externos mediante los
cuales se relacionan los hombres entre si. Como es comprensible, de tal
modo de ver al hombre y a la sociedad, resulta la negacion de todas las exi-

gencias que apelan al bien de cualquier sociedad, cuya existencia se niega
por principio. Dice Gonzalez Morfin:

La mentalidad individualista, en sus diversas manifestaciones histéricas, o de sec-
tor social o cultural, exagera la autonomia, la autosuficiencia y la independencia
de la persona individual, a expensas de la sociedad integrada por personas inter-
dependientes. En su forma extrema el individualismo ha manifestado en diversas
€pocas su hostilidad intolerante, contra cualquier forma de ejercicio del derecho
de asociacién o coalicion. Esta actitud supone que la sociedad no es un espacio
fisico, moral y espiritual, necesario para el despliegue de las capacidades humanas,
sino, a lo mas, una oportunidad para el crecimiento individual de las personas sin
contribuciones éticamente obligatorias a la sociedad de la que forman parte. La
mentalidad individualista no aprecia la importancia de la cooperacion social como
ingrediente basico de la convivencia humana. En economia, politica, educacién y
demas aspecto, de la vida social, cree poder explicarlo todo por la simple accion del

individuo en cuanto individuo, no en cuanto socialmente vinculado con otros para
realizar entre todos un bien o bien comin."’

7 GONZALEZ MORFIN. “Analogia...” op. cit., pp. 322 y 323.
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El colectivismo constituye el otro extremo, el modo opuesto de ver las
cosas. Los complejos sociales son los que tienen consis'tencm real. Lo ver-
dadero es el todo y no las partes. Las personas pamculares' segln esta
concepeion, no tienen en si realidad alggna; todo su valor esta en que son
partes de un todo; toda su realidad se cifra en el hecho de ser mlen’lbros
de los complejos sociales, que son lo verdaderamente real. Dice el filésofo

jalisciense:

Como reaccion explicable contra el extremo individualista, surge en la doctrim’z yla
practica social la posicién colectivista, tan extremosa y gmlateral como aquélla a
la que se opone. En esta posicion se exagera el valo'r'y la 1mportar}c1a de la colecti-
vidad y de lo social, y se minimiza la dignidad y legitima al?tonomla de las pe.rs.c:ln:;s
humanas... En la préctica, la colectividad equlyale al gf)blemo de la colectm' ad d
que se erige en representante nato de la total@ad_somal, aunque con demasltz a
frecuencia no se sujeta a los principios y procedimientos de eleccion y control de-
mocraticos. En esta concepcion, el derecho objetivo se gresenta como un f:oqjunto
de normas encaminadas a realizar los fines de la colectividad, que son en si mlgmlos
los elementos determinantes del bien comin, sin reconocer pfeqogatlvas zsencna Ts
de las personas humanas. De esta manera, !os derechos subjetlvos.se rc9 8ucen ala
franja de conductas no declaradas obligatorias por las normas estatistas.

El solidarismo o personalismo comunitario, es un tercer _“ancll_plo
social fundamental”, que se pone tanto frents: al principio }nd1v1dua ista
como ante el colectivista, no tomando princi.plog ni de uno ni de Otl‘O,.Slzll.O
como una postura original. Concibe una sohda.nde.ld. entre la pelrsona-u:i al(-i
vidual y la sociedad. Para esta postura tanto el individuo como la S(:fllrz x
son seres reales y valiosos. Gonzalez Morfin acepta la tercera postura, $
decir la del solidarismo. Consideramos que es aquella respuesta que da

cuenta del ser humano de manera integral. ke
Independientemente de las tesis que sustentan el solidarismo producto

; - 3 3 oy
de reflexiones filoséficas, Gonzalez Morfin invita a re.cul.'n-r, sen?ay ;‘1;12&
ramente, a la experiencia personal para resolver el principio soc

mental.

Q 3.2 ~ l l 5 l l ] AR l
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. . P
V ]
I 1C1a d:tsllasal Cb.,zt: FlEd : li 1 edu El:lén cn la fal!“llay en la

%8 Ibidem. p. 324.




174 JESUS ANTONIO DE LA TORRE RANGEL

escuela; creo que, muchas veces, la gente inclusive de buena voluntad, no adopta
las actitudes adecuadas en materia social, porque no ha tomado plena conciencia
de si misma, no ha tenido una entrevista consigo misma que la sacuda a fondo y le
permita descubrir en realidad qué es la persona.”

Yo creo, repito, que la falta de esta experiencia, tan sencilla y tan rudimentaria, del
encuentro de cada quien consigo mismo, es lo que luego nos predispone a tomar
posiciones equivocadas en economia, en politica y en materia social.!%

Siguiendo a Nikolaus Monzel, aunque con cierta modificacion de algu-
nos de sus postulados, establecemos las tesis siguientes que fundamentan
esta tercera postura.

Primera. Todo hombre es distinto de cualquier otro.

La individualidad en el hombre le viene de “esencia” y de “existencia”.
Esta segunda en virtud de la forma misma de la materia con la que se esta
hecho, asi como por el distinto lugar que ocupa en el espacio. Y la indivi-
dualidad de “esencia”, por la distinta y peculiar manera de ser.

Esta tesis se opone al colectivismo.

Segunda. En todo hombre se da en forma tan primigenia como la indi-
vidualidad de esencia, una conciencia y una dependencia social.

El ser humano tiende a relacionarse con los demas; es un ser de rela-
ciones. En su raiz misma esta la relacion. Pero, ademas, necesita de los
demas, material y culturalmente.

Este principio va contra el individualismo

Tercera. Cada persona posee una esfera absoluta de intimidad, que se
sustrae a toda intervencion directa de otras personas.

Nuestra experiencia personal, corroborara la validez de esta tesis, la
cual se opone al colectivismo. Monzel refiere esta cuestion a la experiencia
religiosa de manera especial. V. Frankl habla de la libertad interior o liber-
tad intima, que no se pierde ni en un campo de concentracion,!0!

Cuarta. Solidaridad de hecho: “Toda persona, con su comportamiento
entero, se encuentra dentro de un inmenso complejo de influencias psico-
fisicas. Este complejo de influencias hace que los actos de todos, repercu-
tan forzosamente en la vida de todos. Todas las personas, unas mas, otras

‘:GONZALEZ MORFIN, Efrain, Tesis y Actitudes Sociales, Accién Nacional, México, 1975 p. 26
19 Ibidem. : S

191 Cfr. FRANKL, Viktor, El hombre en busca de sentido, varias ediciones.
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menos, se ven influidas e influyen a su vez, directa o indirectamente, en las
otras personas. La influencia que no es directa, lo serd a través de innume-
rables comunicaciones sociales”.!??

Esta tesis contradice el individualismo.

Es el solidarismo —dice Gonzalez Morfin—, “el sentido comun del
hombre sencillo que se expresa en politica y en economia y en educacién
y simplemente, exige que se vean las cosas como son, que se respete a
las personas y abran oportunidades para cada una de ellas y se respete su
dignidad de la autoridad, encargada de gestionar el bien comun y de servir
al pueblo™.!%

Al establecer que el ser del Derecho, como realidad original, es la cosa
o conducta debida a otro y la facultad de la persona para exigir lo que le
pertenece, se esta aceptando implicitamente el ser individual y social del,
hombre, asi como el ser individual y social del Derecho. El Derecho es asi
una facultad de la persona individual que exige que se le dé lo suyo, y esa
exigencia esta dirigida a los otros; a su vez, quien exige esta obliga_\do a
dar a los demas lo suyo de los otros, estableciéndose, entonces, relaciones
reciprocas entre los seres humanos, esto es, relaciones sociales.

Al afirmar tanto la personalidad individual como la socialidad de cada persona
humana, se establece el fundamento inconmovible del orden juridico natural y po-
sitivo en la sociedad. La persona humana, como fin en si que no puede ser medio
de nadie, es por si misma la razén basica para sostener que e.l derecho es ante todo
la facultad de la persona social sobre sus propios bienes; si esto no se af:e;fta., la
persona deja de ser fin en si y se convierte en medio a través de las normas juridicas
que le exigen sumision incondicional.!™ . .

El derecho es determinada manera de existir como persona en soc1edgd, a partlr de
la naturaleza capaz de desarrollarse y obligada a hace.rlo- en una convivencia justa,
mediante el ejercicio responsable de los derechc?s.subjetlvos X el cumpl‘lmnento del
derecho objetivo, bajo la inspiracién de la justicia. En la unllén organica de estqs
elementos, se dan relaciones fundamentales, que deben analizarse con toda preci-
si6n cientifica.'%’

12 DE LA TORRE RANGEL, Jestis Antonio, Hacia una organizacion juridica del Estado, Solidaria
y Liberadora. Ed. Jus. Coleccién de Estudios Juridicos No.~ 14, Mé.xtco,. 1977. % 2;. A

103 GONZALEZ MORFIN, Efrain, Discursos de su Campana Presidencial -1970-, Tomo I, Ed. Jus,
México, 1973, p. 205. )

14 GoNZALEZ MORFIN, “Analogia...” op. cit., p. 293.

195 Ibidem Supra. p. 295.
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II. REFLEXIONES PARA TERMINAR

Con la reforma al primer parrafo y las inclusiones de los parrafos segundo
y tercero, del Articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se produce en México un cambio histérico en la vision del De-
recho, con repercusiones ontoldgicas y hermenéuticas, esto es, en cuanto
a la concepcion del ser del Derecho y su interpretacion; ya que es al través
de los derechos humanos que debe considerarse toda la juridicidad.

Ante esto, por parte de los juristas mexicanos, se viene incrementando
su recurrencia a prestigiados tratadistas extranjeros para fundamentar el
nuevo paradigma, tales como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Luigi Fe-
rrajoli, Manuel Atienza, Chain Perelman y otros. Se fortalecen también
las referencias al llamado neoconstitucionalismo, al garantismo y a la ar-
gumentacion. Se resalta la importancia de términos como ponderacién,
proporcionalidad, el derecho del mas débil, los valores que porta la Cons-
titucion, las condiciones sustanciales de validez y de las normas, etcétera.
Y todo esto estd muy bien, y es necesario. Pero todo esto —quizas en
ocasiones con otro nombre—, ha estado presente en las ensefianzas de los
filésofos iusnaturalistas mexicanos, como Goémez Robledo, Preciado Her-
nandez, Villoro Toranzo, Trueba Urbina, Beuchot, y, por supuesto, Gonza-
lez Morfin. Lo que he expuesto en lineas anteriores, prueba mi afirmacién.

Ahora que parece que se abre la posibilidad de entender el Derecho
de una manera mas humana, invito a los juristas mexicanos a revalorar el
legado de nuestros filésofos juristas, que han cultivado el Tusnaturalismo
clasico.

Este texto quiere ser un pequefio homenaje a mi querido maestro Efrain
Gonzilez Morfin. Con una visién del Derecho desde la analogia, utilizan-
do una racionalidad analégica, me abrié a la consideracién de lo Juridico
de una manera integral y con posibilidades criticas: esto porque, como dice
Beuchot de Gonzalez Morfin, “con mucha claridad y sapiencia aplicaba
la nocién de analogia al derecho, con lo que se establecia una iusfilosofia
abierta...”1%

Efrain Gonzélez Morfin me dio las bases teéricas de Filosofia Social
y del Derecho; desde su racionalidad analégica he intentado construir

1% BEUCHOT, Mauricio, Los catélicos mexicanos y los Derechos Humanos en los wiltimos 50 afios
(1945-1998), Ed. Comision Episcopal de Pastoral Social e Instituto Mexicano de Doctrina Social
Cristiana, México, 1998, p. 41.
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una vision de lo juridico, que he denominado Ius.natura.lismo .histérico
analogico,'?” utilizando ademés el Pensamiento de .leeracxor.l. Mi maestro
no estaba de acuerdo en lo concerniente al Pensamiento de leerac.u?n; sin
embargo, como auténtico maestro, siempre me respeto, y eso permitié que
mantuviéramos un dialogo para mi muy fructifero.

En fin, he puesto a la consideracion del paciente lector, algu.nas ense-
fanzas iusfilosoficas de Efrain Gonzalez Morfin, con el propésito que se
valore y aproveche su enorme herencia intelectual.

ESCUELA LIBRE DE DERECHO
BIBLIOTECA

197 Cfr. DE LA TORRE RANGEL, Jests Antonio, Jusnaturalismo Histérico Analdgico, Ed. Porria,

México, 2011.
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Ejecutivo. A. Presidente de la Republica. B. Gobierno. 2. Poder Legislativo. A.
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A. Consejo Econémico, Social y Medioambiental. B. El Defensor de los Derechos.
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INTRODUCCION

La norma fundamental del pueblo francés' se integra por un Preambulo y
por Dieciséis Titulos, a saber: El primero, de la soberania (articulos 2 a 4);
el segundo, del Presidente de la Republica (articulos 5 a 19); el tercero, del
Gobierno (articulos 20 a 23); el cuarto, del Parlamento (articulos 24 a 33);
el quinto, de las relaciones entre el Parlamento y el Gobierno (articulos 34
a 51); el sexto, de los tratados y acuerdos internacionales (articulos 52 a
55); el séptimo, del Consejo Constitucional (articulos 56 a 63); el octavo,
de la Autoridad judicial (articulos 64 a 66-1); el noveno, del Alto Tribunal de
Justicia (articulos 67 y 68); el décimo, de la responsabilidad penal de los
miembros del Gobierno (articulos 68-1 a 68-3); el décimo primero, del
Consejo Econémico, Social y Medioambiental (articulos 69 a 71), el déci-
mo primero Bis, del Defensor de los Derechos (articulos 71-1), el duodé-

| Constitucién Francesa, con la tltima reforma de julio de 2008, obtenida del sitio de Internet
oficial de la Asamblea Nacional de Francia: http://www.assemblee-nationale.fr/espaqol{Sbl)..asp.
Traducida al espaifiol por la Direccion de Prensa, Informacion y Comunicacion qel Ministerio fle
Asuntos Exteriores y del Departamento de Asuntos Europeos de la Asamblea Nacional de Francia.
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cimo, de las entidades territoriales (articulos 72 a 75), el décimo tercero,

disposicicnes transitorias en relacion con Nueva Caledonia (articulos 76 y

77), el décimo cuarto, de los acuerdos de asociacién (articulo 88), el déci-
mo quinto, de la Unién Europea (articulos 88-1 a 88-7), el décimo sexto,
de la reforma (articulo 89).

Asi, la integran un total de 103 articulos. Cabe mencionar que también
la integra la Carta del Medio Ambiente que consta de 10 articulos.

Como caracteristicas generales podemos mencionar que es una cons-

titucioén escrita, codificada, cuenta con un Poder Ejecutivo en el que se
encuentra un Presidente y un gobierno al mando de un Primer Ministro y
el Consejo de Ministros. Asimismo, cuenta con un Poder Legislativo inte-
grado por un Parlamento, en el que se encuentra una Asamblea General y
una Camara de Senadores. Su poder Judicial se encuentra integrado por un
Consejo Superior de la Magistratura que la integran la Sala de Magistra-
dos y el Alto Tribunal de Justicia y la Sala de Fiscales. Asimismo, es una
constitucion de corte liberal, por proclamar la adhesién del pueblo francés
por: i) los derechos humanos y a los principios de la soberania nacional de
1789; ii) el Preambulo de la Constitucion Francesa de 1946, por lo que res-
pecta a los derechos humanos y principios de soberania nacional; y iii) los
derechos y deberes definidos en la carta del Medio Ambiente de 2003. Por
lo que respecta a la soberania nacional, reside en el pueblo, que la ejerce a
través de sus representantes y a través del referéndum. Por lo que respecta
a su sustento democratico, éste presupone el sufragio (articulo 3).2 Asi-
mismo, es una norma fundamental que adopta un sistema incluyente del
derecho internacional, al establecer una jerarquia normativa mayor a los
tratados internacionales sobre sus leyes, pero por debajo de la Constitucién
(articulos 54 y 55).

Este sistema tiene notas que lo distinguen de un parlamentarismo tradi-
cional: i) El presidente de la Republica puede disolver a la Asamblea Na-
cional con la consulta no vinculante del Primer Ministro y los Presidentes
de las Asambleas; ii) la responsabilidad del gobierno frente al Parlamento
se encuentra limitada, asi la Asamblea Nacional puede, por si misma, votar
una mocion de censura al Gobierno exclusivamente sj va firmada por una
décima parte de sus miembros y esta votacién sélo puede tener lugar 48
horas después de su presentacion y s6lo se consideran los votos favorables

% En el siguiente trabajo cuando se refiera a “Articulo” se entiende al de Constitucién Francesa
vigente, salvo que se especifique lo contrario.
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y estos tienen que corresponder a la mayoria de los miembros fle la Asam-
blea Nacional; y iif) el Primer Ministro tiene facultad para pedir al Senado
la aprobacion de la politica nacional.?

I. HISTORIA CONSTITUCIONAL

Desde la Revolucion Francesa diferentes textos constitucionales han re-
gido en Francia* Asi, como constituciones revolucionarias, dentro de la
primer republica,® se encuentran: i) la Constitucion .del 3 de sepElembre
de 1791;¢ i) la Constitucion de 1793, y iii) la Constitucién del afio III o
constitucion directorial (1795).2 '
Como constituciones napoleonicas o constituciones flel imperio.’ 1). ’la
constitucion del afio VIII (13 de diciembre de 1799.).; ii) La co.nstl.t}lcmn
del afio X (Senado consulto de 4 de agosto de 1802?; iii) La con§qm010n (liel
aiio XII (Senado-consulto del 18 de mayo de 1804); iv) El acta adicional a las

constituciones del Imperio, de 1815. .
Como constituciones mondrquicas se encuentran: i) la Carta de 4 de

junio de 1814;'° y ii) la Constitucion de 1830."

3 FAVOREU, Louis, MAUS, Didier y JEAN-LUC (directores) La e:lc]'ringle Idel Poder Ejecutivo de
itucion francesa de 1958, México, I1I- UNAM, 2006. p. LVI a LVIL. .
- S()S’:gliil;gg: ngRCiA PELAYO, Manuel, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, Alianza,

. p- 463 a 490. ok ol )
lggs)l:ic?é e?Zl de septiembre de 1792 y concluy6 en 1804 con el primer imperio francés de

Nalzoémf ::;?:rct:z.nsecuencia de la abolic?bn de la monarquia a_bso!zta l::rll :rl(llt:iuaoproigli;n::é
:lr(;gl‘ﬂf:ga)[g;l l:r‘:mt;llfaag:}a()cii()'ena E:t;f’)tlll“sll)llje;:f;El::xal:)['l,ae‘;?aislt;:;c\llnz separacion de poderes
Con’ ‘glnzrge:s(:glcii?(l)7h9a2c$ :ll):)eiigc;sllzaatls/r:r;arguia en l;r:ncti: p((:tx;sltai tﬁg&\:{;ﬁé:&mni :usi :e“i_x;s:na:ir:
222&2?::31 Il{eegvig:::t‘;ivoc:l gnm(:i: ngo:;iee[:;:)é:ea(l;i?idiée:n :iecutivo sul;erior y ministerio dependiente
! (iug;p :s::l%::ggvgoﬁ:itonvencibn Nacional el 22 de agosto de 1975, establecio el pix‘-iectgri:‘;
establece una rigida division de p_oderes en donde no hay jefe de estado, sino un Directorio de cin

mie"n;it:rt:: z:fng;gt‘:fc?:x:els :i:g::e;gxs'.objeto mantener y asegurar el poder de Napoledn. Se establece

i jecutivo al lado de un legislativo inidido. = x
una' ‘?Illilg aldS?il glog::x:f;) :;clara que Napoleén habia violado la constitucion por lo que quedaba

: - . id
desposeido del trono. Llama al trono de Francia al hermaqo de !,ms XVI (g L(\lu«ls Es:i:t:n:l:lor,:;gg:ll) 6(3
como Luis XVIII), este texto es de corte contrarrevolucionario por medio del po

nico como cabeza de estado. . _ ¢ o e
'! Surge como consecuencia de deponer a la dinastia borbénica. Elimina la idea q

tradicional (derecho divino), si no se establece por las Cémaras.
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Como constituciones de la Segunda Repuiblica' la del 4 de noviembre
de 1848.2

Por otro lado se encuentra, la Constitucion del 7 de noviembre de 1852
que es conocida como la constitucion del segundo imperio.'*

La constitucion de 1875 establece la Tercer Repuiblica.'s Por otro lado la
Cuarta Republica comienza por la constitucion de 1946.16

Ahora bien, como antecedentes del surgimiento de la Quinta Repuibli-
ca, y en consecuencia de la constitucion francesa vigente, podemos men-
cionar que durante el periodo de 1946 a 1958 (Cuarta Repiiblica), Fran-
cia entr6 en un periodo de inestabilidad gubernamental bajo su sistema
parlamentario. Destaca, por ejemplo, que en ese periodo inestablemente
veinte gabinetes ministeriales la gobernaron, entre otros factores se puede
destacar que la Constitucion Francesa de 1946 habia sido propuesta para
funcionar con mayorias de coalicién, sin embargo, los gabinetes dimitiran
continuamente por ser puestos en minoria. Asimismo, el parlamento goza-
ba de una preeminencia juridica, sin embargo, en los hechos el gobierno
era quien gozaba de una preeminencia, en consecuencia, la lucha entre el
dominio del ejecutivo sobre el legislativo y viceversa generaba inestabi-
lidad politica;'” por otro lado, agravo esta situacion la crisis de Argelia de
1958, como consecuencia de su guerra de independencia de Francia. Asi,
se generd una reaccion en contra del sistema parlamentario francés que
venia operando y se buscé establecer un texto constitucional, que fuera
una antitesis de las reglas constitucionales previas, en consecuencia, se
buscé generar una norma fundamental que pudiera poner en orden al Es-
tado francés, mediante la preeminencia de un ejecutivo fuerte. Es asi que,
como consecuencia de esta inestabilidad, se le dio plenos poderes para go-

2 Comprende el periodo de 25 de febrero de 1848 a 2 de diciembre de 1852.

" Surge como consecuencia de la revolucién de febrero de 1848, donde como consecuencia de
la clase obrera burguesa francesa se ataca a la Monarquia, por lo que se establece una repiblica
democratica. Establece una rigida separacion de poderes que da origen a un régimen presidencialista.

'* Esta etapa comprende entre 1852 y 1870 donde Luis Napole6n Bonaparte se proclama como
Presidente de Francia. Concluye cuando es capturado en la Batalla de Sed4an de 1870 dando inicio
a la tercera repiblica francesa.

** Surge como proclamacién de la Asamblea Nacional, en la que Léon Gambetta era lider de la
oposicion republicana, en contra de Napoleén 111 por su derrota de Sed4n. Por este texto se establece
la repiiblica donde a la cabeza hay un presidente elegido por las camaras de diputados y senadores.

* Surge como consecuencia de la disolucién del Régimen de Vichy de la Segunda Guerra Mundial
que interrumpi6 la Tercera Repiiblica. Establecié un Poder Ejecutivo con un presidente débil con un
poder legislativo fuerte, mediante una repiblica parlamentaria.

'” HAURIOU, André, Derecho, Constitucional e Instituciones Politicas, tr. del francés por José
Antonio Gonzélez, Espafia, Ariel, 1971, pp. 494, 514 y 542.
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bernar Francia al general francés Charles de Gaulle, quien el 2 de junio de
1958, recibio por parte de la Asamblea Nacional Francesa un mandato para
preparar un nuevo proyecto de constitucion, para poner orden en Francia,
mismo que fue ratificado por el Consejo de la Republica.'®
En la elaboracion del proyecto de constitucion, en primer lugar, se en-
comendd su elaboracion a una Comision de Expertos en la que, como pre-
sidente, la integraba el Ministro de Justicia (Michel Jean-Pierre Qet?re).
Posteriormente, este proyecto fue sometido a una Comision Iqtenmmste—
rial en la que De Gaulle fungia como presidente y a su vez li'i {ntegraban:
el Presidente y el Secretario del Consejo de Estado; cuatro Mxmstr(?s y ex-
pertos. Esta Comision Interministerial realizé diferentes observaciones y
la remiti6é a la Comision de Expertos, quienes presentaron de nueva cxfenta
un anteproyecto final que fue aprobado por la Com1‘316n hl'lltermmlstenal.e!
26 de julio de ese afio. Asi, éste se sometié a la consideracion de un Comité
Consultivo Constitucional (Integrado por 16 representantes fie la Asamblea
Nacional, 10 del Consejo de la Repiblica y 13 altos funcxongnos guber-
namentales y expertos), mismo que elat?or(') un di.c'tamen que junto al ani
teproyecto de la Comision Interministerial se envié para dictamen final a
Consejo de Estado Francés. Una vez elabora_do e_l dictamen por el COHSCJ'O
de Estado, y el del Comité Consultivo Constntuqonal, el Q9blemo Fraqces
elaboré un texto que fue aprobado por el Consejo de Ministros, que dioa
conocer al pueblo francés el 4 de septiembre de 1958. E1 28 de septlerflbre
de 1958 se sometio a refendum mismo que fue aprob?do por una mayoria de
79.25% del 84.9% del total del censo electoral.”” Finalmente, la C_or.ls?ltu-
cién Francesa fue promulgada el 4 de octubre de 1958, con lo que inicia la

Quinta Republica, y rige hasta el dia de hoy.

ituci juni derogo el articulo 90 de la Constituci{f)n
) ley constitucional de 3 de junio de 1958, se derc .
de 1942 rqlligaesf:blecia un procedimiento de reforma constitucional mds complejo. Favoreu, Louis,
Maus, Didier, Jean-Luc, op. cit. p. ILTL.
19 GARCIA PELAYO, Manuel, op. cit, p. 607 a 608.
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II. PARTE ORGANICA

1. Poder Ejecutivo

A. Presidente de la Republica

El poder Ejecutivo es una diarquia que recae en un Presidente de la Re-
publica y en un Primer Ministro. El Presidente es un jefe de Estado, pro-
veniente de eleccion popular;® recae en una persona, le corresponde velar
por el respeto a la Constitucion y asegurar el funcionamiento regular de
los poderes publicos, mediante su arbitraje asi como la permanencia del
Estado. Asimismo, es el garante de la independencia nacional, de la inte-
gridad territorial y el respeto de los tratados (articulo 5), es irresponsable
penalmente” y sélo puede ser destituido en caso de incumplimiento de
sus deberes, manifiestamente incompatible con el ejercicio de su mandato
(articulos 67 y 68).22 Asi, tiene un papel preponderante sobre los demas
poderes, como se comentd, objetivo principal de De Gaulle.

Dura cinco afios mediante sufragio universal directo (articulo 6),” me-
diante comicios que se convoca por el Gobierno, debe ser elegido —en
una primera vuelta— por la mayoria absoluta de votos, en caso contrario
se realiza una segunda vuelta presentandose unicamente los candidatos
que hayan obtenido la mayor suma de votos en la primera. Su eleccion se
celebrara entre los veinte y los treinta y cinco dias antes de la terminacién
del mandato del Presidente en ejercicio (articulo 7).2

Entre sus atribuciones, se encuentra la de tomar las medidas necesa-
rias, previa consulta oficial con el Primer Ministro, los Presidentes de las
Camaras y el Consejo Constitucional, cuando las instituciones de la Re-
publica, la independencia de la Nacion, la integridad de su territorio o el
cumplimiento de sus compromisos internacionales, estén amenazados de

* FAVOREU, Louis, MAUS, Didier, JEAN-LUC, op. cit. p. LIIL

#! Salvo su responsabilidad internacional declarada por la Corte Penal Internacional de Justicia
(articulo 53-2).

# La destitucion ser4 acordada por el Parlamento constituido en un Alto Tribunal de Justicia
(articulo 68).

* A partir de 2002 se elige mediante sufragio universal directo.

* Nicolas Sarkozy, gobern6 del 16 de mayo de 2007 al 15 de mayo de 2012 y desde el 15 de
mayo de 2012 a la fecha gobierna Frangois Hollande.
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manera grave o inmediata y el funcionamiento regular de los poderes pi-
blicos constitucionales esté interrumpido (articulo 16).2% .

En relacion al Consejo Constitucional, puede nombrar a su presidente
y a tres de sus miembros (articulo 56); ademas, puede presentarle leyes
antes de su promulgacion (articulo 61), o requerirlo para que declare que
un compromiso internacional contiene una clausula contraria a la Consti-
tucion (articulo 54). .

Asimismo, como funciones ejecutivas destacan: la de nombr?.r al.Pn-
mer Ministro y a propuesta este ultimo nombrar y cesar a !os dema§ miem-
bros del Gobierno (articulo 8). Preside el Consejo de M1n1sfros (artpplo 9)
y firma las ordenanzas y los decretos discutidos en Consejo ’de Ministros.
También nombra los cargos civiles y militares del Est?.do (articulo 1;3). Ifor
otro lado, puede acreditar a los embajadores y eny1ados extraordinarios
ante las potencias extranjeras (articulq 14). Es gl jefe de las Fuerza§ Ar-1
madas, preside los consejos y los comités superiores de defensa naciona
(articulo 15). Negocia y ratifica los tratados?® (articulo 52).

En relacion a las facultades legislativas se encuentran las.de: Rromulgar
las leyes dentro de los quince dias siguientt?s ala comunicacion al (310-1
bierno de la ley definitivamente aprobada, sin embargo, podra, .antes de
vencimiento de dicho plazo, pedir al Parlamento una nueva deliberacion
sobre la ley o algunos de sus articulos (articulo 10). Puede?” somet?r : re-
feréndum los proyectos de ley.2* Promulga la ley, apr(.)})ado el referel; lam,
dentro de los quince dias siguientes a la pros:lamacnon de los resu ta dosl
de la consulta (articulo 11). Se puede comunicar con ambas C;anrlz:"als :r
Parlamento por medio de mensajes, que mandara leer y que no - :ge-
a ningtin debate (articulo 18). Puede abrir y clausurar, por decre. o, lo plta
riodos extraordinarios del Parlamento (articulo 30). Puede, previa consu

s ' Y0, Manuel, op. cit. p. 610-611. : .
28 gi/r\\R:x:l::r?c‘)Ano podran ser}:atiﬁcados ni aprobados sino en virtud de una ley los tratados de

i izacion i acional, los
paz, los tratados de comercio, los tratados o acuerdos relativos a la organizacion intern 5

que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Publica, kl)s que n:::t‘:-:g::l:: ;lisg:s(l:;fjl;ez
de naturaleza legislativa, los relativos al estado de las personas y los que "
accesion territorial (articulo 53). ) '
27 A propuesta del Gobierno o a propuesta conjunta de las dos Cé.mz;.m:n R
2 Que versen sobre la organizacion de los poderes piblicos, sobre refo

; s ibli en en ell
economica, social y medioambiental de la Nacion y a los servicios piblicos que concurr o~

i i ituci diera tener
0 que proponga la ratificacion de un tratado que, sin ser contrario a la Constitucion, pu

incidencias en el funcionamiento de las instituciones.

r
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con el Primer Ministro y con los Presidentes de las Camaras, acordar la
disolucion de la Asamblea Nacional (articulo 12).

En relacion con la funcion Judicial: es el garante de su independencia.
Auxilia al Consejo Superior de la Magistratura (articulo 64). Preside al
Consejo Superior de la Magistratura (articulo 65). Tiene la prerrogativa de
indulto a titulo individual (articulo 17).

B. Gobierno

Se encuentra integrado porun Primer Ministro (articulo 21) y 17 Ministros
quienes tienen prohibido simultdneamente ejercer sus funciones con el
ejercicio de cualquier mandato parlamentario, de representacién de caric-
ter nacional y de todo empleo publico o actividad profesional (articulo 23).

El gobierno tiene por objeto determinar y dirigir la politica de la nacién,
para lo cual puede disponer de la Administracion y de la Fuerza Armada
(articulo 20). Puede decidir la intervencion de las fuerzas armadas en el ex-
tranjero, informando al Parlamento, siempre y cuando no exceda de cuatro
meses, de caso contrario el Gobierno somete su prolongacion a éste altimo
(articulo 35).

El Primer Ministro dirige la accién del Gobierno y es responsable de
la defensa nacional, garantiza la ejecucion de las leyes, ejerce la potestad
reglamentaria y nombre los cargos civiles y militares (articulo 21), siem-
pre y cuando no le correspondan al Presidente y asi sea determinado en ley
organica (articulo 13). Sustituye al Presidente en los Consejos y Comités
superiores de defensa nacional (articulo 15). Asimismo, sus decisiones de-
ben ser refrendadas en su caso por los ministros encargados de su ejecu-

*’ De conformidad con la pagina oficial del Gobierno Frances, consultada en junio de 2013, éste
se€ encuentra compuesto, por un primer ministro y diecisiete ministros, a saber: i) Premier ministre,
it) Ministére des Affaires étrangeres, iii) Ministére de I’Education nationale, iv) Ministére de la
Justice, Ministére de |’Economie et des Finances,v) Ministére des Affaires sociales et de la Santé,
vi) Ministére de I'Egalité des territoires et du Logement, vii) Ministére de UIntérieur, viii) Ministére
du Commerce extérieur, ix) Ministére du Redressement productif, x) Ministére de I'Ecologie, du
Développement durable et de |’Energie, xi) Ministére du Travail, de I'Emploi, de la Formation
professionnelle et du Dialogue social, xii) Ministére de la Défense, xiii) Ministére de la Culture et
de la Communication, xiv) Ministére de I"Enseignement supérieur et de la Recherche, Ministére
des Droits des femmes, xv) Ministére de | ‘Agriculture, de I'Agroalimentaire et de la Forét, xvi)
Ministére de la Réforme de I’Etat, de la Décentralisation et de la Fonction publique, xvii) Ministére
des Outre-Mer, xviii) Ministére de |'Artisanat, du Commerce et du Tourisme, xix) Ministére des
Sports, de la Jeunesse, de I’Education populaire et de la Vie associative http://www.gouvernement.
fr/gouvernement/composition-du-gouvernement
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cion (articulo 22). Puede convocar a un periodo de sesion extraordinaria de
sesiones al Parlamento (articulo 29). También tiene facultades de iniciativa
legislativa (articulo 39). Puede provocar la reunién de una Comision Mixta
paritaria, que sera encargada de proponer un texto sobre desacuerdo gqt’re
las Camaras del parlamento, en relacion a un proyecto o una proposicion
de ley (articulo 45).

La responsabilidad del Gobierno sobre su programa y sobre una dg-
claracion de politica general es planteada por el Primer Ministro, previa
deliberacion del Consejo de Ministros, ante la Asamblea Naciongl, ésta la
juzgara mediante una votacion de censura que requiere una décxmg parte
de sus miembros de la Asamblea Nacional. Asimismo, el Primer Ministro
podra, previa deliberacion del Consejo de Ministros, plantear la respon-
sabilidad del gobierno ante la Asamblea Nacional, sobre la.votacmt.l de
un proyecto de ley de Presupuesto o financiacion de la seguridad so_cilal y
estara facultado, para pedir al Senado la aprobacion de una declaracion de
politica general (articulo 49).

2. Poder Legislativo
A. Parlamento

El Parlamento es un cuerpo bicameral que tiene por mision: z) Votar'la .ley;
i) Controlar la accién de Gobierno; y iii) Evaluar las politicas publicas
(articulo 24). | {

En primer lugar, se integra, por la Asamblea Nacional con 577 miembros
que son elegidos por sufragio directo (articulo 24) y son elegidos por un
periodo de cinco afos, salvo que sea disuelta la Asamblea por el l?res1dente
de la Republica. De conformidad por la ordenanza del 17 .de novnerql?re dei
1958, tienen por objetivo principal votar las leyes y fiscalizar la. accion de
Gobierno.* Dentro de sus principales organos se encuentran:®' i) La Mesa,
es un organo colectivo que depende del Pres@ente c.ie la Asamblea'. Se
compone por 22 miembros (un Presidegte, 6 Vlcgpre§1dentes, 3 Admmls-'
tradores y 12 Secretarios). Como princnpales' atqbucnones se .encuet;ar)an.
a) Autorizar el arresto o cualquier medida privativa o restrictiva de liber-

 Sitio oficial de la Asamblea Nacional, consultada en junio de 2013. http:/www.assemblee-

tionale.fr/espanol/8bd.as - )
s l3?nSai:eio oef;‘:)ial de la Assmblea Nacional, consultada en junio de 2013 http:/www.assemblee-

nationale.fr/espanol/organos.asp
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tas, de los miembros de la Asamblea (articulo 26); b) Tiene plenos poderes
para ordenar los debates y para organizar y dirigir todos los servicios de la
Asamblea Nacional (articulo 14 del reglamento de la asamblea nacional);
¢) Asimismo asume colegiadamente la representacion de la Asamblea en
los actos exteriores; ii) El Presidente de la Asamblea, elegido por el térmi-
no de cinco afios, tiene como principales atribuciones abrir las sesiones,
dirigir las deliberaciones, hacer cumplir el Reglamento, mantener el orden,
y en cualquier momento puede suspender o levantar la sesion (articulo 52
del Reglamento); iii) La Conferencia de Presidentes, tiene por objeto prin-
cipal fijar el calendario de trabajo de la Asamblea Nacional. Se compone
por el Presidente de la Asamblea Nacional, que es elegido para toda la le-
gislatura (articulo 32), seis Vicepresidentes; los presidentes de las seis co-
misiones permanentes 0 en su caso por una comision especial (articulo 48
del Reglamento); iv) Administradores, son los encargados de los servicios
financieros y administrativos (articulo 15 del Reglamento). Son elegidos
por la Asamblea Nacional al principio de cada legislatura (articulo 10 del
Reglamento). Los grupos son la reunion de diputados que se encuentran
unidos por “afinidades politicas (articulos 19 a 23). Para constituirlo deben
reunirse 20 miembros al menos y adjuntar una declaracién politica firmada
por los miembros. Definen libremente su organizacion, su procedimiento
de reunion y de votacion, asi como su reglamento interno. Su funcién esta
referida a la organizacion y al funcionamiento de la Asamblea. Los presi-
dentes de los grupos tienen facultades para solicitar la suspensién de una
sesion, la verificacion del quérum.

Por otro lado, se encuentra el Senado; cuenta con 348 miembros, elegi-
dos por sufragio indirecto.?? Asume la representacion de las entidades terri-
toriales de la Republica. Su presidente se elige después de cada renovacién
parcial de sus miembros (Articulo 24). Entre sus atribuciones destacan la
de examinar los proyectos de ley, controlar las acciones del gobierno y
garantizar la estabilidad de las instituciones. El Presidente de la Republica

32 Participan electores en &mbitos municipales, de condado y representantes regionales. El niimero

de senadores en cada circunscripcién varfa de conformidad con el nimero de habitantes. Asi las
secciones senatoriales del 25 de septiembre de 2011, fue de 44 distritos electorales incluyendo:
departamentos, comunidades de ultra mary de nueva caledonia. Dependiendo del nimero de escaiios,
los senadores son elegidos escrutinio uninominal mayoritario a dos rondas (por distritos nombran 3
senadores 0 menos) y por escrutinio de la lista de representacion proporcional ( por distritos se designan
cuatro senadores o mas). Informacién del sitio oficial del Senado, texto en francés, consultado en

Junio de 2013 http://www.senat.fr/fileadmin/F ichiers/Images/evenement/brochure essentiel senat/
Senat_essentiel pdf = -
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no cuenta con atribuciones para disolverlo. Se encuentra integrado por: i)
un Presidente,® ii) la Mesa que es un 6rgano colectivo de 25 migmbros
(8 vicepresidentes, 3 cuestores que se encargan de la adm.inistra'clén del
Senado y 14 secretarios) y tienen atribuciones sobre el funcmna.mlent.o del
Senado; iv) Conferencia de Presidentes, tiene por objeto principal fijar el
calendario de trabajo del Senado. Se compone por el Presidente del Se-
nado, Vicepresidentes; y los presidentes de las comisiones. Cada senador
forma parte de una de las 7 comisiones permanentes,* v) Los grupos po-
liticos, que integra a los Senadores agrupados por afinidades politicas. Se
integran con 15 senadores. ok bk |

El parlamento act(ia en sesiones ordinarias y extraordinarias. Las sesio-
nes ordinarias comienzan el primer dia laborable de octubre y termina el
altimo dia laborable de junio. Sin poder exceder de 120 dias,. sin embargo
el Primer Ministro, previa consulta de la Camara corresponfhente ola ma-
yoria de sus miembros, puede decidir sobre la ampliacion de d.las dela sesnép
(articulo 28). El periodo extraordinario se rene en un periodo ezctraordl-
nario de sesiones, a peticion del Primer Ministro o de la mayoria de los
miembros de la Asamblea Nacional sobre un orden del di.a (articulo 2?).

El Parlamento cuenta con facultades formal y matepalmente legl’sla-
tivas, sin embargo, éstas, materialmente, no son exglusnvamepte de est;:,
ya que la constitucion le da una importante injerencia al Pltesu?ente cfire a
Republica, lo cual es un rasgo distintivo del sistema constitucional fran-
cés, al facultarlo para regular directamente, mediante reglamento, todas
las materias distintas a las que la constitucion establece para el Parlamento

i 4y37)3 . ’

(anézut::issue,y en zste sistema, el Presidente de la Re:‘pﬁbllca cfs'ta flacultad'o
para expedir reglamentos autonomos, ya que no sera un requisito la previa
existencia de una ley para la validez de los mismos.

irgi .En
¥ Que es elegido por tres afios, tiene facultades para representar a lz: cémaraS); t;d:)r:)gﬁu; }:ls c(li:Ibgetetfado,
caso de que quede vacante la Presidencia de la Repiblica, €l asume e (;largo.S/ ;i e ke
texto en francés, consultado en junio de 2013 http://www.senat.fr/Ing/es/org =
idente_del_senado.html ; IG L i !
el—gfeéf;: fa_s Comisiones Permanentes se encuentran las de: i) Agﬁmfi:so:toziﬁni{?;i
étrangéres, défense et forces armées, Affaires sociales, g'uIIure, d;‘at e
Développement durable, infrastructures, équipement et amenagen;enil . tre:'iro" é'nérale Ar;iculo
constitutionnelles, législation, suffrage universel, _réglement et adm ;'tfd ade lag e c')ﬁcial o
7 del Reglamento del Senado y general de la oficina, de 1958 consu t‘/) lemgnt i
Senado, texto en francés. En junio de 2013 http:/www.senat.fr/reglement/reg 4

35 GARCIiA PELAYO, Manuel, op. cit. p. 615 a 616.
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Otra nota distintiva de este sistema, que pone en evidencia las limi-
tadas facultades del Parlamento, es la facultad de su Gobierno para soli-
citar —para la ejecucion de su programa—, autorizacion al Parlamento
para aprobar mediante ordenanza durante un plazo limitado, las medidas
que normalmente le pertenecen al ambito de la ley, mismas que se deben
aprobar en Consejo de Ministros previo dictamen del Consejo de Estado
(articulo 38).

Por lo que respecta al proceso legislativo, cabe mencionar que tienen
facultad para presentar iniciativas de ley: /) el primer Ministro y ii) los
Miembros del Parlamento (articulo 39). Para que esta iniciativa se con-
vierta en ley,* debe ser examinado sucesivamente en las dos Camaras del
Parlamento y estas deben lograr un acuerdo para lograr un texto idéntico.
Sin embargo, cuando un proyecto o una proposicién de ley no haya podido
ser aprobada por el desacuerdo de las Camaras, los presidentes de Cada
una estara facultados para convocar a reunién de una Comisién Mixta Pa-
ritaria, que debera proponer un texto sobre las disposiciones por discutir.
No obstante esto, si no logra un texto comun, el Gobierno puede, después
de una nueva lectura por la Asamblea Nacional y por el Senado, puede pe-
dir a la Asamblea Nacional que se pronuncie definitivamente (articulo 45).

Una vez que se cuenta con un texto definitivo, es necesaria su pro-
mulgacion, sin embargo, ésta se puede impedir por la verificacién de su
constitucionalidad que tiene lugar por el Consejo Constitucional, de oficio
en el caso de las leyes organicas; y a solicitud del Presidente de la Republica,
el Primer Ministro, el Presidente del Senado, el Presidente de la Asamblea
Nacional, sesenta diputados o sesenta senadores, respecto de las leyes or-
dinarias. La resolucion del Consejo Constitucional, no pueden ser objeto
de recurso alguno. Si el Consejo Constitucional declara la ley conforme a
la Constitucion, ésta puede ser promulgada. Pero si la determina contraria
a la Constitucién no se puede promulgar y debera ser discutida de nue-
vo, sin embargo, puede decidir que ésta es parcialmente conforme con la
Constitucién, en consecuencia soélo estos preceptos podran promulgarse
(articulo 61). Asimismo, puede impedirse su promulgacion si dentro del
plazo de promulgacion, el Presidente de la Republica solicita una nueva
deliberacion de la ley. Cuando ya no hay objecién para la promulgacion,

* La Constitucion establece plazos y diversas reglas especiales en el caso de: i) leyes organicas

(articulo 46); ii) leyes de presupuesto (articulo 47); ley de financiacién de la seguridad social
(articulo 47-1).
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de la ley, la Secretaria General del Gobierno presenta firma del Presidente
de la Republica, quien dispone de 15 dias para firmar su decreto promul-
gatorio (articulo 10 de la Constitucién). Finalmente, la ley se publicara en
el Journal Officiel (Boletin Oficial).

La Constitucion establece un procedimiento diferente al ordinario para
su procedimiento de reforma, lo cual es caracteristico de una constitucion
rigida, asi, la iniciativa de la reforma le corresponde conjuntamente al Pre-
sidente de la Republica, a propuesta del Primer Ministro, y a los miembros
del Parlamento. Se requiere que su discusion en sesion, en primera lectura,
se realice, ante la Camara de origen, al vencimiento de un plazo de seis
semanas después de su presentacion y ante la Camara revisora al venci-
miento de un plazo de cuatro semanas a partir de su traslado. Asimismo,
se requiere el referéndum, salvo que el Presidente de la Republica decida
someterlo al Parlamento convocado en Congreso; en este caso, el proyecto
de reforma s6lo quedara aprobado si obtuviere mayoria de tres quintos de
los votos emitidos. Sin embargo, no se puede reformar la constitucion si
sufre menoscabo la integridad del territorio o se varia la forma republicana
de gobierno (articulo 89).

Finalmente, la constitucion le da potestad al Parlamento para declarar la
guerra (articulo 35), expedir ley para ratificar y aprobar tratados que versen
sobre ciertas materias* (articulo 53), iii) declarar que un compromiso interna-
cional contiene una clausula contraria a la Constitucion (articulo 54).

3. Poder Judicial

La Constitucion francesa regula, por un lado al Consejo Superior de -La
Magistratura, que tiene por objeto auxiliar al presidente de la Republica
para garantizar la autoridad judicial (Articulo 64). :
Este Consejo se integra por una sala de Magistrados cuyas funciones
principales, son la de formular propuestas para los nomt?ramwntos fie los
magistrados del Tribunal de Casaci6n, los de primer presidente de tribunal

Y7 Sitio oficial de la Asamblea Nacional Francesa, consultada en junio de 2013, http:/www.

-nati imiento.as -
assenr‘n 1?::;::2 gga;:zf,r/lzszgl(/i%?:ziomercio, l%s tratados o acuf:rdos re':lat'ivos ala org:ndlizﬁacnén
internacional, los que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Piblica, los que m £en
disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos al estado de las personas y los que entrafien
cesion, canje o accesion territorial.
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de apelacion y los de presidente de tribunal de gran instancia. Los demés
magistrados se nombran s6lo con su dictamen.

Esta Sala de Magistrados es presidida por el Primer Presidente del Tri-
bunal de Casacion, cinco magistrados y un fiscal, un consejero de Estado
designado por el Consejo de Estado, un abogado, asi como seis perso-
nalidades calificadas que no pertenezcan ni al Parlamento ni a la carrera
judicial, ni a la carrera administrativa. El Presidente de la Repiblica, el
Presidente de la Asamblea Nacional y el Presidente del Senado designaran
cada uno a dos personalidades calificadas.

Por otro lado, el Consejo se integra por una Sala de Fiscales cuyas fun-
ciones principales, son la de pronunciarse como consejo de disciplina de
los magistrados, asimismo, se pronuncia sobre las preguntas relativas a la
deontologia de los magistrados, y al funcionamiento de justicia, también
emite su dictamen sobre los nombramientos y sanciones disciplinarias re-
lativas a los fiscales (articulos 64 y 65).

Esta sala esta presidida por el Fiscal General del Tribunal de Casaci6n.
Comprende, ademas, cinco fiscales y un magistrado, asi como el consejero
de Estado, el abogado y las seis personalidades calificadas.

La organizacion jurisdiccional en Francia se divide en dos érdenes: el
Judicial o el administrativo. Por lo que respecta al judicial se divide en la
materia civil (que incluye lo social, lo comercial y lo estrictamente civil)
y la materia penal. Todas tienen una primera instancia y para su impug-
nacion salas de Apelacion. Finalmente, existe una Corte de Casacion en
toda la republica para garantizar una uniformidad de criterio. Asi, si se
tratara de jurisdiccién civil, dependiendo del monto del negocio variaria el
tribunal, asi un Tribunal Local (Juge de proximité), conoce de demandas
de cuantia menor —hasta de 4,000 Euros—. Un Tribunal de Distrito (Tri-
bunal d’instance) de asuntos hasta de 10,000 euros. Un Tribunal Superior
(Tribunal de grande instance) por asuntos de mas de 10,000 euros. En una
segunda instancia, en la que se pueden impugnar las resoluciones de la pri-
mera, se encuentran las salas del tribunal de apelacion. Como tiltima opor-
tunidad se encontraria la Corte de Casacion, que garantizaria que las leyes
se apliquen correctamente por los tribunales y por las salas de apelacion.”

Por lo que respecta a la materia Administrativa, en primera instancia se
encuentran los tribunales administrativos (tribunal administratif), para la

. 3"’ Sitio oficial de Justicia en Francia, texto en francés, consultado en junio del 2013, http://www.
Justice.gouv.fr/organisation-de-la-justice-1003 1/lordre-judiciaire-10033/ :
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segunda instancia la Corte administrativa de apelacion (Cour administra-
tive d’appel) y en la cabeza el Consejo de Estado Francés (Conseil d’Etat).
Este altimo aparte de ser la Gltima instancia administrativa, también el ase-
sor del gobierno para la creacion de proyectos de ley, cuestiones relativas
a cualquier materia administrativa o de politica publica.*

Por otro lado, la constitucién establece al Consejo Constitucional, es
integrada por 9 miembros (3 designados por el Presidente de la Repiiblica,
3 por el Presidente del Senado y 3 por el Presidente de la Asamblea Na-
cional), renovables en una tercera parte cada tres afios. Asimismo, como
presidentes vitalicios de pleno derecho se encuentran los expresidentes de
la Republica (articulo 56).

Sus principales funciones consisten en: i) velar por la regularidad de la
eleccion del Presidente de la Republica (articulo 58) y pronunciarse, en
caso de impugnacion, sobre la regularidad de la eleccion de los diputados
y de los senadores (articulo 59); iii) velar por la regularidad de las opera-
ciones de referéndum (articulo 60); y iv) verificar la conformidad de las
leyes votadas por el Parlamento estén acordes a la Constitucion (articulos
61y 62).

4. Organos constitucionalmente auténomos
A. Consejo Econdmico, Social y Medioambiental

Es una asamblea constitucional de caracter consultivo en las actividades
economicas, sociales y medioambientales.

Actua a solicitud del Gobierno, o del Parlamento (articulo 70). La cons-
titucion decide que una ley organica determinara su composicion (articulo
71). Asi, de conformidad con su ley organica del 28 de junio de 2010,
estd formado por 233 consejeros, sus principales funciones son: 7)) Acon-
sejar sobre la politica econdmica, social y medioambiental; /7)) Fomentar
el didlogo en la elaboracion de propuestas de interés general; iii) Auxiliar
en la evaluacion de las politicas publicas de cardcter econdmico, social y

40 Sitio oficial del Consejo de Estado Francés, texto en espafiol, consultado en junio de 2013
http://www.conseil-etat. fr/es/
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medioambiental; iv) Fomentar el didlogo y cooperacion con los 6rganos de
las entidades territoriales y ciudadanos.*

B. El Defensor de los Derechos

Es una autoridad constitucionalmente auténoma, que tiene por objeto velar
por el respeto de los derechos y las libertades de cualquier persona, que se
considere perjudicada por el funcionamiento de un servicio piiblico o por
parte de la administracion del Estado, las entidades territoriales, los esta-
blecimientos publicos, asi como cualquier organismo encargado de una
mision de servicio piblico o respecto del cual la ley orgénica le atribuya
competencia (articulo 71-1). Asi, se establecié en la constitucién francesa
desde el 23 de julio de 2008 y se instaurd desde del 29 de marzo de 2011,
como consecuencia de su regulacion en la ley orgénica y la ley ordinaria
de esa fecha. De esta forma absorbi6 facultades del Defensor del Pueblo,
el Defensor de la Infancia, la Alta Autoridad de Lucha contra las Discrimi-
naciones y por la Igualdad y la Comisién Nacional de Etica de la Policia
Esta integrado por Defensor de los Derechos, que sera nombrado por el
Presidente de la Republica por un mandato de seis afios no renovables.
Este tiene prohibido ejercer funciones de incompatibles con las de miem-

bro del Gobierno, el Parlamento o las que sean fijadas por la ley organica
(articulo 71-1).

[I1. PARTE DOGMATICA

La constitucion francesa no cuenta dentro de su articulado, con un capitulo
especial dedicado a los derechos humanos, sin embargo, en su preambulo
y por diversas referencias de este texto, es como podemos determinar cudl
es el bloque de constitucionalidad del Sistema Constitucional Francés.

En primer lugar, resulta parte de este bloque la Declaracién de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de octubre de 1789 Esta cuen-
ta con 17 preceptos que, en términos generales, incluyen al derecho a la

“! Sitio oficial del Consejo Econémico, Social
http://www.lecese.fr/es/el-cese-en-pocas-palabras

“ Sitio oficial, de el Defensor de los Derechos, en francés, consultado en junio de 2013: http://
www.defenseurdesdroits.fr/sinformer-sur-le-defenseur-des-droits

* Dominique Baudis es el defensor de los derechos del pueblo desde el 22 de junio de 2011.

y Medioambiental, consultado en junio de 2013,
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libertad, la asociacion politica, soberania, el de ciudadania, de seguridad
juridica, igualdad, propiedad y el derecho de pedir por parte de la sociedad
cuentas de la administracion a sus agentes.

Por otro lado, el Preambulo de la Constitucion de 1946, este se integra
por 18 parrafos, entre los cuales se reafirma solemnemente los derechos y
libertades del hombre y del ciudadano, asimismo, reconoce diversos prin-
cipios politicos econémicos y sociales, como es la igualdad de la mujer,
el derecho de asilo, el deber y derecho de trabajar, accion y afiliacion sin-
dical, de huelga, condiciones necesarias para el desarrollo del individuo,
la proteccion de salud, descanso y ocio, de educacion, no hacer guerra de
conquista ni emplear fuerza contra la libertad de los pueblos, buscar la
reciprocidad y defensa de la paz.

Finalmente, refiere el preambulo a la Carta del Medio Ambiente, misma
que fue incorporada por la ley constitucional del 28 de febrero de 2005.
Se integra por 10 articulos y tiene por objeto diversos derechos de tercera
generacion, a saber: vivir en un medio ambiente equilibrado y respetuoso
de la salud, a preservar el medio ambiente, prevenir su alteracién, contri-
buir a la reparacion de los dafios que cause el medio ambiente, asimismo,
el deber de que los conocimientos cientificos no afecten de manera grave el
medio ambiente y que las autoridades velen que el estado mediante politi-
cas publicas garantice esto.

No obstante esto, de forma expresa en los articulo 66 y 66-1 refiere
el texto constitucional, por un lado a los derechos de seguridad juridica,
esto es, a no ser detenido arbitrariamente, por otro lado, prohibe la pena
de muerte, sin embargo, para la garantia de los derechos civicos y las ga-
rantias fundamentales concedidas a los ciudadanos, para el ejercicio de la.ts
libertades piiblicas, establece la libertad, el pluralismo y la independencia
de los medios de comunicacion (articulo 34).

IV. CONTROL CONSTITUCIONAL

El encargado de realizar el control constitucional es e.l ansejo Constitu-
cional que se estableci6 por primera vez en la Constitucién Francesa de
1958.

Puede realizar un control de constitucional de leyes a priori y poste-
riori. Estan legitimados para solicitarla, el Presidente de la Republica, el
Primer Ministro o el Presidente de cualquier camara. En el caso de control
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de constitucionalidad a priori puede emitir un dictamen con efectos ge-
nerales, antes de la promulgacion de la misma. Asimismo, puede actuar
de forma oficiosa, en caso de que cuente con elementos sobre la posible
inconstitucionalidad de las leyes organicas del parlamento.* Cuando se
recurre a la constitucionalidad de una ley antes de su promulgacion, cuenta
con 30 dias para resolver o en caso de urgencia seran ocho dias. El Consejo
juzga de forma plenaria, para lo cual requiere al menos de siete consejeros
para llegar a una decision y en caso de empate el presidente tiene voto de
calidad, no es valido emitir un voto particular ni son publicas sus sesiones.
Su procedimiento es contradictorio y escrito.*

Destaca una decision del Consejo Constitucional del 16 de juliode 1971
por la que reconoce pleno valor juridico constitucional al preambulo de la
Constitucion de 1958, asi declard invalida una ley que pretendia limitar
la libertad de asociacion, en contra de los principios fundamentales reco-
nocidos por las leyes de la repiiblica a que alude el preambulo, asi integr6
un bloque de constitucionalidad de estos principios.

Es importante mencionar que antes del 1° de marzo de 2010, exclusi-
vamente el Consejo Constitucional, con las reglas arriba sefialadas, podia
emitir una declaratoria con efectos generales de inconstitucionalidad. Sin
embargo, como consecuencia de la reforma constitucional del 23 de julio
de 2008, que entro en vigor en el citado 2010, se estableci6: “...cuando,
con motivo de una instancia pendiente ante una Jurisdiccion, se alegue
que una disposicion legislativa perjudica a los derechos v las libertades
que garantiza la Constitucion, se podra someter el asunto, tras su remision
por parte del Consejo de Estado o del Tribunal de Casacion, al Consejo
Constitucional que se pronunciard en un plazo determinado...” (articulo
61-1), asi, los jueces, de conformidad con este precepto, pueden sujetar
a consideracion del Consejo Constitucional las disposiciones legislativas
que presupongan un asunto jurisdiccional, siempre y cuando, previamente
hayan remitido el asunto al Tribunal de Casacion o de Apelacion, respec-
tivamente. Por lo que, podemos afirmar, que se consolidé otro mecanismo

* OsPINA MEJIA, Laura, Breve aproximacion al “Blogue de Constitucionalidad” en Francia,
consultado en la pagina del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en junio de 2013,
htlpruw“wjuridicas‘unam.mx/publica/librev/rev/juicio/cont/Z/cnl/cntS.pdf

* Sitio oficial del Consejo de Estado Francés, texto en francés, consultado en junio de 2013 http://

www.conselI—constitulionnel.fr/conseil—constitutionnel/espanol/consejo-constitucional/presem.acion-
general/presentacion-general.25785.html
“ OsPINA MEJIA, Laura, op. cit.
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a posteriori de control constitucional a favor del Consejo Constitucional.
La Ley organica n° 2009-1523 de 10 de diciembre de 2009 relativa a la
aplicacion del articulo 61-1 de la Constitucion, se encarga de regular como
se ejerce este control constitucional. En la misma se sefiala que d.ebe ser
una de las partes en el proceso, quien cuestione la constitucionalidad de
una norma en el proceso, en consecuencia no puede de oficio algin ope-
rador juridico considerarla, asimismo, el juez de primera instancia dc?be
determinar si la norma hace al fundamento de la pretension, si no ha sido
ya declarada inconstitucional por el Consejo Constitucional y si la tiene.un
caracter serio. En el caso del Consejo de Estado o de la Corte de Casacion
ademas debera determinar también si la cuestion es novedosa. .

De conformidad con la citada ley orgénica, el juez debe decidir sin di-
lacion si remitird, al Consejo de Estado o al Tribunal de Casacion segin
corresponda el asunto. Una vez reenviada se suspen(.ieré el proceso y debe
de aguardar por la resolucién del Consejo Constltuc'x(’)nal. Ahora plgn, una
vez que el Consejo de Estado o el Tribunal de Cas.ac-lon' hayaEn recibido por
parte del juez, el asunto tienen 3 meses para decidir si envian 'al Consejo
Constitucional el asunto, hecho esto deberan suspender gualquler. acto del
proceso y esperar su resolucion. Finalmente, §I.Conse_]o C’onstltucxonal
dispone de un plazo de 3 meses desde que recibi6 el reenvio para p.oder
pronunciarse. Asi, debera notificar al President.e de la Republica, al Primer
ministro y a los presidentes de la asamblea nacnonal. y del senado, para que
realicen sus observaciones. Finalmente, cabe mencionar que se facm.xlta, en
una audiencia que es publica, a las partes para pre§entar contrz}dl.ctorla-
mente sus observaciones ante el Consejo Constitucional.*” Por ult?mo.se
debe mencionar que no cabe recurso alguno en contra de lgs determmz}cm-
nes del Consejo Constitucional, por lo cual las mismas tienen el caracter
de definitivo. - : .

De lo expuesto, podemos afirmar que en Francia rige un sistema de
control constitucional concentrado, a cargo del Consejo Constitucional
Frances.

i itucionalidad a Posteriori en Francia:
47 CARDENAS, Agustin Alejandro, Control de Constituciona ' !
(Inquietud en la cim;s::) intercambio colectivo de argumentos, cons_ult'adp m:i _la pagina dr:lx/ [::&t:t:;
de Investigaciones juridicas de la UNAM en junio de 2013, http://biblio.juridicas.unam.
pdf/CuestionesConstitucionales/27/ard/ard2.pdf
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V. ENTIDADES TERRITORIALES

Las Entidades Territoriales de la Republica se integran por: i) las regiones,
ii) los departamentos y iii) los municipios. Asimismo, por las entidades
con estatuto particular y las entidades de ultramar. Las entidades son inde-
pendientes en cuanto se les prohibe ejercer tutela una sobre otra (articulo 72).
La constitucion prevé diferentes aspectos de las Entidades: i) En el elec-
toral: dentro de cada Entidad se faculta a los electores para ejercer dentro
de cada una el derecho de peticién y pueden solicitar la inclusién del orden
del dia en cada entidad, asimismo, se prevé la posibilidad de refrendar las
decisiones (articulo 72-1); ii) En materia fiscal: por ley se determinara qué
pueden, producto de los impuestos, recibir, ademas se establece que si se
pacta la transferencia de competencias fiscales entre las Entidades y el
Estado, ird acompanada de la atribucion de recursos equivalentes a los que
estaban consagrados para su ejercicio (articulo 72-2); iii) En relacién a la
aplicacion de la ley: en los departamentos y regiones de ultramar, las leyes
y reglamentos son aplicables de pleno derecho, sin embargo, pueden adap-
tarse a las caracteristicas y obligaciones particulares de esas Entidades y
excepcionalmente, estas entidades, para desarrollar sus particularidades,
podran establecer las reglas aplicables sobre su territorio® (articulo 73).
Las entidades ultrgmarinas tienen un estatuto que considere sus intereses.*
Ademas, en las entidades con autonomia la ley organiza el control jurisdic-
cional que ejerce el Consejo de Estado, las facultades de la Asamblea deli-
berante, para modificar una ley promulgada con posterioridad a la entrada
en vigor de la Entidad (articulo 74). Finalmente, la constitucion establece
la participacion en la Union Europea de la Republica Francesa. Destaca
que para poder someter a ésta un proyecto de ley europea, el Gobierno
debe someter a la Asamblea Nacional y al Senado, los proyectos y cada
Camara parlamentaria instituira una comisién encargada de los asuntos
europeos (articulo 88-4). Asimismo, para autorizar la ratificacién de un
tratado relativo a la adhesion de un Estado a la Unién Europea, debera

“ Sin embargo, no pueden regular: la nacionalidad, los derechos civicos, las garantias de libertades
publicas, el estado y la capacidad de las personas, la organizacion de la Justicia, el derecho penal, el
procedimiento penal, la politica exterior, la defensa, seguridad y orden publico, moneda, crédito y
cambios, asi como al derecho electoral. Esta lista se puede ampliar por ley orgéanica. (articulo 73).

“En éste se regulara: /) Las competencias de esta entidad; ii) Su organizacion y funcionamiento
de las instituciones y el régimen electoral de su asamblea deliberante; i) la forma para que sean
consultadas sobre proyectos de normas que les afecten (articulo 74).
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someterse a referéndum por el Presidente de la Republica, salvo que cada
Camara por mayoria de las tres quintas partes autorice su adopcion (ar-
ticulo 88-5).

VI. CONCLUSION

El sistema constitucional francés presupone una constitucion escrita. Exis-
te distincion en el Poder Ejecutivo entre las funciones de su Presidente y el
Gobierno. Cuenta con un Poder Legislativo integrado por un Parlamento.
Su forma de gobierno es semipresidencialista, aunque con una marcada
fuerza del Poder Ejecutivo sobre el parlamento. Por lo que respecta a su
poder Judicial, a nivel constitucional, se encuentra integrado por un Con-
sejo Superior de la Magistratura que la integran la Sala de Magistrados y
la Sala de Fiscales. Asimismo, cuenta con un control concentrado de la
constitucion a cargo del Consejo Constitucional. Es un sistema liberal., por
su respeto a los derechos humanos. Democritico, presupone el sufragio de
los cargos del Ejecutivo y Legislativo.
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EL PRIMER BIENIO DE GOBIERNO CONSTITUCIONAL
EN MEXICO (1812-1814): EL DEBATE ENTRE EL PASADO
Y EL FUTURO JURIDICO-POLITICO DEL PAIS

Miguel Angel FERNANDEZ DELGADO'

La entrada de la Nueva Espaiia a la vida constitucional signific, como un
rito de paso, el cambio de un status vital al siguiente. Si estos rituales son
importantes para sefialar las jerarquias sociales, los valores y las creencias
mas importantes en una cultura, su trascendencia fue mayuscula para un
pueblo que tenia que dejar el antiguo régimen, contra su voluntad, para
adentrarse en uno moderno.

Alaméan consideré que la Ley fundamental de 1812, tuvo efectos
desastrosos para el poderio espafiol en América.” En décadas recientes,
Virginia Guedea declaré que “un codigo que pretendia crear un Estado
unitario, mediante leyes iguales para todos los dominios espaiioles, no pudo
darse en peor momento para el régimen colonial espaiol”.? Ciertamente,
la entrada a la modernidad politica y juridica, segin definieron las
revoluciones francesa y estadounidense, no resultaria facil para ningun
pais.

En el caso de la Nueva Espaiia, a las maximas autoridades encargadas de
vigilar y acatar la entrada en vigor de la Constitucion, independientemente
de su contenido, les resulté sumamente inoportuna. El virrey Francisco
Javier Venegas lleg6 a asumir su cargo apenas un par de dias antes del Grito

! Investigador del INEHRM e investigador asociado de la Universidad del Sur de Florida.

2 ALAMAN, Lucas, Historia de México: Desde los primeros movimientos que prepararon su
independencia en el afio de 1808 hasta la época presente, Meéxico, Publicaciones Herrerias, 1938,
vol. III, pp. 127-8. : ¥

3 GUEDEA, Virginia, “Las primeras elecciones populares en la ciudad de México, 1812-1813",
en Mexican Studies / Estudios Mexicanos, vol. 7, no. 1, inviemno, 1991, p. 5.
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de Dolores y a diez dias del inicio de las sesiones en las Cortes gaditanas.
La suma de lo anterior a la llegada de un conjunto de leyes liberales y un
Codigo Politico moderno, para un pais que se habia concebido siempre
como una colonia y que s6lo conocia el sistema legal del antiguo régimen, le
vinieron como una montafa muy dificil de escalar. Su sucesor, Félix Maria
Calleja del Rey, fue electo en uno de los momentos mas algidos de la lucha
contra las fuerzas de Morelos. A ninguno podian interesarle demasiado las
novedades provenientes de la Peninsula, mismas que, por cierto, todos, y
ellos mas que ningun otro, temian que fueran, en el mejor de los casos,
transitorias o, en el peor, obra de las autoridades espafiolas al servicio de
los invasores franceses. Los intendentes y comandantes militares también
se resistieron a cumplir la Ley fundamental y los decretos liberales, bajo
pretextos andlogos en los territorios a su cargo.* Los diputados americanos
ante las Cortes gaditanas en general, y los novohispanos, en particular, fueron,
en gran parte, los verdaderos responsables, como ha destacado Benson,’
de gestionar y hacer cumplir los cimientos del gobierno constitucional en
México.

En el presente articulo nos interesa repasar las reacciones de autoridades
y habitantes de la Nueva Espaiia, en el primer bienio que entraron en con-
tacto con un régimen constitucional de gobierno, pues, aunque fuera a
regafiadientes, pudieron experimentar un rito de paso, si bien interrumpido,
que s6lo dur6 dos afios y 46 dias, en el primer periodo de vigencia de la
Ley fundamental espaiiola de 1812.

El juramento de la Constitucién se cumplio, como veremos, al pie de la
letra, pues los mexicanos siempre han sido partidarios del boato y la fiesta.
El clero también participé activamente en la jura e hizo varios llamados a
los fieles a obedecer los articulos constitucionales, salvo en los casos de
aquellos de indole liberal que ponian en entredicho sus facultades, como
la libertad de imprenta o la clausura del Tribunal del Santo Oficio. Pero,
en la mayoria de los casos, como apunta Ferrer Mufioz, sus llamados al
cumplimiento de los principios del que algunos obispos llamaron “cédigo
santo”, deben interpretarse como exhortaciones para que los fieles se
conformaran, con la via legal de las reformas y no pensaran en unirse a las

‘ FERRER MUNOZ, Manuel, La Constitucién de Cadiz y su aplicacion en la Nueva Espaha,
México, UNAM, 1993, p. 18.
“ BENSON, Nettie Lee, “Conclusion™, en Benson, Nettie Lee (ed.), México y las Cortes Espariolas,

/1810-1822: Ocho ensayos, México, Camara de Diputados, Instituto de Investigaciones Legislativas,
1985, p. 223.
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fuerzas insurgentes.® Los rebeldes, por su parte, vieron con indiferencia
general a la Constitucion de 1812, pues consideraban que provenia de un
cuerpo legislativo de origen ilegitimo. Mas bien, sefialaron la hipocresia
de las autoridades que la juraron como ley suprema y luego la violaron.’

Los siguientes pasos para transitar por la senda constitucional no fueron
tan sencillos. Por principio de cuentas, los virreyes se negaron a renunciar
a su titulo, que desaparecio en el Codigo Politico doceaiiista, no sélo para
cambiar por el de jefe politico superior, sino para ser restringido en cuanto
a sus facultades. De alter ego del rey, segin el texto constitucional, se les
colocod al mismo nivel de los jefes politicos de Nueva Galicia, Yucatan,
San Luis Potosi, y de las Provincias Internas de Oriente y Occidente, por
lo que dejaron de ser las maximas autoridades novohispanas. Aunque asi
se lo hicieron ver algunos, en diciembre de 1812, Venegas se escudo en
un real acuerdo que le permiti6 conservar el primer puesto, en tanto no
lograra sofocarse el movimiento rebelde. Mas tarde, Calleja, con la misma
excusa del combate a los insurgentes, pidio al fiscal civil y al militar que
lo autorizaran a continuar en pleno uso de sus poderes virreinales, pasando
por encima de la Constitucion y los decretos de las Cortes.®

La Audiencia también pidi6 que se suspendiera el gobierno
constitucional, en un largo Informe del 18 de noviembre de 1813, mientras
no fueran resueltos los problemas desencadenados por los insurgentes y
justificaron la permanencia del virrey como autoridad méaxima. Mientras,
pidieron rescatar las Leyes de Indias y que se adoptara un gobierno de
mano mas firme.’

Como veremos, desde entonces se padecieron los efectos del divorcio
entre las realidades nacional y constitucional, que explicaria magistralmente
Emilio Rabasa, exactamente un siglo después, en La Constitucion y la
Dictadura (1912). Aunque solamente estudi6 las leyes fux.ldarnentales
mexicanas, a partir del primer contacto con un Codigo Politico hul?o un
desajuste, debido al desconocimiento de la sociedad a la} que se destlngl'{a
el nuevo traje constitucional. El mismo tedrico constitucional explico,

% FERRER MUNOZ, op. cit., p. 87.

7 Ibidem., p. 35. _ .

4 ;ENS,(’)'I\},pNettie Lee, “Introduccién”, en ibidem, pp. 14-5. Secretaria de Relaciones Exteriores,
La Constitucion de 1812 en la Nueva Espaiia, México, Archivo General de la Nacién, 1912, vol.
11, pp. 61-74 (en lo sucesivo, SRE, Const. 1812, seguido del volumeg y la pagina cor'r'espondl_‘ein;e).

9 “Informe de la Audiencia de México”, en La Audiencia de México ante la rebelion (ie Hidalgo
y el Estado de Nueva Espaiia, Delgado, Jaime (ed.), Madrid, José Porraa Turanzas, 1984.
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que no se puede concebir el nacimiento de un pueblo a partir de una Ley
fundamental, lo cual no significa que tampoco sirva para organizarlo,
pues una Constitucién es uno de los elementos que mejor contribuyen al
mejoramiento de las sociedades, siempre y cuando tenga soporte en las
condiciones del estado social, no contrariandolas, sino utilizindolas y
obedeciéndolas.'” También esto ultimo ocurrid, si bien limitadamente, en
el bienio 1812-1814.

Las novedades mas radicales introducidas por las Cortes de Cadiz, no
solo a partir de su Codigo Politico, sino también de los decretos liberales
que la precedieron, fueron las declaraciones de libertades y derechos
ciudadanos, que a la mayoria de los novohispanos resultaban desconocidos
Y, para unos pocos, sonaban mas a Inquisicion que a modernidad. La lista
completa de decretos preconstitucionales puede leerse mas adelante. La
Ley de 1812 no dedico un capitulo sistematico al tema, pero en su articulo
4° se comprometia a defender y proteger la libertad civil, la propiedad “y
los demas derechos legitimos de todos los individuos”. En otros articulos
reconocia en forma explicita derechos de seguridad (articulo 247), de
inviolabilidad de domicilio (articulo 306), de peticion (articulo 373), de
igualdad ante la ley (articulo 248) y la libertad de imprenta (arts. 131y 371).!!

Sin embargo, aunque muchas de las libertades fueron ignoradas o
aplicadas con restricciones en la Nueva Espafia, el verdadero cambio
constitucional consistio en ubicar al pais en el tren de la modernidad.
“Frente al mundo de la tradicion, que mira siempre atras y se inicia con ‘el
antes’, la modernidad mira hacia adelante y arranca en consecuencia con
‘el después™. Es decir, logré insertar a México dentro de la ideologia del
progreso,'? ya que el derecho del antiguo régimen conservaba y reproducia
el pasado, *“ahora la ley sirve para planificar y construir el futuro”.!3 Toda

Constitucion es una formula prescriptiva del deber ser politico en busca de
la conquista del porvenir.'4

'* FERNANDEZ DELGADO, Miguel Angel, Emilio Rabasa: Tedrico de la evolucion constitucional,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, pp. 164-5.

"' FERRER MUNOZ, op. cit., p. 127.

'? BURY, J B., The Idea of Progress, Nueva York, Dover, 1955.

¥ GARRIGA, Carlos, “Orden juridico e independencia politica: Nueva Espafia, 1808-México,
18217, en La Revolucién Novohispana, 1808-1821, Annino, Antonio (coord.), México, Centro
de Investigacién y Docencia Econémicas, Fondo de Cultura Econémica, Consejo Nacional para

la Cultura y las Artes, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México,
2010, pp. 40-1.

3 Ibid.
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Estudios mas recientes afirman que el inicio de la Nueva Espafia a la
vida constitucional, no fue un fenémeno que confrontara lo nuevo y lo
viejo, como ocurri6 en Francia, sino, mas bien, un proceso asimilativo.
No hubo un verdadero choque entre la tradicion virreinal y la modernidad
gaditana porque su Codigo Politico no llegé a ser, verdaderamente, moder-
no.'> Tampoco lleg6 a sustituirse por completo el orden consolidado en la
Recopilacion de 1680, s6lo vino a yuxtaponerse con él, transforméandolo en
algo nuevo.'®

Aunque no resultara tan evidente, ni siquiera para los liberales mas
radicales, como algunos diputados novohispanos en Cortes, el orden
legal gaditano llevo a cabo una redistribucion legal del poder politico
hacia nuevas autoridades. En virtud de su naturaleza, que Lorente llama
jurisdiccionalista,'” la Constitucién de Céadiz permitié institucionalizar
legalmente la diversidad novohispana. Por eso, hay quienes afirman que
esta Carta, en cierto sentido, se mexicanizo o, mas bien, fue mexicanizada
al permitir codificar, en un contexto nuevo, practicas y discursos del
pasado.'®

LA JURA CONSTITUCIONAL

El 10 de mayo de 1812, Ignacio Pezuela, ministro de Gracia y Justicia de
la Regencia, firmé el decreto relativo a la publicacién solemne y a las for-
malidades, para el juramento de la Constitucion Politica de la Mor-larq.uia
espafiola, promulgada en Cadiz por las Cortes Generales y Extraordinarias,
el 19 de marzo, en ausencia y a raiz de la cautividad de Fernando VII.

Ya desde mediados de 1808, se habian realizado actos publicos para
jurar lealtad a Fernando VII en el territorio de la Nueva Espau’ia..19 La jura
de una Constitucion, aunque pareciera inusual, revestirfa, logicamente,
caracteres muy similares. Fueron enviados 300 ejemplares de la suprema
ley al virrey Venegas, con el encargo “de que al pie de cada uno de los

IS ANNINO, Antonio, “Introduccién: La politica en los tiempos de la Independencia”, en ibid.,

pp. 16-8. gL, . ;
p 18 LORENTE SARINENA, Marta, “Esencia y valor del constitucionalismo gaditano (Nueva Espaiia:

1808-1821)", en Annino, op. cit., pp. 313-4, 345.

7 Ibid., pp. 333-4.

¥ ANNINO, op. cit., p. 28. .

1% GORTARI eRABlELA, Hira de, “Julio-agosto de 1808: ‘La lealtad mexicana
Mexicana, no. 153, jul.-sep., 1989, pp. 181-203.

"
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ejemplares de decretos, Constitucion y circular que se acompaiia, se
exprese la persona a quienes V. E. los dirija”,* con el propésito de que
todas las autoridades hicieran el debido juramento constitucional. Anexo
a los anteriores documentos, iba otro centenar de impresos del decreto de
indulto general del 25 de mayo. El parecer unanime para la ceremonia,
como lo expresé la sala capitular de la ciudad de México, fue “que el
decoro y magnificencia pueden uniformarse a lo que se practica en las
Juras de Nuestros Soberanos, por ser estos ejemplares los mas anélogos a
la publicacion de la Constitucion, con las diferencias que exige la distinta
naturaleza de este acto™.?! La propia sala inform6 que se gastarian entre 9 y
10 mil pesos en la ceremonia, aclarando que no se trataba de una cantidad
elevada, pues en juras previas de soberanos se habia gastado el doble o
hasta el triple.?

La ceremonia se llevaria a cabo el 30 de septiembre en la capital de
la Nueva Espafia, como se anunci6 por bando, del que se fijaron tres
copias en lugares pablicos, un par de dias antes.* Por su parte, todos los
vecinos debian adornar las fachadas de sus casas e iluminarlas de noche.
Se colocarian, ademas, tres tablados debidamente adornados con un dosel
en el que se exhibiria la imagen de Fernando VII, uno de ellos bajo la
estatua ecuestre de Carlos IV, otro en la esquina opuesta a las Casas del
Arzobispado y el tltimo en las Casas de Cabildo. En cada uno de estos
lugares, habria una orquesta para celebrar la ocasién y, como prueba de que
esto no es propio de nuestros tiempos, “desde por la mafana una manga de
granaderos que custodie la Real Efigie y sirva al propio tiempo de contener
los desdrdenes, que suele ocasionar la multitud de la concurrencia”. 2

A las ocho de la maifiana del dia sefialado, se ley6 la Constitucion,
popularmente conocida como La Pepa, por haberse promulgado el dia de
San José, en el salon principal del Real Palacio ante las autoridades, a la

' SRE, Const. 1812, vol. 1, pp. 5-6. El 8 de septiembre, Venegas ordené reimprimir la Constitucion,
por orden previa de la Regencia, lo cual llev6 a cabo Manuel Antonio Valdés, Impresor de C4mara

de S. M., tinico autorizado para realizar la tarea en la Nueva Espafia. SRE, Const. 1812, “Proemio”,
p.v,n. 1.

21 Ibidem, p. 14.
2 Ibidem, p. 21.
3 Ibidem, p. 30.
* Ibidem, p. 17.
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que siguid la celebracion del 7e Deum o misa de accién de gracias. Al
terminar, se arrojaron dos mil pesos al pueblo.?s

Puesto que era un acto obligatorio, los funcionarios imposibilitados
para hacer la jura constitucional, lo harian por escrito, como fue el caso
de Silvestre Diaz de la Vega, que en carta al virrey Venegas, del 29 de
septiembre, sefial6 que no le seria posible apersonarse en la ceremonia “con
bastante sentimiento mio”, “a causa de habérseme fijado en el estémago el
achaque cronico de la gota que padezco [pues] el dia 1° de agosto préximo
me sobrevino una descomposicion de vientre de consideracién, que me
tiene privado de salir a la calle desde dicho dia”.26

Mas grave fue el caso del arzobispo electo de México, Antonio Bergosa
y Jordan, a quien tocaria, dos afios después, la degradacién de Morelos,
que no le fue posible jurar la Constitucién, precisamente, porque el
llamado Rayo del Sur habia tomado Oaxaca, el 25 de noviembre. En carta
dirigida al virrey Calleja, el 22 de marzo de 1813, le pide jurarla “en sus
manos, y dar cuenta a S. M. y mandar que a mi se me dé el correspondiente
testimonio de ello”.?’

Un dia después de la jura en la capital, salieron a provincia los
ejemplares de la ley suprema espafiola. Con el propésito de darle al acto
“toda la solemnidad que tan digno e importante objeto requiere”, y a fin de
que llegara la noticia a todos los subditos —que ahora serian convertidos
en ciudadanos—, en cada pueblo el jefe o juez local, sefialaria el dia para
hacer la publicacién, es decir, dar lectura en publico a su texto, “en el paraje
o parajes mas publicos y convenientes, y con el decoro corrgspondlenfe
y que las circunstancias de cada pueblo permitan”. Al ter.mlnz'ir, habria
repique de campanas, edificios iluminados y salvas de artilleria. Al dia

25 “Exmo. Sor.- En virtud de la orden verbal que V. E. se sirvi6 darme ayer, de que se tiraran al
pueblo dos mil pesos, mil en el tablado principal y quin‘ientos en cadg uno de lgs otros dos eP que
se publicé la nueva Constitucion politica de la Monarquia Espafiola, hice que asi se venﬁcara,d pelr)o
debiendo haber un comprobante en la cuenta de cargo y data que se lleva de los gastos ded :icda
publicacién, como lo previenen las ordenanzas de esta N. C., espero que V. E. tenga la bonda he
comunicarme por escrito su superior orden citada, para manifestarla mafiana en la Junta que a
de celebrarse.- Dios gue. [sic] 4 V. E. ms. as. México, 1° de octubre de 1812.- Exmo. Sor.- Ramon
Gutiérrez del Mazo.- (Ribrica).- Exmo. Sor. D. Francisco Xavier Venegas. o ol

(Minuta) Quedo enterado por el oficio de V. S. de esta fecha de que conforme a mi c(oir en ‘\)/le;r 35
dispuso que se tiraran, como efectivamente se tiraron, al pueblo dos mil pesos después e gu : lc:v
la Constitucién politica de la Monarquia en los tres parajes en que se verifico, y lo manifiesto D'
S. para su inteligencia y con el fin de que disponga se date dicha suma en la cuenta respect;:a.-”.
México, 1° de octubre de 1812.- Sr. Corregidor ¢ Intendente de estaN. C.”. Ibid., vol. II, pp. 34 y 35.

% Ibidem., vol. 1, p. 29.

¥ yidem.,p. 71 ESCUELA LIBRE DE DERECHO
BIBLIOTECA
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siguiente, reunidos los vecinos de cada parroquia, junto con las autoridades
locales, se celebraria una misa de accion de gracias, en la cual “se leers la
Constitucion antes del ofertorio™ por el cura parroco. Una vez terminada,
prestarian el juramento constitucional todos los vecinos y el clero, bajo la
féormula siguiente:

¢Jurais por Dios y por los Santos Evangelios guardar la Constitucion politica de
la Monarquia Espaiiola, sancionada por las Cortes Generales y Extraordinarias
de la Nacion, y ser fieles al Rey? A lo que responderan todos los concurrentes: Si,
Jjuro; y se cantara el Te Deum.

Del acto debia enviar testimonio a la Regencia el jefe superior de cada
provincia.”®

Al comun de los novohispanos, la jura constitucional resulté una
fiesta civica tan parecida a las acostumbradas celebraciones, con motivo
del ascenso de un nuevo monarca, que los reportes de jibilo fueron muy

similares. Malinalco, el 20 de noviembre, envié el informe que se lee en
seguida:

Acabada la salva de artilleria y fusileria, resonaban por todo el pueblo los vivas y
aclamaciones de nuestro Augusto y Amado Monarca el S. D. Fernando Séptimo,
y en el acto de hacer el juramento los respectivos cuerpos, a la voz del comisiona-
do’ se repetian gozosamente con tanta energia de palabra y elocuencia de frases, que
mas parecia un congreso de cortesanos que concurrencia de pueblo.?’

En Texcoco, se traté de innovar un poco la ceremonia, con elementos
teatrales de alto simbolismo histérico y politico, pues “‘salieron de
los angulos del tablado dos infantes vestidos a la espafola antigua, y
presentando la Constitucién a dos indios de su edad que estaban en traje
de la nacién, unidos la condujeron al heraldo para que la leyese”.3¢

El 14 de agosto de 1812, se ordené que, en lo sucesivo, se denominara
“Plaza de la Constitucion™ a todos los lugares en los que se habia realizado
el solemne juramento, y que asi se expresara, para perpetua memoria, en
una lapida o placa, mandato que el virrey Calleja hizo publico hasta el

2 Ibidem., p. 3.
# Ibidem., p. 74.
% Ibidem., p. 76.

EL PRIMER BIENIO DE GOBIERNO CONSTITUCIONAL EN MEXICO... 209

22 de mayo de 1813.3! Rafael de Alba,*? anotador de los documentos que
con motivo del primer centenario de la Constitucion de Cadiz en la Nueva
Espaiia, publicaron el Archivo General de la Nacion y la Secretaria de
Relaciones Exteriores, busco testimonios relativos al emplazamiento de esta
placa en nuestra Plaza Mayor, pero no encontré un documento oficial ni
noticias periodisticas al respecto. Cita entonces a Alaman, quien asegura
que se fijo “‘una lapida con una inscripcion que asi lo expresase”. Lo mismo
afirma José Maria Marroqui en La Ciudad de México, diciendo que el acto
tuvo lugar en 1813, y se coloco la lapida en la pared del Palacio, debajo de
la cornisa del primer cuerpo, en la mitad del espacio que existe entre las
puertas principales y de la Presidencia, con tres ventanas a cada lado, de
las seis que se encuentran en dicho espacio. Y agrega:

Natural cosa parecia que se quitaran cuando se quitaron los escudos reales de todas
las oficinas y establecimientos publicos en donde los habia; mas no fue asi: por
olvido, tal vez, permanecio alli largo tiempo, y vino a desaparecer hasta el afio de
1843 en que el General D. Antonio Lépez de Santa Anna mando pintar la fachada
del Palacio; los pintores pasaron sobre ella las brochas y borraron la letra, pero el
relieve de la lapida se conserva todavia. El Ayuntamiento de la Ciudad, sin que se-
pamos por qué, en estos Gltimos afios le ha resucitado ese nombre, colocéandole en
la esquina de sus casas que da a la Monterilla, en una lapida de menos que mediana
dimension, de fondo azul con letras blancas de bajo relieve.

No solo las autoridades debian jurar la Constitucién, también la
totalidad de las corporaciones del reino, siendo necesario que enviaran
una constancia del acto a la Regencia.

Al dia siguiente de la jura, en todas las poblaciones se debia realizar
una visita general de carceles por los tribunales respectivos, para aplicar
el indulto a los presos por delitos que no merecieran pena corporal y a los
que, en el mismo caso, prestaran fianza de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 296 de la Constitucion.*

El sentimiento de jibilo de cara a la nueva era constitucional, al
menos entre autoridades menores de la Nueva Espafia, queda reflejado en
los motivos del siguiente brindis, celebrado y registrado el 15 de octubre,

3 Ibidem., pp. 91-3.
32 Ibidem., vol. 11, pp. 91 y 92, n. 1.
33 Ibidem., vol. 1, pp. 3-4.
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en las palabras del arcediano de la Catedral metropolitana ante los reales
ejércitos, que pidio levantar las copas por los siguientes motivos:

I. Los diputados de Cortes, “que con tanto riesgo como acierto y cons-
tancia, han dado a la Monarquia Espafiola la deseada Constitucion
politica™;

2. “Por la pronta libertad de Fernando VII, para que venga a reinar en
un pueblo mas generoso y libre que el que hered6 de sus mayores”;

3. “Por la sincera alianza de la nacion britanica con la espafiola, para
que la unién de los amigos sirva de ejemplo a la unién de los her-
manos’’;

4. “Por la salud del Santo Padre Pio VII, para que libre del apostata
que lo oprime [y] llene de bendiciones y favores a la Espaiia Cat6-
lica, Apostolica, Romana™;

5. “Por el Lord Wellington, Duque de Ciudad Rodrigo y su amigo el
General Castafios™

6. “Por los Generales Ballesteros, Espoz y demas héroes espaiioles”;

“Por el Capitan General de la Nueva Espaiia, sus jefes, oficiales y

soldados, conservadores de este reino™:

8. “Por el Comandante del Batallén 1° Americano D. Ramén Mondui
y sus oficiales, tan generosos en esta mesa como valientes en cam-
pana”; y

9. “Por la libertad de imprenta, para que su uso moderado ilustre la
religion y las ciencias en todos los dominios de Espafia”.

~

El. acto simpélico final también quedo registrado en esta crénica de los
festejos posteriores a la jura de la Constitucion:

Por ﬁ[timo. llamando dicho Sefior Arcediano a un soldado espafiol del Batallén 1°
Amencano y a un dragén mexicano del Regimiento de Espafia, que estaban inme-
diatos, déndoles un vaso de vino blanco al uno e igual de tinto al otro, hizo que
mezclasen ambos y enlazando las diestras los recibieron gritando ; Viva 1;1 union de
ambas Espanias!, cuyo brindis fue correspondido con generales vivas.s

* Francisco Javier Castafios Aragorri Urioste y Olavide, duque de Bailén (1758-1852), destacado

r;;:}r;z;r durante la Guerra de Independencia espafiola y presidente del Consejo de Regencia (1810-

% SRE, Const. 1812, vol. 1, p. 63.
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La carta gaditana, como vimos, parecia ser capaz de imponer el
orden por arte de magia o, bien, al parecer, asi se queria presentar a los
ciudadanos. En la Nueva Galicia, su comandante general e intendente,
José de la Cruz, al momento de jurar la Constitucion, dirigié un breve
discurso a los pobladores, en el que present6 el orden constitucional como
tinico remedio al “caos” desatado por los insurgentes:

Habitantes de la Nueva Galicia, fieles moradores de esta capital: Los corifeos de
la rebelion, alucinandoos con el prestigio impostor de la libertad, sélo os dieron a
conocer los terribles efectos del mas fatuo y criminal libertinaje. Visteis enteramen-
te desquiciados todos los principios sociales, entronizadas las mas detestables pa-
siones, saqueadas y dilapidadas las fortunas del ciudadano indefenso, y coronados
todos los delitos con la mas abundante y lastimosa efusion de sangre inculpable.
En contraposicion de tan abominables principios, os presenta la Nacién congrega-
da en Cortes Generales y Extraordinarias, por el 6rgano de vuestro Jefe militar y
politico, el libro santo de la CONSTITUCION POLITICA DE LA MONARQUIA
ESPANOLA, ese libro de oro a cuya formacién habéis concurrido por medio de
vuestros Diputados y que es el més seguro garante de vuestra sélida y verdadera
libertad, aquélla que, cimentada en el cumplimiento de las leyes, es la Ginica com-
patible con la existencia del cuerpo social. Habitantes de Guadalajara: al celebrar la
publicacién solemne de tan sabia, humana y liberal CONSTITUCION, es preciso
os conforméis en todo al espiritu que ella misma debe inspiraros. Abandonaos en
hora buena a todo el regocijo, a todo el entusiasmo que es justo os cause vuestra
nueva organizacién politica; pero acordaos que en circunstancias tan satisfactorias
y plausibles, tenéis atin que deplorar la obstinacién de no pocos de vuestros herma-
nos errantes, que siguen obcecados en su insensata rebelion, que con idea tan acerba
y congojosa, y sobre todo con las costumbres y cultura de un pueblo tan ventajo-
samente constituido, son incompatibles las diversiones tumultuosas, el desacato, el
desaseo y las faltas de regularidad y buen orden.*®

Una descripcion mas detallada del ambiente festivo y el ornato que
precedié a la jura constitucional, puede leerse en el apéndice.

A pesar de cumplir al pie de la letra las 6rdenes para jurar la Constitucion,
en muchos lugares no entré en vigor hasta que las autoridades recibieron
orden expresa del virrey, seguramente ignorando que el titulo de éste habia
cambiado por el de jefe politico superior y que, por lo tanto, los otros
jefes politicos tenian facultad para ordenar su vigencia, sin necesidad de
mandato de otra autoridad en la Nueva Espaa.’’

3 Ibidem., pp. 78-9.
¥ CUNNIFF, Roger L. “Reforma electoral en el municipio, 1810-1822", en Benson, op. cit., pp. 80-5.
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LIBERTADES, Si, PERO SOLO LAS CONVENIENTES

Al momento de convocar diputados a las Cortes Generales y Extraordi-
narias, el Consejo de Regencia no tenia planeado organizar un congreso
constituyente. Su principal objetivo consistia en coordinar los esfuerzos
para mantener con vida la monarquia.*® Sin embargo, pronto cay6 en cuen-
ta de que los movimientos rebeldes en las colonias americanas eran con-
secuencia, en gran parte, de reformas que no se habian realizado. A pesar
de las buenas intenciones, en la Nueva Espafia solo se aplicaron aquellas
que las autoridades consideraron convenientes y en el momento que vieron
mas oportuno.

El primer decreto, que eximia de tributos a los indios y ordenaba que
se hiciera reparto de tierras entre ellos a la brevedad, haciendo extensiva
la orden a negros y castas, fue promulgado el 26 de mayo de 1810, por el
intendente Riafio, antes que el virrey Venegas, pues decidié publicarlo en
Guanajuato, el 26 de septiembre, en un claro afan por contener el estallido
insurgente, un dia antes de que Hidalgo intimara la entrega de la ciudad.
Venegas, por su parte, lo publico hasta el 5 de octubre, con propdsitos
similares,*® pidiendo que se publicara, incluso, “en idioma mexicano”.*
Huelga decir que, en lugar de aplacar la violencia rebelde, en todos los
lugares en que se conocio fue objeto de burlas e ignorado olimpicamente.

Los siguientes decretos liberales, ya promulgados por las Cortes
de Cadiz desde principios de 1811, fueron prolijos y de temas variados
pues concedieron libertades previas a la Constitucion o bien, ampliaron y
explicaron las que contenian sus articulos. Empero, no hay constancia que
pruebe que los virreyes Venegas y Calleja publicaran cerca de un tercio de
ellos, por lo que resulta altamente probable que jamas entraran en vigor.*!
Entre los que, al parecer, quedaron archivados, estan los siguientes:

1. Decreto de 5 de enero de 1811, en que se prohiben las vejaciones
hechas hasta aqui a los indios.*?

** BENSON, “Introduccion”, /bid., 1985, p. 10.

¥ SRE, Const. 1812, vol.1,p. 79 yn. 1.

0 Ibidem., vol. 11, pp. 287-90. Venegas justificé su demora en publicar el decreto de la Regencia,
porque antes debia consultar a personas sabias, con el propésito de saber si la gracia podia extenderse
a las castas. Hernandez y Davalos, Juan Evaristo, Coleccion de documentos para la historia de la
Guerra de Independencia de México, UNAM, 2007, t. 11, p. 70.

41 SRE, Const. 1812, vol. 1, p. 82, n. 1.

“2 Ibidem., pp. 82-3.
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2. Decreto de 12 de marzo de 1811, sobre varias medidas para fo-
mento de la agricultura e industria en América.*}

3. Decreto de 13 de marzo de 1811, sobre que se extiende a los indios
y castas de toda la América, la exenci6n del tributo concedida a
los de Nueva Espaiia; se excluye a las castas del repartimiento de
tierras concedido a los indios y se prohibe a las Justicias el abuso
de comerciar con el titulo de repartimientos.*

4. Decreto de 16 de abril de 1811, sobre libertad del buceo de la
perla y de la pesca de la ballena, nutria y lobo marino en todos
los dominios de Indias.®

5. Decreto de 22 de abril de 1811, sobre abolicién de la tortura y de
los apremios y prohibicién de otras practicas aflictivas.*

6. Bando del virrey Venegas con el Real Decreto de 29 de enero
de 1812, sobre habilitacién de los espafioles oriundos de Africa
para ser admitidos en universidades, seminarios, comunidades
religiosas, etcétera.?’

7. Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 13 de septiembre
de 1813, sobre los tribunales que han de conocer de los asuntos
contenciosos de la Hacienda Publica.*

8. Decreto de 14 de septiembre de 1813, sobre supresion de la Nao
de Acapulco y varias medidas en favor del comercio de las islas
Filipinas con Nueva Espaa.*’

9. Decreto de 29 de octubre de 1813, sobre libertad de derechos por
diez afios a los puertos de Tonala y Tapachula.®

10. Decreto de 29 de noviembre de 1813, sobre que se admite y aprue-
ba el proyecto de poblacién y cultivo, propuesto por D. Ricardo
Raynal Keene en la provincia de Tejas.”!

11. Decreto de 17 de marzo de 1814, sobre desestanco del tabaco.

4 Ibidem., pp. 86-7.

4 Ibidem., pp. 87-8.

% Ibidem., pp. 88-9.

46 Ibidem., pp. 89-90.
47 Ibidem., pp. 106-7.
8 Ibidem., pp. 130-4.
 Ibidem., pp. 134-5.
50 Ibidem., p. 135.

5! Ibidem., pp. 135-6.
52 Ibidem., pp. 137-40.
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En cambio, hay constancia de que se publicaron y entraron en vigor

los si

1.

2

10.

3 Ibidem

54 Ibidem. ,
55 Ibidem.
5 Ibidem.,
57 Ibidem.,
5% Ibidem.
9 Ibidem.,

% Ibidem
51 Ibidem
52 Ibhidem

guientes decretos:

Bando del virrey Venegas con el Real Decreto de 26 de enero de
1811, sobre libertad del comercio del azogue.*

. Bando del virrey Venegas con el Real Decreto de 9 de febrero de

1811, en que se declaran algunos derechos de los americanos.5

Bando del virrey Venegas con el Real Decreto de 17 de agosto de
1811, sobre admision de todos los hijos de espaiioles honrados
en los colegios militares y en las plazas de cadetes, sin exigirles
pruebas de nobleza.>®

Bando del virrey Venegas con el Real Decreto de 6 de agosto de
1811, sobre incorporacion de seforios jurisdiccionales a la Nacion
y abolicion de privilegios exclusivos y del vasallaje.

Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 26 de septiem-
bre de 1811 y Real Orden de 14 de febrero de 1812, sobre libre
fabricacion y venta de naipes.?’

Bando del virrey Venegas, con el Real Decreto de 1811, sobre
observancia de los decretos del Congreso Nacional.’®

Bando del virrey Venegas con el Real Decreto de 7 de enero de
1812, que suprimi6 el paseo del Pendon.>®

Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 14 de enero de
1812, sobre abolicion de las leyes y ordenanzas de montes y
plantios.®°

Bando del virrey Venegas con el Real Decreto de 17 de enero
de 1812, sobre la abolicion de los estancos menores en la Nueva
Esparia.f!

Bando del virrey Venegas con el Real Decreto de 24 de enero de
1812, sobre la abolicion de la pena de horca.®2

., p- 83.

pp. 90-1.
pp. 91-3.
pp- 93-5.
pp. 96-8.
pp. 98-100.
pp. 100-2.
., pp. 102-3.

., pp- 104-5.
., pp. 105-6.
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b B8

12.

13.

14.

15:

16.

17.

18.

9.

20.

21.

Decreto de 9 de noviembre de 1812, sobre abolicion de las “mitas”

y otras medidas a favor de los indios.®*

Bando del virrey Calleja con la Real Orden de 15 de noviembre
de 1812, sobre reparto de tierras a los indios.%

Bando del virrey Calleja con la Real Orden de 22 de enero de
1813, y Real Decreto de 7 del mismo mes y afio, sobre reduccion
de baldios y otros terrenos comunes a dominio particular.®®
Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 9 de marzo de
1813, sobre que en los colegios, academias y cuerpos del ejército
y armada no se admitan informaciones de nobleza ni haya distin-
ciones perjudiciales.®®

Bando del virrey Calleja con la Real Orden de 2 de abril de 1813,
sobre libre introduccién y extraccion de utensilios, herramientas,
maquinas, etcétera.®’

Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 26 de mayo de
1813, sobre destruccion de los signos de vasallaje.®®

Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 8 de junio de
1813, sobre libre establecimiento de fabricas y libre ejercicio de
industrias utiles.*

Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 8 de junio de
1813, sobre fomento de la agricultura y ganaderia.”

Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 8 de junio de 1813,
sobre establecimientos de catedras de Eonomia Civil y escuelas
practicas de Agricultura,”

Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 10 de junio de
1813, sobre propiedad literaria.”

Bando del virrey Calleja con la Real Orden de 14 de junio de
1813, en que se recuerda que estd vigente una ley de Carlos III,

83 Ibidem., pp. 108-9.
64 Ibidem., pp. 109-1.
55 Ibidem., pp. 111-5.
5 Jbidem., pp. 115-7.
57 Ibidem., p. 117.

S8 Jbidem., pp. 118-9.
5 Ibidem., pp. 119-20.
70 Ibidem., pp. 120-3.
"V Ibidem., pp. 123-4.
72 Ibidem., pp. 124-5.
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conforme a la cual deben ser castigados los eclesiasticos, que en
el pulpito o en conversaciones privadas denigren a las Cortes.”
22. Bando del virrey Calleja con el Real Decreto de 17 de agosto de
1813, sobre supresion de la pena de azotes.”
23. Decreto de 26 de marzo de 1814, sobre que se habilita para el
comercio el puerto de Guaymas.”

El colmo del cinismo de ambos virreyes consistié en que, durante su
gobierno, Venegas publicara el Bando con el Real Decreto de 1811, sobre
observancia de los decretos del Congreso Nacional, que siguié vigente
durante el mandato de su sucesor, en el que se ordenaba:

Que todo empleado publico, civil o militar, que después de tercero dia del recibo
de una ley o decreto del Congreso Nacional, retardase su cumplimiento en la parte
que le toque, quedara por el mismo hecho privado de su empleo, pasando inmedia-

tamente el Consejo de Regencia a hacer su provision en otra persona, sin perjuicio
de proceder a lo demas que haya lugar.”

La libertad que se manipuld primero y se coarté después, de la manera
mas arbitraria, fue la de imprenta. El decreto de las Cortes la aprobd el 10 de
noviembre de 1810, aunque no de forma irrestricta: daba por terminados los
Juzgados de imprenta y permitia a toda corporacion o particular, sin importar
sus circunstancias, escribir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de
licencia o permiso previo. De cualquier modo, autores e impresores seguian
siendo responsables del abuso de esta facultad en caso de libelos infamatorios,
escritos con calumnias o subversivos contra las leyes fundamentales de
la monarquia, o contrarios a la moral publica y las buenas costumbres; y
los escritos religiosos seguian sujetos a la censura previa de los ordinarios
eclesiasticos. Se crearian Juntas Supremas de Censura en la capital y fuera
de Espafia, estas ultimas compuestas por nueve individuos, de los cuales tres

serian eclesiasticos y, el resto, seculares, todos ellos “instruidos y que tengan
virtud, probidad y talento™.”’

7 Ibidem., pp. 126-9.

74 Ibidem., pp. 129-30.

75 Ibidem., p. 140.

7 Ibidem., p. 99.

7 Ibidem., vol. 1, pp. 111-4.
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El decreto fue conocido y aprobado por el cabildo de la capital novo-
hispana el 21 de enero siguiente, pero ignorado por Venegas desde
entonces. Su proceder lo aprob6 la Audiencia, el cabildo metropolitano, los
obispos (con excepcion de Bergosa Jordan, de Oaxaca) y los intendentes
de Guanajuato, Oaxaca, San Luis Potosi, Yucatan y Zacatecas,’® en contra
se pronunciaron los intendentes de Guadalajara y Valladolid (l\_/lorella).
La mayoria temia que los primeros en aprovechar la liberta{i de imprenta
para sus fines, serian los insurgentes, en lo cual no se equlvocabap; los
pocos que la favorecian, sostenian que, de no aprobarse, los seguidores
de Hidalgo tendrian mas argumentos para justificar su revuelta y, a fin de
cuentas, en caso de abuso, la Junta de Censura aplicaria sanciones.

Pero al entrar en vigor la Constitucién, no fue posible ofrecer nuevos
pretextos, pues su articulo 371 la consagraba. Se estableqié la Jur}ta’ fle
Censura en la ciudad, presidida por el canénigo José Mariano Berlst'fnn,
ferviente realista y enemigo jurado de la insurgencia, que llego a publicar
periodicos como El Amigo de la Patria'y El Verdadero IIustr.‘ador {1me-
ricano: con José Maria Fagoaga como vicepresidente, que, a dn‘ferencga de
Beristain, simpatizaba con los rebeldes.” Asi, despuég de casi tres siglos
de un riguroso control sobre todo material impreso, la libertad de imprenta
se hizo realidad en la Nueva Espaiia. )

Pero el gusto sélo duré un par de meses. Bajo el pr.etexto de que
Fernandez de Lizardi, en el namero 9 de El Pensador Mejicano, lp habia
insultado, Venegas suspendio la libertad de imprenta, el 5 de dlc.:lembre,
hasta nuevo aviso; también ordeno, a pesar de que la censura previa estaba
prohibida, que la Junta de Censura examinm.ra. tod.c’> lo que fuera a pasar
bajo los torculos. En realidad, la supuesta fehcntacnqn poi su cumplearios,
en que El Pensador parecia llamarlo “atomo despre.mable , fue la gota ?lue
derramé el vaso, pues el virrey ya se sentia ofendido porque los criollos
habian arrasado en las elecciones de noviembre, y se habian escucha}do
gritos que, entre otras cosas, decian: “;Yivan lps escntoreslde El guﬁ’:f:glg{
y de El Pensador Mejicano, porque dicen sin ambages la verda .d
autor del primer periodico, Carlos Maria de Bustamante, puso tierra de por

X Noz, op. cit., p. 134. ‘ .

L 5;‘:\123.{ I;wl 64;y ]fIEAL, glarice, “La libertad de imprenta en Nueva Espafia, 1810-1820", en
Benson, op. cit., pp. 97-103.

% SRE, Const. 1812, vol. 1, pp. 103-4.
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medio y pronto se unié a los insurgentes; Fernandez de Lizardi, terming
en la carcel.

A pesar de las ordenes de las Cortes de Cadiz y de las gestiones del
diputado novohispano Ramos Arizpe, la libertad de imprenta no se
restableci6 hasta 1820, pues Calleja la mantuvo suspendida bajo el pretexto
de que, en caso de aplicarla, favoreceria a los insurgentes.’! La Audiencia,
en su /nforme del 18 de noviembre de 1813, también asegur6 que “no se
puede ejecutar actualmente sin trastornar el Estado™.%2 Por altimo, no menos
importante resulta mencionar que, en el mismo periodo, circularon en la
Nueva Espafa gran cantidad de escritos no censurados, provenientes de
Espana y otros paises, sobre todo de Inglaterra y los Estados Unidos, con
noticias de los movimientos rebeldes del resto de América, el Diario de las
discusiones y actas de las Cortes espaiiolas, asi como otras publicaciones,

gracias a los cuales los habitantes de la Nueva Espaiia siguieron al tanto de
los sucesos del exterior.$3

UNA PROBADA DE JUSTICIA MODERNA

Fiel a los principios liberales, las Cortes gaditanas introdujeron en su C6-
digo Politico la division de poderes, en sus articulos 15 a 17, confiando la
potestad judicial a los tribunales establecidos en su texto, por lo que seria
necesario limitar las facultades de ciertas instituciones que desbordaban
este principio, como la Audiencia. Asi, por mandato del articulo 263, re-
sulté convertida en un simple tribunal de alzada.

Como recuerda Ferrer Mufioz, la Real Ordenanza de Intendentes de
1786, ya habia deturpado sus prerrogativas, como las apelaciones en el
ramo de hacienda, las cuales reservé a la Junta Superior de Real Hacienda.®
No obstante, el prestigio de la Audiencia, lejos de sufrir alguna merma,
continu6 en crecimiento, como lo demostr al resolver la crisis de 1808,
si bien no siempre actuando en apego a la legislacién indiana. El virrey,
transformado en jefe politico superior por el articulo 324 de la Constitucién

*I NEAL, op. cit., p. 106.

* “Informe de la Audiencia de México”, cit., pp. 33-4, paragrafos 8 y 9.
¥ NEAL, op. cit, p. 112.

* FERRER MUNOZ, Manuel, “El fin del orden constitucional en la Nueva Espafia. Problemas en
la organizacion de justicia”, en Revista de Investigaciones Juridicas, afio 21, no. 21, 1997, p. 129.
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doceaiiista, aunque en la Nueva Espaiia esto se ignor6, como hemos visto,
también perdio sus atribuciones en materia judicial.

Pero antes de la entrada en vigor de la Pepa, las Cortes publicaron un
Reglamento de audiencias y juzgados de primera instancia, €l 9 de octpbre
de 1812, que daba por terminada la administracion de justicia del antiguo
régimen y, por lo tanto, declaraba extintos los tribunales especialqs._Al
establecerse los nuevos juzgados para resolver asuntos de la esfera civil y
criminal, también desaparecian, de hecho, otras jurisdicciones ordinarias
inferiores, como el juzgado de provincia.®

Uno a uno, se fueron desvaneciendo tribunales vetustos como el Juzgado
General de Indios, pero otros, como la Acordada y la Inquisicién, buscaron
la forma de subsistir dentro del régimen constitucional.

El tribunal de la Acordada, que sustituyo en 1710 a la Santa
Hermandad, tenia el deber de perseguir y castigar a delincuentes en
zonas rurales, aplicando procesos de justicia sumaria. Pugsto que no se
le menciond expresamente en ningun decreto, su juez interino, Juan J9§e
Flores Alatorre, present a Venegas, el 29 de octubre, una /nstruccion
para sus dependientes foraneos, en la cual sugeria r'eforrr_las para que sus
procedimientos se adecuaran a los articulos sobre justicia criminal (286
a 308), de la Ley fundamental gaditana.’® Sin embarg’o, el Rqal Acperdo
determiné que, a pesar de la reforma que se proponia, la existencia del
tribunal resultaba incompatible con el articulo 24'8, que expresamente
ordenaba que desaparecieran las jurisdicciones especiales, y en este sentido
resolvieron.8” La Acordada llegé a su fin entonces, ’pue_s al r.esta!)lecerse
el régimen absolutista, en 1814, su presupuesto habia sido distraido para
otros fines y su local convertido en depdsito de tabaco. 1

Seglin Alaman, en cuanto se jur6 la Ley fundarpenta! de 1812, e
tribunal del Santo Oficio dej6 de funcionar,® pero la ev1dencna. documentz':ll
lo desmiente.® Fue hasta el 8 de junio de 1813 cuando efl virrey Calleja
acatd el decreto respectivo de las Cortes de Cadiz y ordend su clausn}ra. El
mismo dia les hizo llegar a los inquisidores la orden de leer su manifiesto

8 Ibidem., pp. 131-2.

8 SRE, Const. 1812, vol. 11, pp. 297-301.
¥ Ibidem., pp. 302-4.

88 ALAMAN, op. cit., vol. V, pp. 14-5.

% SRE, Const. 1812, vol. 11, pp. 3-25.



P Y

- WRAL 4N

220 MIGUEL ANGEL FERNANDEZ DELGADO

a la nacion en todas las parroquias, junto con los decretos de secuestro de
bienes y la orden de remover sus cuadros y tablillas de todas las iglesias.®
El arzobispo electo de México, nombrado por la Regencia, Antonio
Bergosa y Jordan, apenas un par de dias después, publicé una carta pastoral
anunciando que la Carta de Cadiz, partia de la indiscutible permanencia
de la religion catolica y que al quedar restablecidas las facultades de los
obispos y jueces reales para perseguir herejes, la fe permaneceria ilesa.®!
Lo curioso es que ni los realistas ni los insurgentes, en general, parecian
concebir su fe sin tribunales inquisitoriales. En Cadiz, el diputado Antonio
Joaquin Pérez, representante por Puebla, propuso un nuevo debate para
restablecer el Santo Oficio. Carlos Maria de Bustamante, en el No. 24
del Correo Americano del Sur (del 5 de agosto de 1813), escribi6 que la

clausula de este tribunal le parecia la prueba mas fehaciente de que Espafia
estaba en manos de los invasores:

muchas y muy repetidas sospechas ha tenido la nacién para persuadirse, de que
el gobierno de Cadiz es un agente inmediato de Napole6n Bonaparte, que intenta
sojuzgarnos y corromper la moral pura de nuestros padres; pero ninguna le ha con-
vencido mas de esta verdad, elevandola a la clase de demostracién de fuerza irre-
sistible, como la extincién del tribunal de la Inquisicion: este era el muro de bronce
contra el que se estrellaban las olas impetuosas de la herejia: el antidoto saludable
contra el veneno que se nos procuraba ministrar en copa de oro; la centinela que

velaba sobre la casa del Dios de Israel, y el apoyo del trono que aseguraba a los
ciudadanos la posesion de la fe de sus mayores.”

En su mayoria, las criticas de los insurgentes enderezadas contra la
Inquisicién, se referian al uso politico que le daba a sus facultades, pero no
al tribunal en si.”

Una vez restablecido el Santo Oficio en todo el imperio, el 21 de julio
de 1814, el arzobispo se adelant6 a Calleja por medio de un edicto del 31 de
diciembre, en el que agradecia su reposicién, sin dejar de aclarar que
habia obedecido su deceso, s6lo para no crear mas problemas al reino,
y pedia a los fieles que volvieran a presentar sus denuncias.®* No dejo

* TORRES PUGA, Gabriel, Los ultimos afios de la Inguisicién en la
Conaculta, Miguel Angel Porrtia, 2004, p. 124.

! Ibidem., pp. 126-7.

2 FERRER MUNOZ, “El fin del orden constitucional en la Nueva E

7 TORRES PUGA, op. cit., pp. 133-4.

% Ibidem., p. 144.

Nueva Espana, México,

spafia”, op. cit., p. 77.
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pasar la oportunidad de hacer patentes las herejias de la Carta gaditana el
novohispano Mariano Soto Guerrero, pues, el 13 de septiembre de 1815,
denuncid su articulo 3° por haber incluido la idea de la soberania radicada
en la nacion y porque en toda ella “se hallan las maximas antisociales y
anarquicas de Rousseau”.%
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