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gecci(’)n Doctrina

Modo del no saber, una
reflexion respecto del
pensamiento de Niklas
Luhmann, en el contexto
de la ecologia y la
sociedad

Carlos Humberto (Puntos de uncion para un
Durand Alcantara* mundo posible)

Resumen

Ecologia y sociedad constituyen eslabones de una cadena histérica, que han tran-
sitado por etapas de menor y mayor acrecencia, en la época neoliberal el estilo de creci-
miento ha intensificado su problematica. En este estudio invocamos esta tematica a partir
de una vision critica de la corriente de expresion creada por Niklas Luhmann y Raffaele
di Giorgi, desde la cual la comunicacion como entorno y la ecologia como subsistema han
carecido del debido conocimiento por parte de los aplicadores de la politica—M inisterios
de gobierno— por cuanto alternar estrategias congruentes con la estadia equilibrada del
ser humano en su entorno.

Abstract

Ecology and society are links in a historical chain, which have gone through stages of
lower and higher growth, in the neoliberal era the style of growth has intensified its
problematic. In this study we invoke this theme from a critical view of the expression
current created by Niklas Luhmann and Raffaele di Giorgi, from which communication as
the environment and ecology as a subsystem have lacked due knowledge on the part of the
applicators of the policy —Government Ministries— by alternating strategies consistent
with the balanced stay of human beings in their environment.

Sumario: Introduccion / 1. Una vision desde la complejidad / I1. Desarrollo y problema trazado,
ecologia e ignorancia / III. El no saber o ignorancia en la ecologia, como “modelo”, o la
estrategia soterrada de un poder omnimodo / IV. Riesgo, peligro, ecologia y sociedad, elementos
constitutivos de una nueva contingencia / V. Algunos elementos para el analisis critico en el
modo de la ecologia del no saber / VI. Algunos elementos desde la critica / Fuentes de consulta

*  Dr. en Antropologia, Instituto de Investigaciones Antropologicas de la UNAM, Profesor-Investigador,

del Departamento de Derecho, Coordinador de la Maestria en Derecho UAM-A., miembro del Sistema
Nacional de Investigadores (SNI).
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Seccion Doctrina

Vivimos en medio de una falacia descomunal: un mundo desaparecido que
nos empeniamos en no reconocer como tal y que se pretende perpetuar
mediante politicas artificiales. Millones de destinos son destruidos,
aniquilados por este anacronismo debido a estratagemas pertinaces
destinadas a mantener con vida para siempre nuestro tabi mds sagrado |...]

Viviane Forrester!

Introducci()n

Si tan so6lo colocaramos los estudios desarrollados a cerca de la teoria del sistema
social de Niklas Luhmann en la escuela desarrollada por Talcott Parsons, y poste-
riormente de Anthony Guiddens, quien aport6 desde el estructural — funcionalismo
sociologico, la teoria de la accion social, y de quien recibi6 una influencia fun-
damental en la comprension de la sociologia actual, la cual desplegaria junto con
Raffaele de Giorgi a partir de los afios setentas del siglo pasado, estariamos ante un
evidente conflicto, que limitaria en buena medida el pensamiento que en realidad
desarroll6 esta “corriente” del conocimiento social contemporaneo, aspecto que por
su magnitud, es imposible emplazar en este tipo de ensayo.

En este caso, bordearemos un apotegma que Luhmann le plante6 hace mas de
dos décadas a nuestro colega Raffaele di Giorgi al haberle sugerido [...] “este tema
te corresponde: La ecologia del no saber”, planteamiento que en su momento, in-
vocaba un estudio transdisciplinario que franqueaba a la filosofia, la teoria del co-
nocimiento, la biologia, el derecho, y la economia, entre otras, disciplinas, y tema
del cual el propio Luhmann, ya habria sentado algunos precedentes.?

En el caso que aqui nos ocupa y en el marco del Congreso al que tuvimos la ama-
bilidad de ser invitados en el cuarenta aniversario del decanato de nuestro amigo el
Dr. Raffaele di Giorgi, quien cred junto con Niklas Luhmann el Instituto de Estu-
dios del Riesgo, el tema a desarrollar se intituld como: e/ modo del no saber en la
ecologia, aspecto evidentemente complejo si acaso partimos de la prosa y estilo que
guarda la ya internacionalmente reconocida Teoria del sistema social desarrollada
por los autores de referencia.

I. Una vision desde la complejidad

Si intentaramos instalar al pensamiento Luhmianno dentro de alguna “clasificacion
tedrica”, me acogeria a la escuela de la complejidad, siguiendo sobre todo a Edgar

' Viviane Forrester, El horror econémico, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1995.

2 En esta tesitura resulta significativo el estudio de: Pignuoli Ocampo Sergio, “Doble contingencia y orden
social desde la teoria de sistemas de Niklas Luhmann”, Socioléogica, UAM. A. Divisién de Ciencias
Sociales y Humanidades, UAM-A., afio 28, nim. 78, enero-abril de 2013, pp. 26-27.
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Modo del no saber, una reflexion respecto del pensamiento de Niklas Luhmann... 221-236

Morin,? fundamentalmente para adecuaciones como la que éste desarroll6 en el con-
texto de lo que denomin6 como ecologia del no saber,* y que si bien correspondid
especificamente a la elaboracién del capitulo quinto de su trabajo: Observaciones de
la Modernidad Racionalidad y Contingencia en la Sociedad Moderna, y cuya tra-
duccidn castellana concerni6 al término: “ecologia de la ignorancia”,’ lo que de igual
manera se delimito en diversidad de articulos y otros textos desarrollados por Niklas
Luhmann y Raffaele de Giorgi: “Por complejidad del mundo Luhmann entiende la
totalidad de los eventos posibles. El mundo es extremadamente complejo alli donde
el margen de atencion de nuestra experiencia intencional y de nuestro actuar es ex-
tremadamente reducido”.

De esta manera, el modo del no saber contextualizado en la ecologia se coloca
entre otros ambitos como una vision de caracter multiple, o transdisciplinaria, la
que si bien parte de la teoria del sistema social, recupera asimismo, aspectos inhe-
rentes a los que se conciben como subsistemas como son; la economia, derecho, bio-
logia, etnologia, antropologia, ¢ historia por mencionar s6lo algunos.

Mas alla de las connotaciones que guarda la construccion sistémica de la socie-
dad, con las cuales se puede o no estar de acuerdo, encuentro que las expectativas a
las que Luhmann denominé como ecologia del no saber, advierten conceptualmen-
te, un estilo, forma o modo, que pasa por ciertos aspectos clave como lo son la cons-
truccion lingliistica como sistema de comunicacion (siendo para el autor de donde
desciende realmente la construccion social y siendo los seres humanos el entorno),
en el que formula diversidad de elementos, algunos son principales y cuya represen-
tacion, corresponde al sentido de cambio de la modernidad que nos legaron los si-
glos XVIII (con preponderancia de la Revolucion francesa, y sus supuestos afanes
“mitologicos de cambio liberal”)” y siglo XIX del Occidente europeo y asi su conco-
mitante expresion contemporanea a la que se ha conocido como “posmodernidad”,
término no muy acorde con el devenir de una misma tendencia de acumulacion de
capital, digase en un solo sentido para la “Critica de la Economia Politica de Carlos

3 Cf, Introduccién al pensamiento complejo. Gedisa. Espaiia. 1980. Al decir del propio Raffaele di Gior-

gi encontramos que: “Al principio de los afios sesenta el debate sobre la epistemologia se presentaba
bloqueado por una alternativa no resuelta, resumida en la polaridad de la epistemologia analitica y
dialéctica. Esta polaridad concluia en si los esfuerzos de la epistemologia moderna y, en su variedad
de modulaciones se agotaba. Pero ya al inicio de la siguiente década se delinea en el campo de la epis-
temologia alemana una situacion nueva en la cual convergen la crisis de aquella polaridad, y por tanto
el agotamiento de las formas en las que el debate se habia cristalizado, existiendo el despliegue de
un proyecto epistemologico complejo [...]. Cf: Di Giorgi, Ciencia del derecho y legitimacion, México,
Universidad Iberoamericana, 1995.

Subrayado del autor.

Niklas Luhmann, Observaciones de la modernidad racionalidad y contingencia en la sociedad moder-
na, Barcelona, Espafia, Paidos, 1997.

¢ Cf., Di Giorgi, op. cit., p. 236.

“Sin embargo hay que preguntarse hasta qué punto esta técnica contractual, uno de los mayores inventos
civilizadores del Viejo Mundo, siguen aportando hoy la forma social con la que transformamos la incer-
tidumbre del futuro en certeza ya garantizada desde el presente.
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Seccion Doctrina

Marx”,8 como la formacion social, 0 modo de produccion capitalista, y con Lenin en
su fase imperialista que hoy se expresa bajo la preponderancia del capital financie-
ro y a la que refiero no tan solo de manera circunstancial, sino como un significado
trascendente en el marco de este estudio.’

Este fundamento a cerca de la postmodernidad de ninguna manera desdena el
debate teodrico que para analistas como Lyotard,'® Rorty,!! Baudrillard'? y Vattimo,'3
entre otros, a cerca de su aserto respecto de un nuevo contexto del desarrollo capi-
talista, brindando aspectos que en el marco del conocimiento estarian revalorando
algunos “supuestos enciclopédicos” del devenir social; —digamos por ejemplo, co-
mo una critica al universalismo hegemoénico—, o su balance analitico a cerca de la
linealidad de la historia expresados en conceptos tales como desarrollo, o progreso.'*

En ese orden de ideas, para Luhmann, subyacen aspectos tales como predictibi-
lidad del futuro, ignorancia, ecologia, riesgo, racionalidad, entre otros los que en su
conjuncion permitirian advertir el sentido que le da, en nuestro caso, a la ecologia y
la sociedad, guardando como eje de discusion la “hipotesis”, a cerca del desconoci-
miento, en el marco de la comunicacion, de la tematica ecologica.

La Edad Moderna habia apostado nuevamente por la figura del Contrato Social para superar la inseguri-
dad surgida de la quiebra de la confianza en un orden de la conducta humana [...] esto s6lo resistio cien
aflos largos, desde Hobbes hasta Rousseau. El liberalismo que llevo a su floracion la libertad contractual,
habia adoptado ya otra posicion: con la semantica del individuo, libertad, igualdad y contrato solo habia
querido quebrar el viejo orden, pero dejando el nuevo a sus propias fuerzas. La sociedad puede deberse
a la violencia o a sus propias fuerzas [...]. La figura del contrato, imprescindible en la técnica juridica,
pero también en la econdmica, etcétera. Encuentra su garantia desde la renuncia al derecho natural en la
idea de una Constitucion juridico politica que constituye al derecho y con €l la libertad contractual, sin
entenderse a si misma como resultado de la conclusion del contrato. (Es facil demostrar que esto se evitd
para no encontrase con los bien conocidos problemas de impugnacion, recision, derecho de resistencia”
[...]. Niklas Luhmann. Observaciones... op. cit., pp. 174-175.

8 Altiempo que en este trabajo se abordo en buena medida aspectos de cufio individualista de la sociologia
y el psicoanalisis refrendados en su momento en la teoria sistémica que siguieron Raffaele di Giorgi y
Niklas Luhmann, no quisiera dejar de paso mi experiencia personal con Raffaele Di Giorgi quien en
alguna ocasion me habria comentado a cerca de su “paternidad filosofica” a través del pensamiento de
Carlos Marx, aspecto que evidentemente trasciende como un planteamiento complejo respecto de la
teoria de sistemas, de la cual fue coautor.

9 “Laaportacion mas significativa del marxismo no se encuentra en el materialismo, ni en la dialéctica, ni
en el socialismo, sino en el descubrimiento de una relacion humana que consiste en que unos hombres
explotan a otros. Que esta relacion quepa en la orbita de las actividades economicas del hombre no es lo
importante desde el punto de vista epistemoldgico, que a esta relacion se le llame estructura y a todo lo
que no es esta relacion se le llame superestructura no es lo significativo”. Cf. Pablo Gonzalez Casanova,
Las nuevas ciencias y las humanidades: de la academia a la politica, México, Anthropos-1IS-UNAM.
2004, p. 286.

10 Jean-Frangois Lyotard, La Condition Pos-moderne, Paris, Les Editions de Minuit.

' Richard Rorty, Philolosophy and the Mirror of Nature, Princenton USA, Princenton University Press,
1979.

12 Jean Baudrillard, Simulacres et simulations, Paris, Galileé, 1981.

13 Gianni Vattimo, O Fim da Modernidade. Nihilismo e Hermeneutica na Cultura Pés-moderna, Lisboa,
Presenga, 1987.

4 Cf., Boaventura de Souza Santos, Conocer desde el Sur, Bogota Colombia, CLACSO, 2017.

22‘} alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018



Modo del no saber, una reflexion respecto del pensamiento de Niklas Luhmann... 221-236

Al decir del propio Luhmann: “En un primer paso, de gran alcance, vamos a tra-
tar la cuestion que implica y qué hay que esperar cuando los temas ecologicos pene-

tran en la descripcion de la sociedad moderna”.!®

Mas alla del significado e importancia que pudiesen guardar los postulados sefia-
lados, la concrecion desde la cual Luhmann dimensiona como discurso dominante,
(y que a su parecer trascendio6 en el marco de la teoria sociologica mundial), compe-
te especificamente lo que denomina como la “influencia de Europa” —en el marco
de una teoria comunicativa conceptual— imperante.

Sin restar importancia a dicha sustentacion, esa “Europa” [...] la Lumhanian-
na se traduce en realidad a la delimitacion que sefiala Boaventura de Souza Santos
quien constrifie dicha influencia, (no sélo bajo la logica del discurso —ideologia, si-
no ademas, bajo el mas estricto sentido gramsciano, como hegemonia)'® a solamente
cinco naciones, dentro de ellas, una en territorio norteamericano,'’ de esta manera
nos encontramos ante un primer elemento a considerar y en el que habra que sepa-
rar en el marco del discurso de la complejidad Lumhanianna, por un lado, el que
compete al problema del poder (regional, o hegemonia desde Europa), en el contexto
mundial, y cuya expresion se podria ejemplificar, entre otras coyunturas, en lo que
Frantz Fanon denominé como los “condenados de la tierra”,'® que frente a una mo-
dernidad que se planteaba enjundiosamente de poner cada dia mas cerca la tecnolo-
gia en el “bienestar industrial-humano”, condicionaba a millones de seres humanos
a los molinos de la destruccion, nos referimos al colonialismo, que si bien con sus
matices hizo de suyo, la acumulacion y crecimiento de la Europa occidental y ad-
virtio la debacle de cuatro continentes, y cuyas advertencias en materia ecologica
ya proyectaban los inicios de la hecatombe y de la decadencia a cambio de millones
de toneladas de mercancias con la concomitante destruccion de la naturaleza, asi en
el templete de la critica aparece nuevamente el discurso de Marx en cuya configu-
racion historica expuso en qué medida la acumulacion originaria del capital y del
“bienestar europeo”, se cifro la destruccion y el oprobio humanos, de ahi que este-
mos convencidos de que uno de los aspectos soslayados en la literatura Luhmianna
correspondid a delimitar el problema de las contradicciones surgidas del ejercicio
del poder, aspecto complicado en virtud de su tradicion Parsoniana.

Y por otro lado, establecer un balance epistemoldgico que concerniera al relati-

vismo frente al universalismo en el mundo de las ideas como podria ser por ejemplo
15" Niklas Luhmann, “Observaciones de la modernidad”, Cap. 5, Ecologia de la ignorancia, Buenos Aires
Argentina, Planeta, 1997.

16 Antonio Gramsci, La politica y el Estado moderno, Cap. 2, Buenos Aires Argentina, Lautauro, 1979.

“Los problemas tedricos que enfrentamos son los siguientes cada vez resulta mas claro que las teorias,
los conceptos, las categorias que usamos en las ciencias sociales fueron elaborados y desarrollados entre
mediados del siglo XIX y del siglo XX en cuatro o cinco paises: Francia, Inglaterra, Alemania, Estados
Unidos e Italia. Entonces, las teorias sociales [...] que utilizamos fueron hechas sobre la base de la ex-
periencia de esos paises. “Lo segundo es que las ciencias sociales son mono culturales, es decir, que por
detras esta la cultura occidental”, Boaventura de Sousa Santos, Pensar el Estado y la sociedad desafios
actuales, CLACSO.

Frantz Fanon, Los condenados de la Tierra, México, FCE, 1967.
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Seccion Doctrina

el caso de la ciencia. Valga en esta tesitura sefialar que ambos talantes, es decir el
poder y los relativismos —universalismos no fueron del todo elementos desarrolla-
dos por su teoria en virtud de no constituir el eje de su analisis.

II. Desarrollo y problema trazado, ecologia e ignorancia

Al igual que lo enfatizara en su momento Vivianne Forrester,! al referirse a deter-
minadas circunstancias que encierra la ecologia respecto de sus concomitantes es-
cenarios generados por la economia, y bajo una mirada multiple, Luhmann concibe
con horror el contexto que subyace hacia la sociedad del futuro posmoderno.

Para Luhmann casi todas las culturas que han determinado la vida humana han
desaparecido [...] y sefiala. “es probable que los seres humanos desaparezcan como
seres vivos”.2

Esta circunstancia se sitia en un escenario de sobresalto, lo que esta
preparado por la ignorancia a través de los ministerios, mediante planes
reservados [...].2! Los problemas ecoldgicos que hoy nos ocupan tienen
otro formato al de Marx que se refirio al problema de las clases sociales, y
Durkheim, como problemas que tenemos con la solidaridad y la moral.??

La comunicacion oculta en la logica, ética, o “saber”, para otros, el mensaje real
en que se encuadra la ecologia es en la ignorancia.?? “Pero con ello se abre paso a la
hipotesis de que la comunicacion ecologica debe su intensidad al desconocimiento”.

Sin embargo, contrario a lo que podrian sugerir algunos de los supuestos funda-
dos por Luhmann en materia ecoldgica (que habrian alcanzado para ciertos autores
posibles circunstancias de catastrofe);>* en 1986 delimit6 que ratificaba su escepti-
cismo sobre el tema, al situar la version de los problemas ambientales al lengua-
je de la economia por medio de una monetarizacion del medio ambiente lo cual se
indujera desde el derecho, es decir, con la creacion de determinadas normas juridi-
cas que adaptaran o equilibrasen esta situacion, aspecto al que nos referimos mas
adelante.

Cf., Viviane Forrester, El horror economico, México, Ed. Fondo de Cultura Econdémica, 1995.

20 Luhmann, op cit., p. 139. En éste caso la alocucién del autor es muy precisa, en el sentido de identificar

en los margenes del Estado (Ministerios de gobierno), en donde subyace lo que yo denominaria como la
ignominia ecolégica, digamos incluso, en nuestra optica, como la aceptacion de un ecocidio.

2 Ibid., p. 140.
2 Ipid,
% Ibid,

24 (f., Sergio Pignuoli Ocampo, “Doble Contingencia y orden Social. Desde la Teoria de Sistemas de Niklas

Luhmann”, UAM-A., DCSH. Departamento de Sociologia. En: Sociolégica, nim. 78, enero-abril de
2013, pp. 7-41.

226 alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018



Modo del no saber, una reflexion respecto del pensamiento de Niklas Luhmann... 221-236

En otras palabras Luhmann concibi6 en su momento que un punto de equilibrio
para regular el problema ambiental lo constituiria la inversion de las organizaciones
econdmicas en ecologia, la gran interrogante seria a cerca del esquema que viabili-
zaria esta circunstancia. La pregunta salta a la vista ;jpodrian ser los mismos detrac-
tores del medio ambiente —las grandes multinacionales— (hoy ligadas al Estado
neoliberal), los inversionistas que se propusieran el equilibrio de la naturaleza?

III. El no saber o ignorancia en la ecologia, como “modelo”, o la
estrategia soterrada de un poder omnimodo

Contrario a lo que podria suponer la subsistencia de un discurso de la ignominia
ecologica, pero sobre todo la posible afirmacion a cerca de la pervivencia de un mo-
do de no conocimiento de la ecologia, y situando a la comunicacion en ecologia co-
mo un producto del “saber humano posmoderno”, encontramos que desde la teoria
de sistemas se cifran determinados subsistemas, que pasan por el razonamiento, la
ciencia y la filosofia, entre otros, en donde Luhmann destaca que existe un discurso
en el que subyace en realidad el desconocimiento que se fragua como una acotacion
inseparable a, cerca, de los peligros y riesgos que orientan sistémicamente a la eco-
logia y consecuentemente a la sociedad.

Este tipo de afirmacion acorde con la
vision estructural-funcionalista, trastoca Desde nuestra o'ptica
la clasica visidn marxista relativa al hom-
bre enajenado, desde su enmarque socioe-

resulta fundamental, en este

condmico, o la connotacion de Antonio estudio, intentar explicar la
Gramsci a cerca de la alienacion a que son interrogante: jignorancia o
sometidas las clases trabajadoras como una no saber en relacién con la

circunstancia que discurre a partir de la he- looia vl iedad
gemonia imperante y en cuyo caso la ig- ecologia y ta socieaad para

norancia o desconocimiento de los hechos quien, o quiénes?
existentes pende del poder reinante.?

Desde nuestra optica resulta funda-
mental, en este estudio, intentar explicar la interrogante: ;jignorancia o no saber en
relacion con la ecologia y la sociedad para quien, o quiénes?

25 “Uno de los principales aportes teoricos de Gramsci fue [...], la caracterizacion de la dominacion en las
sociedades modernas, no s6lo como un fenémeno econdémico, sino también y, sobretodo, como un feno-
meno subjetivo o cultural, sefialando, precisamente, aquel elemento de su teoria, que mantiene mayor
actualidad: su interpretacion de la cultura como dimension esencial de estructuracion y desarrollo de la
dominacion en las sociedades estatales modernas”, Cf. Albert Noguera Fernandez, “La teoria del Estado
y del Poder en Antonio Gramsci”, en: Nomadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas. EMUI
Euro-Mediterranean University Institute, Universidad Complutense de Madrid, num. 29 enero de 2011,
disponible en: file://C:/Users/Demo0%20X1%20Carbon/Downloads/26799-26818-5-PB.PDF. Consulta
el 1 de febrero de 2018.
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Asi, el discurso de la ignorancia ecologica guarda diversas adaptaciones que se-
gin Luhmann se refiere a asuntos que pasan, por la tesitura de los ministerios de
gobierno, definidas como ordenes (normas) de gobierno con su concomitante pér-
dida del contrato social por lo que hace al Estado y su posible alternancia con la
encomienda a la sociedad civil hacia una posible adecuacion en la que el autor no
desdena el caracter corrupto, burocratico e inestable en que se cierne la comunica-
cion imperante.

Bajo esta idea partamos de un ejemplo, en el caso de los llamados “expertos o
cientificos” (a quienes compete la “planeacion ecologica”, relativa a los Ministerios
del Estado), asi bajo la vision que hemos advertido de caracter compleja y recupe-
rando a Feyerabend en el tratamiento del tema en cuestion, podriamos transversali-
zar algunos de sus supuestos desarrollados por quien ha sido identificado como un
“anarquista” en el manejo de la teoria social y que bajo nuestra idea ha fortalecido
entre otras, la critica a la vieja tradicion ortodoxa de la ciencia positivista, asi en-
contramos:

Como los miembros de un jurado, descubriran que los expertos tien-
den a exagerar la importancia de su labor; que expertos diferentes
tienen a menudo opiniones diferentes sobre el mismo asunto: que
estan relativamente bien informados en un pequefio campo, pero
que son muy ignorantes fuera de él; que casi nunca admiten esta
ignorancia y ni siquiera son conscientes de ella, pero la salvan me-
diante un lenguaje altisonante, engafiando de este modo a si mismos
y a los demads; que no les repugnan las tacticas de presion de la peor
especie; que pretenden buscar la verdad y usar la razon, cuando su
guia es la fama y no la verdad, ni el deseo de estar en lo correcto, ni
la razon [...].%

Asi bajo la idea del desconocimiento o ignorancia, (por lo que hace a la ecologia)
penden factores vinculantes que si bien parten del ejercicio del poder, discurre a di-
versos campos, aun incluso ahi en donde se presumiria el escenario de la verdad y la
razon, veamos en el campo al que Luhmann refiere como los Ministerios del Estado
en una vision patente en nuestros dias expresada a partir de una reciente entrevista
que Tele Sur sustentdé a Noam Chomsky, el cual refiere:

Desde el punto de vista del poder, Donald Trump esté haciendo dafio, pero
desde el punto de vista de las élites, les esta dando todo lo que quieren. [...]
para mantener la atencion publica sobre ¢€l, tienen que hacerlo parecer loco.
Subraya el intelectual que todos los dias hay una locura tras otra.

Chomsky sostiene que las corporaciones estadunidenses, estan conscien-
tes de que el mundo puede ser destruido por el cambio climatico y una

26 Cf., Paul Feyerabend, Adids a la Razén, 4* ed., Madrid, Tecnos, 2008, pp. 12-13.
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guerra nuclear, simplemente no les importa, pues su unico interés es la
ganancia monetaria:

Asevera que “la CIA no actua por su cuenta. Es una agencia del Poder
Ejecutivo. Ellos hacen lo que se les ordena. Una de sus tareas es permitir
que el Ejecutivo diga que no sabe lo que esta ocurriendo. Si algo sale mal,
si se comete alguna atrocidad, se puede culpar de ello a la CIA, y el brazo
ejecutivo, que es el que da las ordenes, tiene la posibilidad de deslindarse
de toda responsabilidad. Asi que cuando hablamos de la CIA, en realidad
hablamos del centro ejecutivo del gobierno.?’

Regresando a la idea sistémica encontramos que por encima del discurso —co-
municacion, como entorno— subyace un riesgo primigenio que eslabonan a la natu-
raleza y el ser humano, al decir de ésta teoria tenemos:

A todas luces la descripcion ecoldgica de la sociedad tiende, por lo menos
hasta ahora, a agudizaciones binarias, que por su parte no pueden mencionar
la unidad de su distincion. Esto se aplica a la nitida alternativa entre supervi-
vencia y decadencia. Por primera vez en la historia se oye decir que se puede
borrar de un golpe toda la poblacion mundial, incluso toda vida sobre la faz
de la tierra; y de ello se desprende que habria que impedir una cosa asi.?®

Bajo esta tesitura es indudable la critica que surge en diversos ambitos, que pasan
por los inicios de la teoria de sistemas con las aportaciones de Tlacott Parsons y en
lo que a nuestro parecer el alumno (Niklas Luhmann), super6 al maestro, tomemos
en su caso el ejemplo relativo al concepto de estructura desarrollado por Parsons, el
cual adquiriria una nueva connotacion en Luhmann a partir de la lingiiistica, la co-
municacion y la sociedad como entorno.

Al tiempo que se advierte en el pensamiento Luhmianno el problema de la igno-
rancia (gubernamental) se postulan aspectos que van de la mano con la sustentacion
de ciertos valores fundamentales. En una traza disefiada por esta “corriente de pen-
samiento” se delimita una contradicciéon moral, siguiendo a Luhmann “se clasifica
en buenos, que estan en contra del desastre ecologico, y malos, que, si no lo quieren,
si permiten que ocurra”, aspecto indicativo a cerca del papel nocivo gubernamental
desarrollado en el capitalismo actual.

Sin duda bajo un profundo analisis intelectual Luhmann y el Dr. Raffacle Di
Giorgi transitaron a delimitaciones tedricas que dieron paso, a la llamada teoria de
sistemas como una aportacion a la sociologia mundial y sus concomitantes contri-
buciones a disciplinas tan diversas como la filosofia y la ética, entre otras, advirtien-
do para el caso concreto de este estudio la responsabilidad ecoldgica en el marco del
esquema neoliberal.

27 De laredaccion del Diario la Jornada, “Entrevista de Tele Sur a Noam Chomsky”, México, martes 20 de

febrero de 2018, p. 23.

28 Luhmann, op. cit.
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IV. Riesgo, peligro, ecologia y sociedad?® elementos constitutivos de

una nueva contingencia

La recientemente popularizada teoria de la “sociedad del riesgo”, tiene en
su punto de mira estas paradojas de la l6gica postpolitica del actual capita-
lismo”. Los riesgos que esta teoria menciona son el calentamiento global,
la capa de ozono, la enfermedad de las vacas locas, el peligro de la ener-
gia nuclear, las consecuencias imprevisibles de la genética aplicada a la
agricultura, etcétera, riesgos llamados de “baja probabilidad pero de con-

Uno de los temas que
desarrollaron Di Giorgi y
Luhmann se ubico en los
significados del riesgo,

como una teoria de la
emergencia en el devenir de
la humanidad, aspecto que
se articula con el ambito
sistémico de la ecologia y sus
contradicciones.

secuencias desastrosas™: nadie sabe cuan
inminente es el riesgo, la probabilidad de
que se produzca una catastrofe planetaria
es escasa, pero de producirse la catastro-
fe, seria definitiva. Los bidlogos advierten
que el creciente recurso a la quimica en
nuestra alimentacion y medicacion pue-
de traer consigo la extincion del género
humano, no por una catastrofe ecologica,
sino simplemente porque nos esteriliza —
desenlace improbable—, pero no menos
catastrofico de producirse. Nuestro modus
vivendi estaria acosado por unas amena-
zas nuevas que serian “riesgos inventa-
dos, fabricados.??

Uno de los temas que desarrollaron Di Giorgi y Luhmann se ubic6 en los signi-
ficados del riesgo, como una teoria de la emergencia en el devenir de la humanidad,
aspecto que se articula con el ambito sistémico de la ecologia y sus contradicciones.

Valga sefialar que una de las aportaciones mas importantes en el tratamiento de
esta trama dio lugar a la fundacion del Instituto de Estudios del Riesgo en la Univer-

sidad del Salento en Italia.

Si bien el estudio de las contingencias ha sido dimensionado en diversos contex-
tos, para el caso de este ensayo nos ubicaremos en el ambito especifico de la ecologia.

Al de decir de Luhmann encontramos que:

Las catastrofes ya no son espacial y temporalmente limitables como el de-
rrumbamiento de un edificio, la explosion de una caldera de vapor, la cai-
da de un avioén o la rotura de una presa. Tales siniestros son mantenidos

2 Cf., Slavoj Zizek, En defensa de la intolerancia, Sequitur, 2008.

30 Ibidem.
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dentro de unos limites por el loose coupling de la naturaleza. Lo que hoy
preocupa y lo que es catastrofe en un sentido ecoldgico son los cambios,
rapidos o lentos, que se producen en diminutas y gigantescas dimensiones
espaciales y temporales, y muy tipicamente en diminutas y gigantescas a
la vez.3!

El contexto mas general desde el cual concibo, se delinea el contexto del riesgo
se situa en “la teoria de la emergencia que actualmente constituye un campo trans-
disciplinario, que absorbio distintos debates disciplinarios micro-macro de la fisica,

la biologia, la psicologia y la sociologia, y que dispar6 varias polémicas interdisci-

plinarias”.*

V. Algunos elementos para el analisis critico en el modo de la
ecologia del no saber

El tiempo y forma en que asom¢ la teoria de sistemas, y su posible vigencia en el
periodo actual nos permite considerar en algunos de sus presupuestos, su factibili-
dad, al tiempo que también observamos que otros de sus postulados han quedado
en el marco del tiempo y el espacio, solamente como precedentes hacia una mirada
retrospectiva, que en el mejor de los casos se expresarian como un orden abstracto
de la “realidad”.

3 Luhmann, Ecologia de la Ignorancia, op. cit., p. 155.

32 “Aunque la arqueologia del término emergencia nos traslada hasta 1875, a la filosofia de G. H. Lewes

(Sawyer, 2001: 553 y ss), la configuracion actual del campo no se da sino hasta los afios setenta, cuando
la “filosofia de la mente” (Philosophy of Mind, Philosophie des Geistes) revitalizé su discusion episte-
mologica. La novedad y la heterogeneidad imperantes en este campo vuelven imposible formular una
definicioén general de emergencia; sin embargo, para avanzar con nuestro planteamiento ensayaremos
una caracterizacion provisoria de trabajo, alcanzada por la via de la extraccion del factor comun de lo
que en ese campo se entiende por ella. Para esta teoria, emergencia significa aparicion de fenomenos
cualitativamente novedosos, cuyas propiedades no se derivan ni de las condiciones de posibilidad ni de
los elementos supuestos (Sawyer, 2001; Bunge, 2004; Mascarefio, 2008).

Como lo destacan Bashkar (1978), Heintz (2004), Gréve (2007) y Mascareiio (2008), las ciencias so-
ciales en general y la sociologia en particular poseen varias tendencias “emergentistas”. Sawyer (2001)
las agrupo, a muy grandes rasgos, en dos tendencias basicas, las que nos asistiran en la tarea de situar
la postura original de Luhmann. De acuerdo con Sawyer, por un lado se encuentra el emergentismo
individualista, que aqui denominaremos accionalista, y, por otro lado, el emergentismo colectivista. La
principal diferencia entre ambos radicaria en la admision de la posibilidad de reducir la entidad emer-
gente. El emergentismo accionalista acepta que las propiedades sociales aparecen como un fenémeno
cualitativamente novedoso, pero su explicacion las reduce, ya analitica, ya ontoldgicamente, a la accion
de los individuos o a las relaciones entre éstos. El emergentismo colectivista acepta que lo social aparece
como un fendémeno autdbnomo, cualitativamente novedoso e irreductible a la accion de los individuos, con
los cuales, no obstante, no mantiene vinculo alguno pues éstos también muestran propiedades emergen-
tes”. Sergio Pignuoli Ocampo, “Doble contingencia y orden social desde la teoria de sistemas de Niklas
Luhmann”, Sociolégica, UAM-A, Division de Ciencias Sociales y Humanidades, afio 28, nimero 78,
enero-abril de 2013, pp. 26-27.
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Al igual que ha acontecido con diversas teorias sociales que han aportado argu-
mentos en el conocimiento que hace a las humanidades, el arte, las ciencias sociales,
y la comunicacion, entre otras, habria que situar en tiempo y forma los postulados
desarrollados por la denominada Teoria de sistemas.

Es indudable que la actual coyuntura mundial a la que en su momento Alexander
Riistow en 1938 llamo neoliberalismo,* y cuyos componentes estructurales contem-
poraneos inici6 a partir del Protocolo de Washington en el afio 1989, con lo cual se
han cifrado nuevas circunstancias en materia ecologica.

En esta etapa los grandes oligopolios determinaron el advenimiento del nuevo
“sistema mundo”, bajo la égida del capital financiero, delimitacion que se elabor6 a
diez afios de la ultima publicacion de la obra de Luhmann y que en nuestros dias (fe-
brero de 2018), habria transcurrido casi un cuarto de siglo de aquellos supuestos ted-
ricos, a cerca de los peligros y riesgos en que nos ha colocado el sistema capitalista,
y que estan determinado de manera ya no s6lo coyuntural sino emergente la adapta-
cion de nuevas orientaciones y paradigmas alternativos.

Valga precisar que en el cierre de su analisis y mas alla de una resolucion de ca-
racter econdomico (inversion de las organizaciones en ecologia) que parrafos atras
mencionabamos, Luhmann, apunta también la cuestion de la ignorancia en ecologia
y su posible vindicacion, en dos direcciones principales, por un lado la que compe-
te a la ética, en donde exista una conciencia del riesgo (sin representar para el autor
una actitud necesariamente moral) y por otro, y a nuestro parecer la mas importante,
la re significacion de la cultura en los margenes del quehacer ecologico, aspecto que
indudablemente nos sittia en formas alternativas de organizacion social cuya sazon
no se coloca necesariamente en los afanes productivistas del neoliberalismo, en esta
tesitura seiala Luhmann:

Lo que queda parece ser cultura, por lo menos en los ultimos afios de este
siglo [...]. Para esto hay secretas ayudas que entretanto estan siendo des-
montadas: por ejemplo, la conciencia pluriétnica del Viejo Mundo o la po-
sibilidad de distinguir cultura de civilizacion o de naturaleza o de técnica
[...] desde finales del siglo XIX se ha producido una segunda oleada de
curiosas extensiones, y hacia abajo. A partir de la cultura se descubre que
hay otras culturas por debajo. Hacia mucho ya que se habia hablado de las
culturas indigenas.[...].

(Esta acorazada la cultura contra el no saber? [...] cultura es todo lo que
sirve al despliegue de paradojas con el que topa un observador cuando pre-
gunta por la unidad de la distincion.

3 Alexander Riistow, “El neoliberalismo y su tesis: Economia libre, Estado fuerte”, en: Alemania, econo-

mia, sociedad y derecho, Disponible en: http://aesyd.blogspot.mx/2008/08/alexander-rstow-el-noelibe-
ralismo-y-su.html. Consulta 2 febrero de 2018.
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Pero con el cuidado de la identidad que exige a los individuos en forma de
paradoja oculta la sociedad moderna crea un problema propio, un proble-
ma tan grave y al mismo nivel que el problema de su ecologia [...] el encu-
brimiento de la ignorancia en las cuestiones ecoldgicas parece ser uno de
esos problemas.?*

Al igual que Raffaele Di Giorgi, esta adaptacion ideoldgica evidentemente com-
pleja del pensamiento Luhmianno, deja entrever eslabones vinculantes que resulta-
rian alternos en la busqueda de la culminacion de la ignorancia en materia ecologica,
siendo de nuestro particular interés sobre todo los patrones adoptados por los pue-
blos indigenas en el vinculo con la naturaleza y desde la politica y la economia di-
versos entramados desarrollados por el marxismo.

VI. Algunos elementos desde la critica

En un analisis minucioso resultaria imposible separar la ignorancia en ecologia a la
que se refiere Niklas Luhmann, de aspectos que le son inmanentes como lo son, por
ejemplo, los que corresponden a la economia y la politica.

Parto por identificar aspectos que en nuestros dias dan perfecta vigencia desde el
marxismo no ideologico, a los problemas tratados en este ensayo, digamos por ejem-
plo, los fundamentos econdmicos trazados en sus obras clasicas, me refiero en buena
parte a los tres tomos del Capital® y a sus manuscritos dispersos conocidos como
Grundrisse,*® y en cuyos postulados resultan significativas sus proyecciones econo-
métricas a cerca del problema entre el capital y el trabajo y cuyos efectos trascienden
evidentemente en el tratamiento de la naturaleza —sociedades industrializadas—.

Con la contraofensiva neoliberal, se repite por mucho el papel minimo que
debe desempefiar el Estado [...]. Se resalta como valor supremo la libertad
econodmica, destacandose que la satisfaccion del interés publico, se puede
conseguir mejor por la iniciativa privada... para llegarse a una vieja con-
clusion: mas libre mercado y menos Estado social.?’

Asi resulta de gran interés la posibilidad de establecer una nueva vertiente de la
complejidad, la que si bien guarda un posible “orden irreverente” (y que con el res-

3 Luhmann, Observaciones, op.cit. pp. 182-186.

3 Carlos Marx, El Capital, México, FCE, 1967.

36 Carlos Marx, Grundrisse, Otawa, Canada, Pengyuin Books, 1993.

37 “El caracter peyorativo que cabe otorgar al prefijo [neo] en las concepciones econémicas de los neoli-

berales, en el sentido de que no se trata de una revision auténtica del pensamiento clésico, sino de una
apropiacion critica de ideas antiguas con la intencion de proteger el sistema y de arropar un proyecto
politico [...] en este caso, no se trata de parasitar ideas sin aportar nada significativo propio, sino de
revertir en un sentido conservador todo lo que de progresista tuvo el liberalismo decimondnico [...].
Pedro Montes, El desorden neoliberal, Madrid, Trotta, 2016, pp. 43-45.
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peto que amerita la teoria de sistemas), podria advertir nuevos derroteros inherentes
al no saber en ecologia, y los cuales ya no son solo coyunturales ubicandose en el
marco del analisis académico y sociologico proponiendo nuevos caminos de articu-
lacion de una importantisima produccion intelectual y que mas alla de las evidentes
contradicciones en sus marcos tedricos concebimos que se pueden situar sendas ar-
ticulaciones, valga este “sacrilegio” al referirnos a la uncion con todos y cada uno de
los postulados que en materia del cambio de destino se le debe dar al devenir de la
ecologia y consecuentemente de la humanidad, invocando tanto a la teoria del ries-
go de los sistémicos aqui estudiados como la contribucion de la critica al capitalismo
que dot6 de fundamentos a la teoria de la Revolucion obrera.

Y por qué no, aun incluso delimitar las importantes aportaciones que sobre el
equilibrio ecoldgico nos han brindado los pueblos indigenas, a los que el propio Lu-
hmann identifico —si bien desde el individualismo capitalista, como culturas alter-
nas para so pesar el problema de la ignorancia en ecologia—.

En particular el esquema postmoderno de la globalizacién coloca atin en mayores
riesgos la relacion Estado-indigenas, en virtud de su estilo homogeneizador y deto-
nador de nuevas expresiones de la acumulacion capitalista, las cuales van desde la
nueva esclavitud, la trata de personas, el despoblamiento rural, la intensificacion de
los procesos migratorios, el narcotrafico, el saqueo de los recursos naturales, con el
evidente despojo a los pueblos originarios.

Contrario sensu a la idea de que el paradigma neoliberal vindicaria mejores con-
diciones de existencia para los indigenas, por el contrario encontramos que se estan
incrementando sus problemas estructurales y atin de supervivencia, bajo esta dptica
planteamientos como los desarrollados por el Ejército Zapatista de Liberacion Na-
cional, constituyen una de las alternativas para el cambio social, y que siguiendo a
Boaventura Do Souza Santos se trataria de una vision de lo propio, (lo étnico diver-
s0, en su vindicacion “desde el Sur”) frente a lo ajeno.

Marx decia que el capitalismo tiene una capacidad destructiva y parece
que en este momento tenemos mas destruccion que creatividad. Sin em-
bargo, por otro lado, hay un sentimiento opuesto, que es el sentimiento de
que, dada la amplitud de los problemas que enfrentamos muy complejos
y muy amplios, que son cambios civilizacionales, necesitamos otra civili-
zacion. Ya no basta tomar el poder, hay que transformar las sociedades.*®

3% Boaventura de Sousa Santos, Sociologia critica, Colombia, ILSE, 2016.

2;‘} alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018



Modo del no saber, una reflexion respecto del pensamiento de Niklas Luhmann... 221-236

Fuentes de consulta

Bibliogrdficas
Baudrillard, Jean. Simulacres et simulations. Paris, Galileé, 1981.
Bhaskar, Roy. 4 Realist Theory of Science. Londres, Verso, 1978.

Boaventura de Sousa Santos. Pensar el Estado y la sociedad desafios actuales. CLAC-
SO, 200.

. Conocer desde el sur. Bogota Colombia, CLACSO, 2017.
. Sociologia critica. Colombia, ILSE, 2016.

Bunge, Mario. Emergencia y convergencia. Novedad cualitativa y Unidad del conoci-
miento. Barcelona, Gedisa, 2004.

Di Giorgi. Ciencia del derecho y legitimacion. México, Universidad Iberoamericana,
1995.

Fanon, Frantz. Los condenados de la Tierra. México, FCE, 1967.
Feyerabend, Paul. A4dios a la razon. 4* ed., Madrid, Tecnos, 2008.
Forrester, Viviane. El horror economico. México, Fondo de Cultura Econdémica, 1995.

Gramsci, Antonio. La politica y el Estado moderno. Buenos Aires, Argentina, Lautauro,
1979.

Gonzalez Casanova, Pablo. Las nuevas ciencias y las humanidades: de la academia a la
politica. México, Anthropos-IIS-UNAM. 2004.

Luhmann, Niklas. Observaciones de la modernidad racionalidad y contingencia en la
sociedad moderna. Barcelona, Espafia, Paidos, 1997.

Lyotard, Jean-Francois. La Condition Pos-moderne. Paris, Les Editions de Minuit, 1979.
Marx, Carlos. El Capital. México, FCE, 1967.
. Grundrisse. Otawa, Canada, Pengyuin Books, 1993.

.Critica de la economia politica. Buenos Aires Argentina, Ed. Nacional.
1967.

Montes, Pedro. El desorden neoliberal. Madrid, Trotta, 2016.
Morin, Edgar. Introduccion al pensamiento complejo. Espaiia, Gedisa, 1980.

Rorty, Richard. Philolosophy and the Mirror of Nature. Princenton USA, Princenton
University Press, 1979.

Slavoj, Zizek. En defensa de la intolerancia. Sequitur, 2008.

Vattimo, Gianni. O Fim da Modernidade. Nihilismo e Hermeneutica na Cultura Pos-
moderna. Lisboa, Presenca, 1987.

Vladimir Ilich, Lenin. “El Imperialismo fase superior del capitalismo”. En: obras esco-
gidas. Moscu, URSS, Progreso, 1976.

238



Seccion Doctrina

Electronicas

Noguera Fernandez, Albert. “La teoria del Estado y del poder en Antonio Gramsci”.
En: Nomadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas. EMUI Euro-Medi-
terranean University Institute, Universidad Complutense de Madrid, nim. 29, enero
de 2011. Disponible en: file:///C:/Users/Dem0%20X1%20Carbon/Downloads/26799-
26818-5-PB.PDF. Consulta 1 de febrero de 2018.

Riistow, Alexander. “El neoliberalismo y su tesis: Economia libre, estado fuerte”, en:
Alemania, economia, sociedad y derecho. Disponible en: http://aesyd.blogspot.
mx/2008/08/alexander-rstow-el-noeliberalismo-y-su.html. Consulta 2 febrero de
2018.

Hemerogrdficas

Greve, Jens. “Zur Reduzibilitdt und Irreduzibilitit des Sozialen in der Handlungs und
der Systemtheorie”. Soziale Systeme, vol. 13, nim. 1+2, 2007.

Heintz, Bettina. “Emergenz und Reduktion: Neue Perspektiven auf das Mikor-Makro-
Problem”. Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie. vol. 56, nim. 1,
2004.

Mascarefio, Aldo. “Accidn, estructura y emergencia en la teoria sociologica”. Revista de
Sociologia, nim. 22, 2008.

Pignuoli Ocampo, Sergio. “Doble contingencia y orden social desde la teoria de sistemas
de Niklas Luhmann”. Sociologica, UAM. A. Division de Ciencias Sociales y Huma-
nidades, afno 28, nam. 78, enero-abril de 2013.

Redaccion del Diario la Jornada. “Entrevista de Tele Sur a Noam Chomsky”. México,
martes 20 de febrero de 2018.

Sawyer, Keith. “Emergence in Sociology: Contemporary Philosophy of Mind and Some
Implications for Sociological Theory”. The American Journal of Sociology, vol. 107,
nam. 3, 2001.

236 alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018



;Mexico cumple
los estandares

Antonio internacionales sobre
Salcedo Flores* | prision pl"eventzva?

Resumen

Esta investigacion tuvo entre sus objetivos el de localizar los estandares interna-
cionales de la prision preventiva en América Latina. Los encontr6 en las Convenciones
Internacionales de las que México forma parte y en la Jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y del Comité de Derechos Humanos, que también obliga
a nuestro Gobierno. Después se buscaron esos estandares en el orden juridico interno
mexicano, particularmente en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Se compararon ambos sistemas y se respondio la pregunta: ;jEl ordenamiento juridico
interno mexicano, que regula la prisién preventiva, se ajusta a los estandares internacio-
nales?

Abstract

This investigation had among its objectives to locate the international standards of
preventive detention in Latin America. He found them in the International Conventions
of which Mexico is a member and in the Jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights and the Human Rights Committee, which also binds our Government.
Later those standards were sought in the Mexican domestic legal order, particularly in the
Political Constitution of the United Mexican States. Both systems were compared and the
question was answered. Does the Mexican internal legal orderly, which regulates pretrial
detention, comply with international standards?

Sumario: Introduccion / I. La juridicidad de la prision preventiva / 1. La certeza juridica del
acto que impone la prision preventiva / III. La excepcionalidad de la prision preventiva / IV. Las
garantias judiciales de la persona detenida preventivamente / V. Los bienes que procura la prision
preventiva / VI. La dignidad de la persona detenida / VII. Autoridad competente para decidir
entre la prision preventiva y la libertad / VIIL. Conclusiones finales / Fuentes de consulta

*  Dr. en Derecho y Profesor-Investigador del Departamento de Derecho, UAM-Azcapotzalco.
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Introducci(m

Una de las figuras que mas polémica han levantado en la implantacion del sistema

procesal penal acusatorio en Latinoamérica es sin duda la prision preventiva. Algu-
nas voces opinan que la ciudadania esta a merced del hampa que puede delinquir
sin que se le contenga, pues mas tarda en entrar que en salir de los centros de reclu-
sion, exigen una reforma que impida a los indiciados obtener su libertad mientras se
instruye su proceso. Acusan al nuevo sistema acusatorio de ineficaz, de demasiado
blando. También hay quienes aseguran que la carcel no disminuira los altos indices
de criminalidad e inseguridad que han asolado a la poblacion, que deben buscarse
las soluciones en otro lado.

Este trabajo analiza el tratamiento que a la prision preventiva dan los instrumen-
tos juridicos internacionales —que son de cumplimiento obligatorio para México,
segun lo mandan los articulos 1° y 133 de su Constitucion General—, a fin de de-
terminar si la legislacion de este pais protege demasiado a los detenidos, o se queda
corta cuando se le compara con los estandares internacionales.

a) ;Qué se entiende por estindares internacionales?

Son los modelos elaborados por los organismos internacionales para determinar las
caracteristicas tipicas de una cosa, un acto, una situacion, etcétera.

Las organizaciones internacionales que fijan los estandares juridicos de la prision
preventiva en América Latina son las Convenciones, a través de los Tratados, asi co-
mo los Tribunales, por medio de la Jurisprudencia.

Por otro lado, los estandares nacionales de la prision preventiva en México los es-
tablece la Constitucion General de la Reptiblica. Disposiciones constitucionales que
fueron practicamente transcritas al Codigo Nacional de Procedimientos Penales, ra-
zon por la cual esta investigacion no incluye el estudio de este cuerpo adjetivo, cuya
unica diferencia con la Constitucion era que sefialaba como plazo maximo de la pri-
sion preventiva un afio, pero ya también lo fijo en dos afos.!

b) (Qué se entiende por prision preventiva?

Es el internamiento forzoso en un centro de detencion preventiva, de una persona a
quien se presume inocente, pero se sospecha que ha participado en la comision de
un delito.

Segun los estandares internacionales, la funcion de la prisién preventiva consiste
en asegurar que el sospechoso se encuentre presente durante la tramitacion del pro-
cedimiento judicial y, en su caso, para la recepcion de la pena. Estandares que tam-
bién exigen —para la imposicion de la medida— que se cumpla con los principios
de razonabilidad, previsibilidad y proporcionalidad. Como veremos mas adelante.

' Diario Oficial de la Federacién de 17 de junio de 2016.
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El constituyente permanente mexicano, el afio 2008, reformo6 el sistema penal
mexicano, realizé los cambios desde la Ley Fundamental, asegurando que con esa
reforma el pais transitaba de un caduco sistema mixto —con tendencia al inquisi-
torial— a otro acusatorio y oral, regulado por los principios de publicidad, contra-
diccion, concentracion, continuidad e inmediacion; que reconocia la presuncion de
inocencia, la excepcionalidad de la prision preventiva y los demas derechos funda-
mentales, de acuerdo con las recomendaciones que habian emitido diversos organis-
mos nacionales e internacionales de derechos humanos.

El legislador primario enfatiz6 en que las reformas sobre prision preventiva da-
rian vigencia plena a las garantias individuales y los derechos humanos que garanti-
zaba la Constitucion; que sus objetivos eran ajustar el sistema a los principios de un
estado democratico de derecho, elevando la calidad de la seguridad en todo el pais;
que las garantias individuales y los derechos humanos se colocaban en el centro del
proceso penal; que el indiciado enfrentaria el proceso en libertad —en la mayoria de
los casos— y en igualdad de condiciones con la parte acusadora.

El constituyente permanente reconocio la antinomia entre la presuncion de ino-
cencia y la prision preventiva, pero confeso su incapacidad para resolverla.?

¢) Los tratados ratificados obligan desde ese momento

A la luz de lo preceptuado en los articulos 1°y 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), asi como en los compromisos que México
adquirio6 al celebrar los Tratados Internacionales, principalmente los que se refieren
a derechos humanos, todas nuestras autoridades tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los princi-
pios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, favorecien-
do siempre a las personas con la proteccion mas amplia.

Si bien es cierto que se estara a la progresividad del derecho humano —sin im-
portar la clase o jerarquia del documento en que se encuentre la mayor tutela—,
también lo es que la existencia de distintos grados de proteccion propicia confusion.
A fin de evitarla, México, como cualquier otro Estado Parte en los tratados interna-
cionales, debe armonizar (ajustar) su régimen juridico interno con los compromisos
que en el exterior haya adquirido, que le obligan desde el momento en que los fir-
mo, aprobd y ratificd. Algunos de los compromisos adquiridos por nuestro Gobier-
no en el plano internacional y en materia de derechos humanos no los ha cumplido
aun, y parece que tuviéramos dos regimenes juridicos, uno el de los tratados y otro
el de los instrumentos nacionales. Este trabajo tiende a demostrar algunas de esas
diferencias.

2 Dictdmenes de las Comisiones Unidas de la Cdmara de Diputados y de la Camara de Senadores, diciem-

bre de 2007.
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I. La juridicidad de la prision preventiva

Presentacion. En este apartado analizaremos diversos instrumentos juridicos, unos
internacionales y otro nacional, a fin de determinar cual ambito protege mas amplia-
mente la libertad de las personas.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) (1948), en su arti-
culo 3, dispone que todo individuo tiene derecho a la libertad. En el art. 9 establece
que nadie puede ser arbitrariamente detenido. En el art. 11 declara que toda persona
acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegura-
do todas las garantias necesarias para su defensa.

En esta Declaracion —que vio la luz tres afios después de haber concluido la
Segunda Guerra Mundial— se encuentran consagrados los principales derechos,
garantias y principios protectores de la persona contra los actos abusivos de la au-
toridad en materia penal, ya que reconoce el derecho de toda persona a la libertad,
ordena que nadie sea detenido arbitrariamente, que toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio publico en
el que el Estado le haya garantizado todas
La Constitucion Mexicana, en | las garantias necesarias para su defensa.

materia de prision preventiva, De lo anterior se sigue que la DUDH
es mds lesiva para la libertad prohibe la prision preventiva, en virtud de

I la Decl ./ que ésta priva de la libertad a una perso-
persona: que ta Ueciaracion na a quien se presume inocente y sin que

Universal, razon por la cual haya mediado juicio alguno, por lo que es
se encuentra por debajo de los | evidentemente arbitraria.
estandares internacionales. La CPEUM establece la prision preven-

tiva para todos los delitos que merezcan pe-
na privativa de libertad (articulo 18).

Conclusion

La Constitucion Mexicana, en materia de prision preventiva, es mas lesiva para la
libertad personal que la Declaracion Universal, razon por la cual se encuentra por
debajo de los estandares internacionales.

II. La certeza juridica del acto que impone la prision preventiva

Presentacion. Determinaremos qué instrumento exige mayores requisitos para la
imposicion de la prision preventiva, determinacion que nos permitira conocer la ma-
yor o menor certeza juridica del acto.

ZLFO alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), en su
articulo I reconoce el derecho de todo ser humano a la libertad. En el art. XXV pro-
hibe que alguien sea privado de su libertad si no es en los casos y segun las formas
establecidas por las leyes preexistentes. En el art. XX VI dispone la presuncion de
inocencia de todo acusado, hasta que se pruebe que es culpable.

Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José (1969), establece que toda persona tiene derecho a la libertad personal (articu-
lo 7.1); que nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas (7.2); que nadie puede ser sometido
a detencion arbitraria (7.3); y que toda persona inculpada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) in-
terpreta y precisa los preceptos anteriores, al resolver que “Nadie puede ser some-
tido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos que —aun calificados de
legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos funda-
mentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos
de proporcionalidad”.?

La decision jurisprudencial anterior, ademas de confirmar que la Corte Intera-
mericana cuenta con competencia para declarar inconvencionales las leyes internas,
incluidas las Constituciones Politicas, de cualquier Estado Parte, cuando encuentre
que no se ajustan a la Convencion, prohibe detener o encarcelar a alguien por cau-
sas y métodos que sean irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad, re-
quisitos los tres anteriores que reducen la incertidumbre juridica del acto que priva
de libertad.

La conviccidn anterior se fortalece si atendemos otro de los fallos de la propia
Corte Interamericana, el que en lo sustancial establece:

El Tribunal ha considerado que para los efectos del articulo 7 de la Con-
vencion, una detencion, sea €sta por un periodo breve o una ‘demora’,
constituye una privacion a la libertad fisica de la persona y, por lo tanto,
toda limitacion a la misma debe ajustarse estrictamente a lo que la Con-
vencion Americana y la legislacion interna establezcan al efecto, siempre y
cuando ¢ésta sea compatible con la Convencion. Corresponde a este Tribu-
nal, por consiguiente, verificar los criterios de libertad conforme la legis-
lacion venezolana, a fin de establecer la convencionalidad de la detencion.*

La Constitucion Politica Mexicana ordena la prision preventiva para los deli-
tos que merezcan pena privativa de libertad, sin exigir los elementos de razonabili-
dad, previsibilidad y proporcionalidad, que si exigen la Declaracion y la Convencion

3 Fleury y otros vs. Haiti. Sentencia de fecha 23 de noviembre de 2011, parrafo 57.

4 Familia Barrios vs. Venezuela. Sentencia de fecha 24 de noviembre de 2011, parrafo 75.
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Americanas, asi como la Corte Interamericana; omision constitucional que vulnera,
aun mas, la ya de por si dificil situacion de las personas que se encuentran bajo el
dominio del Gobierno mexicano.

Conclusion

La Constitucion Mexicana esta por debajo de los estandares internacionales en cuan-
to a la certeza juridica del acto que impone la prision preventiva.

III. La excepcionalidad de la prisién preventiva

Presentacion. A continuacion veremos si la constitucion mexicana cumple los estan-
dares internacionales sobre la excepcionalidad de la prision preventiva.

La Convencion Americana autoriza la prision preventiva en casos excepcionales:
los establecidos en las leyes preexistentes (art. 7.2).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), es mas especifico,
al sefialar: “La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general” (art. 9.3).

La CIDH enfatiza la excepcionalidad de la prision preventiva, al resolver:

Dicha medida (la prision preventiva) debe estar en concordancia con las
garantias reconocidas en la Convencion, siempre y cuando su aplicacion
tenga un caracter excepcional y respete el principio a la presuncion de ino-
cencia y los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, indis-
pensables en una sociedad democratica.’

En ese sentido abona el criterio jurisprudencial de la misma Corte, que sefiala:
“De ahi también se explica que la forma en que la legislacion interna afecta al de-
recho a la libertad es caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive o
restrinja la libertad. Siendo, por ello, la libertad siempre la regla y la limitacion o
restriccion siempre la excepcion”.®

Para la CPEUM, la prision preventiva es la regla general, pues en su articulo 18
dispone: “Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a pri-
sion preventiva”. Siendo que mas del 90% de los delitos prevenidos por la legislacion
mexicana merecen pena privativa de libertad, es decir, a esta abrumadora mayoria
se le puede imponer la reclusion preventiva. Situacion distinta es la de los delitos cla-
sificados como graves y los de prision preventiva oficiosa que contempla el articulo
19 constitucional, que analizaremos lineas adelante.

> Familia Barrios vs. Venezuela. Sentencia de fecha 24 de noviembre de 2011, parrafo 53.

6 Chaparro Alvarez y Lapo fiiguez vs. Ecuador. Sentencia de fecha 21 de noviembre de 2007, parrafo 53.
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Conclusion

La Constitucion Mexicana se encuentra por debajo de los estandares internacionales
en cuanto a la excepcionalidad de la prision preventiva, pues la impone a mas
del 90%’ de los delitos contemplados por su legislacion nacional, cuando los
instrumentos internacionales establecen que dicha medida privativa de libertad debe
ser excepcional.

IV. Las garantias judiciales de la persona detenida preventivamente

Presentacion. Determinaremos si la constitucion otorga a la persona detenida las
garantias que ordenan las fuentes juridicas internacionales.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), en el articulo 7,
apartado 5, textualmente dispone: “Toda persona detenida o retenida debe ser lle-
vada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales”.

La Corte Interamericana, sobre el particular resolvio:

Asimismo, el Tribunal ha considerado que toda detencion, independiente-
mente del motivo o duracidon de la misma, tiene que ser debidamente re-
gistrada en el documento pertinente, sefialando con claridad las causas de
la detencion, quién la realizo, la hora de detencion y la hora de su puesta
en libertad, asi como la constancia de que se dio aviso al juez competente,
como minimo, a fin de proteger contra toda interferencia ilegal o arbitraria
de la libertad fisica. Lo contrario constituye una violacion de los derechos
consagrados en los articulos 7.1 y 7.2 de la Convencién Americana, en re-
lacion con el articulo 1.1 de este instrumento.®

La misma Corte, para robustecer la garantia judicial en comento, dispuso:

Tanto la Corte Interamericana como la Corte Europea de Derechos Huma-
nos han dado especial importancia al pronto control judicial de las deten-
ciones a efecto de prevenir las arbitrariedades e ilegalidades. Un individuo
que ha sido privado de su libertad sin ningtn tipo de control judicial, co-
mo se da en algunos casos de ejecuciones extrajudiciales, debe ser libera-
do o puesto inmediatamente a disposicion de un juez, pues el contenido
esencial del articulo 7 de la Convencion es la proteccion de la libertad del
individuo contra la interferencia del Estado. La Corte Europea de Dere-
chos Humanos ha sostenido que si bien el vocablo ‘inmediatamente’ debe

7 Este porcentaje se obtuvo al estimar los delitos que merecen pena de prision en los codigos penales mexi-

canos, que son para los que el articulo 18 constitucional, parrafo primero, dispone la prision preventiva.

8 Garcia y Familiares vs. Guatemala. Sentencia de fecha 29 de noviembre de 2012, parrafo 100.
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ser interpretado de conformidad con las caracteristicas especiales de ca-
da caso, ninguna situacion, por grave que sea, otorga a las autoridades la
potestad de prolongar indebidamente el periodo de detencion sin afectar
el articulo 5.3 de la Convencién Europea. Dicho Tribunal destacé que la
detencion, no reconocida por parte del Estado, de una persona constituye
una completa negacion de estas garantias y una de las formas mas graves
de violacion del articulo 5.°

Por su parte, La CPEUM, en su articulo 16, parrafo quinto, ordena que toda per-
sona detenida en flagrancia o inmediatamente después, sea puesta a disposicion del
Ministerio Publico, que en México es la institucion publica que inquiere y acusa, es
el fiscal, la parte contraria a los intereses del detenido, y de ninguna manera, por su
propia naturaleza, es juez ni ejerce funciones judiciales. La situacion se complejiza,
pues el parrafo sexto de ese mismo articulo 16, autoriza al Ministerio Publico a or-
denar, por si, la detencion del indiciado en casos urgentes, cuando se trate de delito
grave.

Conclusion

Es obvio que la Constitucion Mexicana esté por debajo de los estandares internacio-
nales respecto de las garantias judiciales de las personas detenidas preventivamente.

\' . Los bienes que procura la prision preventiva

Presentacion. Ahora veremos qué régimen protege mas ampliamente el derecho hu-
mano de la libertad, conocimiento que adquiriremos a partir de la figura de las
exigencias. Si se imponen mas requisitos para ejercer la libertad, entonces ésta se
encuentra menos garantizada.

El articulo 7.5, de la CADH previene que la libertad de toda persona detenida o
retenida podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el
juicio, extremos que permiten deducir que si no se aportan dichas garantias tendra
lugar la prision preventiva, medida que, en lugar de las garantias, asegurara la com-
parecencia del detenido en el juicio, a fin de que el procedimiento judicial se desa-
rrolle y, en su caso, se ejecute en la persona del condenado.

La CIDH confirma el hecho de que la tinica funcion de la prision preventiva con-
siste en garantizar la presencia del indiciado en el procedimiento, cosa que expresa
en el siguiente criterio jurisprudencial.

La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad perso-
nal a través de medidas como la prision preventiva deben existir indicios

®  Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Sentencia de fecha 7 de junio de 2003, parrafo 84.
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suficientes que permitan suponer razonablemente que la persona sometida
a proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Sin embargo, ain
verificado este extremo, la privacion de libertad del imputado no puede re-
sidir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la
pena, sino que solo se puede fundamentar [...] en un fin legitimo, a saber:
asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni
eludira la accion de la justicia.'”

En ese mismo sentido se pronuncié la Corte Interamericana en el siguiente pro-
nunciamiento:

Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion estatal de no
restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente ne-
cesarios para asegurar que aquél no impedira el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni eludira la accion de la justicia. Las caracteristicas per-
sonales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son,
por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. La prision
preventiva es una medida cautelar y no punitiva.'!

La CPEUM en su articulo 19, aumenta la lista de bienes por los que responde la
prision preventiva. Al desarrollo y ejecucion del procedimiento agrega la proteccion
de la victima del delito, de los testigos y de la comunidad, asi como la primo delin-
cuencia del indiciado.

Conclusion

La Constitucion Mexicana, al agregar bienes que debe procurar la prision preventi-
va, entre ellos la proteccion de la comunidad, que ni el mismo Estado mexicano pue-
de garantizar, se encuentra por debajo de los canones internacionales, que establecen
que el tnico fin que debe procurar la prision preventiva es el procedimiento judicial,
en su desarrollo y en su ejecucion.

VI. La dignidad de la persona detenida

Presentacion. Sabremos si la constitucion garantiza la dignidad de las personas de-
tenidas, en los términos que México pacto internacionalmente.

La CADH establece que toda persona privada de libertad sera tratada con el res-
peto debido a la dignidad inherente al ser humano (articulo 5.2).

10" Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia de fecha 17 de noviembre de 2009, parrafo 111.
1l Lépez Alvarez vs. Honduras. Sentencia de fecha 1 de febrero de 2006, parrafo 69.
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La CIDH también se pronuncio: “La Corte ha especificado que toda persona pri-
vada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion compatibles con
su dignidad personal”.'?

En la siguiente resolucion mostré mas contundencia:

La Corte ha considerado que el recurso de hdbeas corpus o exhibicion
personal representa el medio idéneo para garantizar la libertad, controlar
el respeto a la vida e integridad de la persona, e impedir su desaparicion o
la indeterminacion de su lugar de detencion. Al respecto, la jurispruden-
cia de este Tribunal ya ha referido que estos recursos no sélo deben existir
formalmente en la legislacion sino que deben ser efectivos.'

Sobre el mismo punto, el Pacto Inter-
La Constitucion ignora los nacional de Derechos Civiles y Politicos

derechosfundamentales (1966), en su articulo 10, dispone: “Toda

S persona privada de libertad sera tratada
de dignidad personal, de humanamente y con el respeto debido a la

humanidad, de supervivencia, dignidad inherente al ser humano”.

que protegen los preceptos El Comité de Derechos Humanos de la
Jjuridicos internacionales Organizacion de Naciones Unidas, aplica
invocados y el principio de el derecho fundamental de la dignidad de

la persona detenida, al resolver: “El Co-
mité recuerda que las personas privadas
de libertad no deben ser sometidas a pe-
nurias o a restricciones que no sean las que resulten de la privacion de la libertad;
debe garantizarse el respeto de la dignidad de estas personas en las mismas condi-

ciones aplicables a las personas libres”.'4

hadbeas corpus.

La CPEUM, en su articulo 18, ultimo parrafo, establece que a las personas so-
metidas a prision preventiva por delincuencia organizada, asi como a cualquier otro
interno que requiera medidas especiales de seguridad, se les podran restringir las
comunicaciones, es decir, se les incomunicara. Es claro que la disposicion consti-
tucional que impide a un ser humano que se comunique con otro, no respeta la dig-
nidad inherente de la persona incomunicada."” La Constitucion ignora los derechos
fundamentales de dignidad personal, de humanidad, de supervivencia, que protegen
los preceptos juridicos internacionales invocados y el principio de hdbeas corpus.

Raxcaco Reyes vs. Guatemala. Sentencia de fecha 15 de septiembre de 2005, parrafo 95.
Contreras y otros vs. El Salvador. Sentencia de fecha 31 de agosto de 2011, parrafo 158.
Corey Brough vs. Australia. Comunicacion N° 1184/2003. Resolucion de 17 de marzo de 2006, parrafo 92.

La incomunicacion fue uno de los aspectos esenciales en las labores de los Tribunales de la Inquisicion del
Santo Oficio, en los que el detenido era considerado cosa. Para mayor informacion sobre este particular
puede consultarse el articulo “Chichimecatecotl frente a la Inquisicion del Santo Oficio. Un estudio técnico
procesal”, en: la Revista Alegatos niimero 93, editada por la Universidad Autonoma Metropolitana.
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Conclusion

La Constitucién Mexicana se encuentra por debajo de los estandares internaciona-
les que regulan la prision preventiva, en su relacion con la dignidad inherente al ser
humano.

VII. Autoridad competente para decidir entre la prision preventiva
y la libertad

Presentacion. En México, en algunos casos, no es un juez quien aplica la prision pre-
ventiva, hecho que viola la normatividad internacional que es obligatoria para nues-
tro Gobierno, como veremos a continuacion.

La Convencion Americana dispone que toda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto
o la detencion fueran ilegales (articulo 7.6).

La Corte Interamericana no dejé lugar a dudas y reiterd que es un juez quien de-
be resolver entre la prision preventiva o la libertad de una persona, tal determina-
cion la sent6 al decidir:

El articulo 7.6 de la Convencion es claro al disponer que la autoridad que
debe decidir la legalidad del ‘arresto o detencion’ debe ser “un juez o tribu-
nal’ [...] el Tribunal estima que la revision por parte de un juez o tribunal
es un requisito fundamental para garantizar un adecuado control y escru-
tinio de los actos de la administracion que afectan derechos fundamenta-
les.!6

La CPEUM, en su articulo 19, segundo parrafo, dispone que sea una autoridad
distinta del juez, precisamente el legislador, quien decida la prision preventiva de
las personas privadas de la libertad. De acuerdo con la constitucion, toco al legisla-
dor primario, es decir, al Constituyente, decidir la prision preventiva de las personas
detenidas en los casos que ¢l mismo clasifico: delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios violen-
tos como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine el legislador
secundario o estatal en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud. “El juez ordenara la prision preventiva, oficiosamente,
en los casos de [...]”, mand6 la Constitucion Mexicana. Cabe preguntarse: ;Donde
quedaron la Jurisdiccion, los requisitos de razonabilidad, previsibilidad y proporcio-
nalidad que deben operarse en el momento en que se decide la prision o la libertad
de una persona a quien se presume inocente? ;En qué momento se vio el expedien-

16 Vélez Loor vs. Panama. Sentencia de fecha 23 de noviembre de 2010, parrafo 126.
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te para determinar si existian indicios suficientes que permitieran suponer razona-
blemente que la persona sefialada habia participado en el ilicito que se investigaba?
(En qué momento se estudio el caso concreto y particular? Los anteriores y otros
elementos que el juez debe valorar para imponer o no la prision preventiva,'” fueron
ignorados por los Constituyentes mexicanos.

Conclusion

La Constitucion Mexicana, al imponerle al juez la obligacion de decretar la prision
preventiva, en forma oficiosa, para ciertos delitos, se encuentra por debajo de los es-
tandares internacionales en cuanto a la autoridad que debe decretar dicha detencion
preventiva.

VIII Conclusiones finales

La CPEUM no cumple con los estandares internacionales que regulan la prision pre-
ventiva.

Los Constituyentes mexicanos deben realizar las reformas necesarias para ajus-
tar la Constitucion a los estandares internacionales que, sobre prision preventiva,
Mexico esta obligado a adoptar, segun los compromisos que asumio al ratificar los
Convenios Internacionales que se precisaron en el desarrollo de este trabajo.

17

La medida constitucional que se analiza es completamente antijuridica pues no puede decidirse a priori
la responsabilidad de los imputados. La prision preventiva oficiosa —hasta donde sabemos— exclusiva
de México, viola flagrantemente uno de los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el que esboza el sistema de justicia interamericano al que el Gobierno mexicano
esta sujeto. Veamoslo. “Este Tribunal ha precisado también que para restringir el derecho a la libertad
personal a través de medidas como la prision preventiva deben existir indicios suficientes que permitan
suponer razonablemente que la persona sometida al proceso, ha participado en el ilicito que se investiga”.
Sin embargo, atin verificado este extremo, la privacion de libertad del procesado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que so6lo se puede fundamentar
enun fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira
la accion de la justicia. Concordantemente, las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad
del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. El peli-
gro procesal no se presume, sino que debe realizarse la verificacion del mismo en cada caso, fundado en
circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto. De este modo, para que se respete la presuncion de
inocencia al ordenarse medidas restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite,
de manera clara y motivada, segun cada caso concreto, la existencia de los referidos requisitos exigidos
por la Convencion. Proceder de otro modo equivaldria a anticipar la pena, lo cual contraviene principios
generales del derecho, ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio de presuncion de inocencia. J.
vs. Pert. Sentencia de fecha 27 de noviembre de 2013.
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Chacén Hernandez* | de los derechos humanos

Resumen

Los derechos humanos pueden determinarse hoy como el fundamento de todanorma
juridica. Si consideramos que se pueden definir como “la ley del mas débil”, es evidente
que el rumbo que han tomado es la proteccion de los grupos més vulnerables. Pues bien, la
desventaja de los mas débiles puede ser historica, economica, social, étnica, cultural y de
otras formas, lo que nos obliga a mirar en la optica juridica, todo aquello hacia lo que estos
grupos han alcanzado como reconocimiento. El orden juridico de cada pais, en este caso, el
nuestro, debe representar una especie de accion afirmativa que, por solidaridad, sensibilice a
los alumnos de Derecho a que el aprendizajey la aplicacion normativa seaun instrumento de
equilibrio social entre el Estado y los ciudadanos mas desaventajados.

Abstract

Human rights can be determined today as the foundation of all legal norms.If we consider
that they can be defined as “the law of the weakest”, it is evident that the course they
have taken is the protection of the most vulnerable groups. Well, the disadvantage of
the weakest can be historical, economic, social, ethnic, cultural and other forms, which
Jforces us to look in the legal perspective, all that towards what these groups have achieved
as recognition. The legal order of each country, in this case, ours, must represent a
kind of affirmative action that, by solidarity, sensitizes law students that learning and
normative application is an instrument of social balance between the State and the most
disadvantaged citizens.

Sumario: Introduccion / 1. La vision tradicional del derecho y su ensefianza / II. La esencia
de los derechos humanos en su ensefianza / I1I. El planteamiento transversal de los derechos
humanos en la curricula juridica / Fuentes de consulta

*  Dr. en Derecho por la UNAM, Profesor-Investigador del Departamento de Derecho de la UAM-A.
Miembro del Sistema Nacional de Investigadores
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“Después de todo, todos nosotros somos gobernados

y por esta razon solidarios™.!

Introducci()n

El avance de la presencia de los derechos humanos en el mundo ha producido que,
cada vez con mayor énfasis, se coloque su regulacion en las constituciones naciona-
les y regionales. Europa es un ejemplo de lo dicho. En el proyecto de Constitucion de
la Union Europea, el respeto de los derechos fundamentales es un pilar de la integra-
cion, al grado que los paises del continente que desean agregarse, deben responder
a una politica en la que estos derechos ocupen un papel preponderante, no solo en la
norma escrita, sino en el respeto real.

En relacion con las constituciones nacionales, Bolivia, Ecuador, Venezuela y Co-
lombia, en Sudamérica, son un ejemplo de su incorporacion en los ultimos afios.
También el caso de México merece su mencion, pues en junio de 2011 los derechos
humanos adquieren relevancia especial. Porque resulta que su inscripcion en una
Carta Magna no es el Uinico detalle en el que hay que fijar la atencion. De alli se des-
prenden una serie de efectos, como la modificacion de los recursos para hacer jus-
ticiables los derechos, la relevancia de los organismos protectores, el conocimiento
por obligacion que los jueces deben tener, no solo de lo dicho expresamente en la
Constitucion, sino en los Tratados, Convenios, Declaraciones y demas instrumen-
tos internacionales, lo que ahora se denomina el bloque de convencionalidad. Del
mismo modo, la ubicacion constitucional de los derechos fundamentales obliga a los
tribunales y a la Corte a asumir una serie de interpretaciones jurisprudenciales que
podran permear los distintos criterios de resolucion jurisdiccional tanto en el 4mbi-
to federal como local.

La ensefianza sobre la existencia, la justiciabilidad y la interpretacion de los de-
rechos en comento no s6lo son importantes por su radicacion en el &mbito del de-
recho constitucional, sino en virtud de que estan presentes en todas las materias
juridicas; ya ninguna rama del derecho, y por supuesto ninguna de las normas que la
integran, estd separada de un vinculo necesario con los derechos humanos. Tal vez
no en todos los cuerpos juridicos sean mencionados, mas en todo aquel plano de la
legislacion en el que existan derechos subjetivos para una persona y obligaciones pa-
ra alguna autoridad publica que represente al Estado, los derechos humanos estaran
presentes y son obligatorios para la autoridad competente a quien estén dirigidas las
normas para su aplicacion en virtud de lo que hoy llamamos el control difuso de la
convencionalidad. En ese sentido, dado que cualquier licenciatura de derecho aspira
a la formacion mas integral de la disciplina y, en consecuencia, busca que sus cur-

' Michel Foucault, La Vida de los hombres infames, Edicién y traduccién: Julia Varela y Fernando Alva-

rez-Uria, Santa Magdalena, Argentina, Editorial Acmé, 1996.
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santes obtengan la mas amplia formacion juridica, es absolutamente necesario que
hoy por hoy deban recibir el mayor aporte conceptual posible de los derechos huma-
nos. Es, incluso aceptable, que, en la concepcion kelseniana del orden juridico como
sistema de normas,? pensemos que, con la inclusion de los derechos humanos pro-
venientes del orden internacional, el orden juridico sea ahora un gran orden 16gico
normativo, mas alla de los limites del Estado nacional.

Por tales motivos, apelo a esa necesidad para que “nuestros derechos” puedan ser,
no solo ensefiados de manera especifica y especializada, sino de una forma transver-
sal a lo largo y ancho de todo plan de estudios de una licenciatura en derecho.

I. La vision tradicional del derecho y su ensefianza

La utilizacion de una especie de lema segun el cual el derecho es una herramienta
para aplicar justicia es, sin duda, una frase hueca. Y lo es en la medida en que, si al-
go vemos en nuestra sociedad y en otras, es la injusticia y la aplicacion de la norma-
tividad de un modo clasista, faccioso y hasta mafioso; que, lejos de proyectarse una
verdadera forma de aplicacion en igualdad, lo que observamos es la concesion de
prerrogativas y privilegios para unos y las obligaciones y sanciones para los demas.
A pesar de lo anterior, la sola ensefianza del derecho en el aula se presenta como una
forma de solucidn, si acaso es eficaz y efectivo, dejando la culpa de la negatividad
aplicativa a conductas distorsionadas que, de cualquier modo, resultan en su mayo-
ria impunes.

La ley es buena, pero hace falta obedecerla, es otro de los lemas usuales que
desde la catedra suelen repetirse. Otra vez, parece que el problema no es de la nor-
matividad en si, sino de quien debe ejecutarla. Es una vision del positivismo juridi-
co que “asume la creencia en ciertos valores y confiere al derecho, por el solo hecho
de existir, un valor positivo”. Sea por su validez o por la preservacion de valores in-
trajuridicos, el derecho debe ser obedecido no sélo por temor a la sancion, sino por
deber moral”.? Sin embargo, el derecho tiene en su contenido muchos aspectos que
producen y reproducen temas que no son del todo justos y, por tanto, tampoco son
defendibles. La forma material de algunos cuerpos juridicos no contribuyen a lograr
lo que muchos tedricos del derecho llaman “los fines del derecho”, me refiero a la
justicia, la igualdad, la libertad,* la armonia social, la paz, al desarrollo, al bienestar,
al bien comUn y hasta la felicidad, sin agotar lo que se ha dicho de este tema; o bien
a las “funciones del derecho”, entre ellas la certeza y la seguridad o el cambio pro-

2 Hans Kelsen, Teoria Pura del derecho, Traduccion de Roberto Vernengo, México, UNAM, 1983, p. 44 y
Ss.

Rodolfo Vazquez, “Como se ensena el derecho”, disponible en: https:/www.revistaciencia.amc.edu.mx/
images/revista/57 2/comoseensena_derecho.pdf, consutado en junio de 2018, p. 3.

Emilia Bea, “Justicia y Valores Juridicos”, en: De Javier Lucas, (Coord.), Introduccion a la Teoria del
Derecho, Valencia, Tirant lo Blanch libros, 1997, pp. 301 y ss.
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gresivo, resolver los conflictos de intereses, organizar, legitimar y limitar el poder
politico.> Solo algunos criticos han dicho que, en su conjunto, el derecho contribu-
ye a la conservacion del orden social inequitativo, que es un instrumento de la clase
dominante,® que sirve para el control social, o0 en su caso, que son instrumentos de
quienes detentan el poder para conservar un determinado orden econéomico y social.
O bien, con respecto a la ensefianza, mas que ensefar justicia, “El derecho es un
discurso que recubre con un halo de santidad las conductas del poderoso, y las con-
ductas que quiere que sean producidas por los dominados™.” Debe quedar claro que
afirmaciones como esta no son de corte tradicional, por el contrario, las desafian;
son visiones criticas y alternativas de las opiniones ortodoxas, que buscan ensefar
nuevas concepciones del derecho, menos legalistas y formales, pero mas legitimas y
apegadas a la realidad actual.

Lo que si es clasico es que el derecho sea algo que esta dado, si acaso lo vemos
como producto de la naturaleza y que el legislador que decreta las leyes, lo que hace
es descubrir una especie de mandato divino o simplemente un mandato de la razon.
De una u otra forma es un planteamiento del llamado racionalismo juridico segun el
cual, en el quehacer legislativo, prevalece el dominio de la razén. Se prescinde de la
experiencia y acentta la dogmatizacion de lo juridico en una normatividad que pre-
tende sea ideal. La norma es producto o de un legislador epénimo o de la voluntad
divina.® Hacer y enseiiar el derecho justo es quehacer de la razon.

También, como visiones clasicas, encontramos al empirismo juridico, segun el
cual el conocimiento juridico se ha de mantener ligado a la realidad y con ello a la
experiencia, unica forma de obtener verdades, pues la experiencia es la unica capaz
de llevarnos a verificar las cosas. El derecho debe someterse a criterios de causa-
lidad.” Esto indica ensefiar el derecho como producto de la experiencia y, por ello,
regular lo que hace falta y no lo que el legislador supone que debe regular. Se debe
legislar, no por imaginacion, si por experiencia.

El enfoque del derecho puede ser naturalista o positivista, puede ser historicis-
ta o también realista. El problema no es la propuesta de fundamento sino lo que
sigue fundamentando. Las escuelas cldsicas del derecho hablan de la legislacion
comun, no importa si es la de un pais u otro. El problema de la ensehanza del de-
recho es que hay una especie de resistencia didactica a ensenar el derecho de una
manera coherente con la realidad actual, mimetizando todavia formas didacticas de
décadas pasadas, segun las cuales, en la ensefianza del derecho habia dos tipos de

> Luis Recasens Siches, Tratado general de filosofia del derecho. México, Porria, 9a edicion, 1996, pp.
220y ss.

¢ Asilo refiere Stoyanovitch respecto de la vision marxista del orden juridico. Konstantin Stoyanovitch, £7
Pensamiento Marxista y el derecho, Madrid, Siglo XXI, 2a edicion, 1981, pp. 48 y ss.

7 Oscar Correas, “La ensefianza del derecho en la picota”, en: Bergalli, Roberto y Rivera Beiras, Ifiaki
(Coords.), Poder académico y educacion legal, Barcelona, Editorial Anthropos, 2008, p. 46.

Ernesto Eduardo Borga, “Ciencia Juridica”, en: Lecturas de Filosofia del Derecho II (compilacion),
México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 1993, pp. 36-37.

O Idem., pp. 39-41.
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ensefianza y, por lo tanto, dos fines en el

aprendizaje segin Eisenmann. “El primer Desde siempre, se ha
tipo de ensefianza serviria asi puramente criticado a los estudiosos
a objetivos practicos, de hecho profesiona- del derecho por a bordar su

les. El segundo, combinaria los propositos

practicos y profesionales con otros estric- objeto fuera del contexto

tamente tedricos y cientificos™!® Cierta- social, econémico, politico
mente, menciona el referido que hay una e historico, y por evitar el
tercera via, y es la enseflanza estrictamen- acercamiento con disciplinas
te teorica.

) ue pudieran resultar mas
Primeramente, debe resultarnos un quep

tanto anacronico el hecho de estudiar la pr oxtmas. de lo que a .?lmp le
carrera de derecho de modo que las ma- vista supondriamos.
terias que integran la curricula sean islas
sin relacion unas con otras, es decir, el de-
recho civil es algo muy diferente del derecho penal, el administrativo del laboral,
el fiscal del agrario, solo por mencionar algunas de las ramas en las que dividimos
el estudio de lo juridico, con independencia si el despliegue de instrumentacion fue
consentido, orientado hacia la practica o hacia la formacion teorica o hacia una po-
siciobn mixta.

Desde siempre, se ha criticado a los estudiosos del derecho por abordar su obje-
to fuera del contexto social, econdmico, politico e historico, y por evitar el acerca-
miento con disciplinas que pudieran resultar mas proximas de lo que a simple vista
supondriamos. De hecho, hace apenas algunas décadas atras se planteo la posibili-
dad de estudiar el derecho en sentido interdisciplinario, con lo que muchos planes
de estudio introdujeron contenidos de otras ramas del saber con el objeto de hacer
la comprension de lo juridico mas amplia y mayor relacionada, entre ellas la politi-
ca, la economia, la sociologia, la historia, la antropologia. No debemos olvidar que
Hans Kelsen hizo época e influy6 fuertemente en la vision pura del derecho, ajena a
cualquier disciplina como condicion de ser una ciencia autobnoma.

Al caracterizarse como una doctrina “pura” con respecto del derecho, lo
hace porque quiere obtener solamente un conocimiento orientado hacia el
derecho, y porque desearia excluir de ese conocimiento lo que no pertene-
ce al objeto precisamente determinado como juridico. Vale decir: quiere
liberar a la ciencia juridica de todos los elementos que le son extrafios.!!

Pero hubo de pasar un buen tiempo para entender que el derecho no puede sacu-
dirse la influencia y la confluencia con otras areas del saber humano. Que el purismo

10° Charles Eisenmann, “Los objetivos y la naturaleza de la ensefianza del derecho”, en: Jorge Witker,

(Comp.), Antologia de estudios sobre la ensefianza del derecho, México, UNAM/Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1976, p .11.

Kelsen, op. cit., 15.
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conceptual y metodoldgico, lejos de relacionar al derecho con otros saberes lo aisla
y esto, en una época de interrelacion, no es admisible, como tampoco es practico,
ademas de reducirlo y limitarlo.

Vivimos la época de la interdisciplinariedad, entendida como “cambio en la inte-
rrelacion organica de los conceptos de diversas disciplinas hasta el punto de consti-
tuir una especie de ‘nueva unidad’ que subsume en un nivel superior las aportaciones
de cada una de las disciplinas particulares”.!”> Es moda hacer interrelacion entre es-
pecialistas de diversos saberes, con ello, se generan mayores elementos para creer
en el abordaje interdisciplinario de la ciencia juridica, tanto al interior con el surgi-
miento de nuevas ramas, como al exterior con la acentuacion de la relacion con nue-
vas ciencias. Quiero decir con esto que, al momento de tratar de evitar el aislamiento
conceptual, las diversas ramas juridicas no sélo experimentaron una mayor relacion
epistemoldgica, sino que se crearon nuevas disciplinas, como el derecho ambiental,
el derecho corporativo, el derecho laboral administrativo, el derecho parlamentario
y el derecho politico electoral, entre otras. En cuanto al contexto externo, el acerca-
miento del derecho con disciplinas no juridicas también ha dado sus frutos como el
surgimiento de la sociologia juridica o la antropologia juridica, no obstante atin es
incipiente y falta todavia por dar mejores resultados, en la medida que mas estudios
surjan con esas perspectivas. Pero a pesar de que la interdisciplinariedad" y trans-
diciplinariedad' suenan atractivas, la realidad es que este quehacer lo realizan toda-
via pocas personas, practicamente algunos juristas que, con mentalidad abierta, han
podido encontrar virtudes utilitarias en la relacion del derecho con otras ciencias;
mientras tanto, cuando se esta ajeno a los avances epistemologicos de la ciencia ju-
ridica, la vision tradicional continua.

Pero lo que se ha creido superado no lo es tanto, pues la formacion juridica de
muchas curriculas ha vuelto al paradigma tradicional positivista —o tal vez nun-
ca ha salido de alli del todo—, es decir, practicamente al punto de estudiar a los
alumnos, en lugar de un plan de derecho, un plan de leyes, con la proliferacion de
licenciaturas profesionalizantes enfocadas al adiestramiento de la practica y no al
sustento teérico y argumentativo. Es en esta situacion en las que las visiones contex-
tuales de los fendmenos juridicos son evadidas. Suponemos que el mercado necesita
especialistas y nos avocamos a penetrar en lo mas profundo posible de una discipli-
na, pues es lo que el mercado laboral requiere. La Universidad no dirige los destinos
de la realidad —especialmente en el aspecto economico—, es decir, no predomina
lo que el cerebro de la sociedad propone, sino lo que el mercado le solicita, en ese
aspecto, las universidades ya no moldean la realidad social proporcionandole solu-

Roberto Follari, Interdisciplinariedad. Avatares de la ideologia, México, UAM-Azcapotzalco, Colec-
cion Ensayos, 1982, p. 27.

Entendida como “la ejecucion de una axiomatica comtn a un conjunto de disciplinas”, Scurati, C y
Daminao, E., Interdiciplinaridad y didactica, Madrid, Adara Educacion, 1977, p. 22.

Basarab Nicolescu, La evolucién transdisciplinaria del aprendizaje, en: Revista Transpasando Fronte-
ras, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, nim.4, 2013. Cali-Colombia.
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ciones, sino que es la economia la que dirige el modelo de institucion de educacion
que mas se ajusta a sus necesidades. De repente, podemos observar que formamos
estudiantes sobre la demanda de la economia de mercado, claro esta, es una deman-
da de una determinada economia, por cierto —como decia Ortega y Gasset—, des-
humanizada. En ese sentido, la formacion especializada del alumnado, que es a su
vez la de corte positivista es la mejor forma de capacitar para el trabajo que requiere
el sistema capitalista, pues es mucho mas util la fuerza de trabajo operativa, a la vez
que requiere menos trabajo analitico y critico.

En las universidades sabemos y, por tanto, no podemos perder nunca de vista que
debiamos actuar para captar y buscar soluciones a “los grandes problemas naciona-
les” y tal vez hoy debiéramos decir a los grandes problemas globales. Si logramos, a
fuerza de ser sinceros, que la globalizacion no ha sido una solucion a los problemas
que mas laceran a la humanidad, menos lo seran para los problemas nacionales. Er-
go, ;por qué tendriamos que generar fuerza de trabajo para el mercado deshumani-
zado que privilegia los intereses de las élites sirviéndose de los demas? ;Por qué no
egresar alumnos mas conscientes para luchar contra los intereses hegemonicos de la
sociedad y del sistema econdomico y el sistema politico dominante?

Si las universidades aspiran a ser autonomas y libres, todavia mas que en lo ju-
ridico institucional, en lo moral, ;por qué rendirse al mercado? En las universida-
des y centros de educacion superior, debiéramos estar pensando en lo que queremos
para la sociedad y sus miembros, y menos en lo que la economia exige. Esto indi-
ca que estariamos en posibilidad de pensar mas humanamente en los problemas, en
particular la de aquellos que aquejan a los grupos de la sociedad que mas lo necesi-
tan. Precisamente, una de las necesidades es el bienestar y su garantia. Se necesita
certidumbre y no lo contrario. En este sentido hay que cuestionar, sélo para dar un
ejemplo de moda en estos dias, porqué forzar el cambio de leyes como la Ley La-
boral precisamente al ritmo que la economia nos impone y no al ritmo que las per-
sonas, en su funcién como trabajadores, necesitan para un futuro con tranquilidad.
En un analisis concienzudo de lo pretendido en esta reforma, lo que se privilegia es
la maximizacion del plusvalor, con el pretexto de estimular el empleo y el ingreso,
aunque el salario no sea competitivo. Mas atin, pensamos en el empleo en condicio-
nes que satisfaga la individualidad y no el sentido de la solidaridad que beneficie a
la colectividad.

Una vision alternativa de la ensefianza del derecho debe proyectar, ademas de la
formacion practica y tedrica, una formacion solidaria y sensible a los grandes pro-
blemas, nacionales y globales, y es alli donde precisamente ingresan los derechos
humanos, cuya motivacion es, entre otras, la de proteger a las personas con mayor
desventaja en las relaciones de libre competencia, que es en gran medida producto-
ra de desigualdad, asi como dominacion entre clases y entre las personas y fomento
del egoismo.
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II La esencia de los derechos humanos en su ensefianza

Precisamente es en la solidaridad, contraria al egoismo, por donde los derechos hu-
manos deben transitar; apartarse de ella es renunciar a su intrinseca esencia que
nos llevan a situarnos en posturas de banalidad estériles, quiere decir que sin so-
lidaridad, los derechos humanos carecen de sentido. “En el caso de la solidaridad,
el centro no es ya el yo personal y grupal (‘yo’, ‘nosotros’, somos los que ‘damos’ y
‘salvamos’), sino el otro, aunque el yo vuelva a recobrase al recibir del otro. Y esto
ya no s6lo ni principalmente por razones espirituales o ascéticas, sino por razones
de humanidad y de sobreviviencia fisica”.!> Cuando alguna organizacién o, incluso,
una persona en lo individual denuncia una violacion a otra persona, es porque quie-
re ser solidario con quien sufre una agresion por una autoridad, o bien, porque hay
una omision que es atentatoria de la dignidad humana. Esto indica que la dignidad
de uno es la dignidad del otro, precisamente alteridad. Cuando en el mundo hay pro-
testas solidarias por los feminicidios de México o por la desaparicion de los 43 es-
tudiantes de Ayotzinapa o por las muertes de migrantes en la frontera con Estados
Unidos, es porque hay personas que en otras latitudes se preocupan altruistamente
por la dignidad de las mujeres y los jovenes, no importa de qué pais o lugar se trate.
Del mismo modo, cuando condenamos las masacres de Siria y la represion estudian-
til en China o Chile, es porque somos solidarios ante la violacion de los derechos
fundamentales de personas que no son nuestros connacionales, pero que son seres
humanos humillados, marginados o cosificados. Por tanto, la lucha por los derechos
humanos es también una lucha intelectual y a la vez didactica, es decir, una inclina-
cion por cambiar el paradigma de su ensefianza en cada una de las ramas juridicas
en las que estas prerrogativas surjan. El cambio en la educacion por los derechos hu-
manos, al menos en la educacion superior, no debe constrefiirse a la informacion de
cuales son los derechos fundamentales de los seres humanos, sino su cualidad esen-
cial, como deciamos, con un germen de solidaridad que nos motive a actuar con al-
truismo y filantropia. Porque “la solidaridad surge de la experiencia del encuentro
con el que no es persona, sino cosa, excluido, nadie, que excluye el paternalismo
injustificado y el consenso pasivo de los beneficiarios pues solo habra solidaridad

cuando el otro sea reconocido en su dignidad, herida, maltratada y humillada™.'®

También, sabemos que en los derechos humanos el apego a la justicia esta pre-
sente y esa es otra forma indiscutible en la que hay que guiar la educacion de los
juristas. Me refiero a la justicia de los individuos o de los pueblos, esto es, a lo que
llamamos justicia personal o justicia social. Y al respecto, no debemos olvidar que
el ideal de quienes estudian derecho debe ser, en efecto, la busqueda de la justicia, al

15 Jon Sobrino, “Vocablo Solidaridad”, en: Jesus Conill, (Coord.), Glosario para una sociedad intercultu-
ral, Valencia, Bancaja, 2002, p. 356.

Ernesto Vidal, “Los derechos humanos de segunda y tercera generacion”, en: José Justo Megias Quirds,
(Coord.), Manual de derechos humanos. Los derechos humanos en el siglo XXI, Navarra, Editorial Aran-
zadi, 2006, p. 134-135.
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menos en la confrontacion de controversias. La formacion del jurista debe atin per-
manecer sujeta a este ideal y creo que ain no deseamos cambiarlo, pero si fortale-
cerlo. En este caso, debemos pensar que una formacion sélida en y para la justicia
representaria un impulso hacia la sensibilidad de lo justo que, debemos admitirlo, se
ha diluido un tanto en estas épocas precisamente de egolatria y consumismo. La pre-
ocupacion y la ocupacion por la obsesiva adquisicion de bienes superfluos es a la vez
el privilegio de lo material por lo humano. Es la sustitucion que impone el egoismo
y desplaza la alteridad, es decir, a los otros, aquellos a los que preferimos ignorar, si
no en su existencia, si en su situacion de penuria. Luego entonces, la formacion del
jurista hoy debe buscar la justicia que se refleja en la preocupacion y la sensibilidad
de lo que /los otros padecen, precisamente, la de los mas vulnerables.

Es comn suponer que hay areas del derecho, y por supuesto de su practica, que
necesitan una menor sensibilidad, o incluso, un mayor arrojo, mientras que otras ra-
mas son de mayor preocupacion por los problemas sociales. A pesar de eso, todas las
areas juridicas se cruzan, de una o de otra forma, con los derechos humanos. He aqui
la transversalidad. Tanto las asignaturas mas pragmaticas como las mas conceptua-
les, las del derecho adjetivo o las del sustantivo, o bien, las que estudian la norma-
tividad nacional o las que estudian la normatividad internacional, todas tienen que
ver con los derechos que protegen a las personas.

En un principio se creia que los derechos humanos eran sélo ideales o bien, bue-
nas intenciones o, incluso, valores axiologicos que se habian vuelto juridicos —tal
es la corriente de fundamentacion ética—, por lo que debian ser tratados por la filo-
sofia del derecho. Eso se debid tal vez a la necesidad de fundamentarlos hasta que
su existencia fuera aceptada y no cuestionada. Pero hoy, no solo son aceptados co-
mo valores, sino como normas plenamente justiciables, ya sean los derechos indivi-
duales llamados de primera generacion, o los derechos prestacionales de la llamada
segunda generacion, esto es, los econdmicos, sociales y culturales,!” o los llamados
difusos de posteriores generaciones. Todos deben tener condiciones para ser mate-
rialmente reclamados ante instancias jurisdiccionales de todos los niveles. Cada vez
surgen mayores formas de reclamarlos, como también surgen tribunales ad hoc para
hacerlos valer. Y no es que las instituciones jurisdiccionales de los Estados estén en
crisis y tiendan a desaparecer, sino mas bien, los tribunales de jurisdiccion interna-
cional llevan una tendencia de subsanar lo que en el ambito nacional no logran con-
cretar, y es justamente sancionar las violaciones graves.

Desde hace algtin tiempo somos testigos de como los derechos humanos se ubi-
can en la jerarquia normativa de los sistemas juridicos nacionales. Para nuestro caso,
es menester dejar atras la vieja y tradicional formula segun la cual, los derechos hu-

17 Al respecto de la justiciabilidad, véase a Victor Abramovich, y Christian Curtis, Los derechos sociales

como derechos exigibles, Prologo de Luigi Ferrajoli, Madrid, Editorial Trotta, 2002.

Véase también a Victor Martinez Bulle Goyri, “La justiciabilidad de los derechos econdémicos sociales
y culturales”, en: Derechos Economicos, Sociales y Culturales, México, Programa de Cooperacion sobre
derechos Humanos, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2005, pp. 341-344.
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manos estaban debajo de las garantias constitucionales. Sabemos que los derechos
de la persona se registraban principalmente en los convenios internacionales, los que
por disposicidn constitucional quedaban debajo de ella, y en ese sentido apuntan atin
las tesis de la Corte, sobre todo cuando se trata de esclarecer lo dicho en el articulo
133."8 No obstante, ahora desde la Reforma de junio de 2011, los derechos humanos
ascienden al plano constitucional, lo que obliga a que, no importando en donde se
encuentre, estan en la maxima jerarquia. Ese es el espiritu de diversas tesis de in-
terpretacion jurisprudenciales, como la establecida en la contradiccion de tesis cu-
yo rubro de la Suprema Corte en 2014 que resuelve de gran forma el problema de la
ubicacion jerarquica de derechos humanos.!” Simplemente hay que afirmar que los
derechos humanos son derechos constitucionales sin importar que s6lo se mencio-
nen en un tratado o una declaracion. Ese es el espiritu de su texto: “Articulo lo. en
los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Es-
tado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, [...]".

Por tanto, podran venir nuevas jurisprudencias que hagan el sefialamiento mas
particular respecto que los derechos humanos son constitucionales atin cuando se
encuentren en los tratados. Sélo que, /sera necesario establecer un criterio de dis-
tincion entre los derechos y obligaciones establecidos en estos instrumentos interna-
cionales, dependiendo si son considerados como derechos fundamentales o no? Esto
es, hay tratados cuyos contenidos no se pueden considerar como protectores de las
personas, por ejemplo, los tratados comerciales o los de cooperacion militar pues-
to que en diversas partes de su contenido y mas de su ejecucion, son mas bien pro-
ductores de violaciones a derechos de grupos en paises menos desarrollados. Esos
no pueden ser elevados a rango constitucional, por 1o que su ubicacion debe seguir
por debajo de las normas constitucionales. Entonces, debe promoverse con mucho

18 [TAJ; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXV, abril de 2007; p. 6.

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA
NACION Y SE UBICAN JERARQUCAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES FE-
DERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de caracter nacional, integrado por
la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha
interpretacion, armonizada con los principios de derecho internacional dispersos en el texto constitu-
cional, asi como con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que
los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucion Federal y por encima
de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de
conformidad con lo dispuesto en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y, ademas, atendien-
do al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario “pacta sunt servanda”, contrae
libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter
internacional.

19 Tesis del Pleno de la SCIN, rubro 24985, Libro 5, abril de 2014, Tomo I, p. 96, publicado en el Semanario
Judicial de la Federacion.

260 alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018



La enseflanza transversal de los derechos humanos  pp. 251-268

énfasis la diferencia entre estos instrumentos internacionales, puesto que el conteni-
do los ubicaria en una jerarquia distinta. En todo caso, no se trata de establecer que
unos tratados son superiores a otros, sino que su contenido, es decir, los derechos y
deberes que ellos contienen, si pueden determinar si son o no equiparables a las nor-
mas de la Carta Magna. En todo caso, si s6lo una parte de esos instrumentos con-
tienen normas de proteccion pro persone, sélo esa debera tomarse como una norma
de la maxima jerarquia equivalente al resto de las que forman el bloque de conven-
cionalidad. Este bloque:

Es un ejercicio que revisa normas de caracter general, no solo de frente a
la Constitucion, también a las normas de fuente internacional en pro de los
derechos humanos. Esto me permite contrastar una norma general vigente
en el ambito local con una norma derivada del ambito internacional trasla-
dada a nuestro pais por medio de la ratificacion de algun tratado.?®

No obstante lo anterior, considero que impera todavia en nuestras sociedades
una falta de cultura, o si se quiere, una cultura erréonea en torno a los derechos hu-
manos. Por ejemplo, sobre los organismos llamados ombudsman, es muy posible es-
cuchar todavia opiniones segun las cuales se trata s6lo de una institucion que busca
la proteccion de los delincuentes. Son imaginarios sociales que no sélo se encuen-
tran entre los ciudadanos civiles, sino entre personas que tienen un cargo como fun-
cionarios (de todos los poderes publicos y de todos los niveles) y muchas veces les
corresponde la proteccion especifica de los derechos fundamentales. No son pocos
quienes piensan que los derechos humanos son facultades muy dificiles de concre-
tar, es decir, ideales sin concrecion. En todo caso, la falta de materializacion es un
problema del tipo de derechos mas que de la responsabilidad de quienes encarnan el
poder publico. Por ltimo, no hay suficiente conocimiento respecto de las formas y
procedimientos a través de los cuales se pueden hacer exigibles entre la ciudadania,
pero también —lamentablemente— entre los mismos estudiosos del derecho.

El aumento de una cultura a favor del conocimiento de los derechos humanos
debe pasar por dos situaciones ineludibles, la de dar a conocer cuéles son y qué ha-
cer con ellos, especialmente en su faceta de justiciabilidad. Respecto de la primera,
todos los ciudadanos, especialmente los estudiosos del derecho, debemos entender
que se trata de una tematica que busca proteger a las personas mas desaventajadas
y que ese es el derrotero que han tomado los contenidos que los reconocen; las mu-
jeres, los nifos, los migrantes, los ancianos, los indigenas, la poblacion carcelaria,
los desplazados (refugiados, asilados y desplazados internos), los torturados, los
desaparecidos, los trabajadores y personas con alguna discapacidad fisica o mental,
todos con una caracteristica, la vulnerabiliad “que acaba con las garantias y liberta-

20 Jorge Ulises Carmona Tinoco, “El control de la convencionalidad en materia de derechos humanos”, en

XXI Ciclo de conferencias de actualizacion judicial, México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, 2011, p. 45
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des fundamentales; por esto, las personas, grupos o comunidades que padecen esta
situacion ejercen sus derechos en un nivel [solamente] formal, ya que en los hechos
no existen las condiciones necesarias para su ejercicio”.?! Precisamente por eso, no
se debe dejar pasar por alto la caracteristica de su significado que con mucho énfasis
se proyecta en los contenidos de los instrumentos del derecho internacional de los
derechos humanos apelando a la solidaridad que se sehalaba. La posicioén de riesgo
y desventaja es la primera caracteristica que los ciudadanos tienen frente al Estado.
Posteriormente, la desventaja entre los mismos miembros de la sociedad es punto
nodal en los convenios debido a que hay cualidades especificas que impiden uno de
los ideales del derecho que es la igualdad. De ese modo, obtenemos que la vulnera-
bilidad se asocia a la posicion de minoria. Son las minorias de cualquier naturaleza
las que se encuentran en desventaja. Cada sociedad tiene unas minorias mas des-
aventajadas que otras, aunque hay algunas que todas las sociedades comparten. Por
ejemplo, las mujeres son en todos los paises parte de estos grupos, pero en unas so-
ciedades su situacion es mas adversa que en otras, como en las sociedades islamicas,
donde hay mayor dominio sobre las mujeres.

Otros grupos son las minorias religiosas, las que en muchas ocasiones son des-
plazadas o sujetas a formas de dominacidén que impiden el libre ejercicio de su pos-
tura confesional. En la misma postura se puede hablar de los migrantes, un grupo
social que en nuestro pais adquiere connotaciones multidimensionales, pues en esa
caracteristica entran nuestros paisanos, y extranjeros que sufren las condiciones de
desigualdad.

Nuestra sociedad contempla otras minorias marginadas como los indigenas, tan-
to en su aspecto individual como colectivo. Los derechos que han adquirido son el
ejemplo de reconocimiento gracias al proceso internacional de inclusion. Las perso-
nas con discapacidad son uno de los eslabones mas bajos de nuestra sociedad, a los
que aun los derechos humanos no han sido lo suficientemente atentos para establecer
los instrumentos que les otorguen un trato diferenciado pero con garantias. Los en-
fermos de VIH o de otras enfermedades contagiosas, cronicas e incurables, tampo-
co han sido suficientemente tratados por las legislaciones nacional ni internacional.
AUn hay derechos humanos pendientes como el caso de las personas con preferen-
cia sexual alternativa. Esto nos pone en la afirmacion de que los derechos humanos
son progresivos y lo que actualmente se ha alcanzado no es a lo maximo que aspira
la humanidad.

También surgen nuevas formas de vulnerabilidad sin una respuesta inmediata
del orden juridico, por ejemplo, el desplazamiento interno forzado causado por con-
flictos armados, violencia generalizada, por violaciones generalizadas de derechos
humanos, por la ejecucion de proyectos de desarrollo, y que cada vez son mas recu-
rrentes. Pero a pesar de ser una obligacion moral de un Estado la prevencion y aten-

2l Patricia Espinoza Torres, “Grupos vulnerables y cambio social”, México, en: Revista Quorum, nam. 72,

ano IX, mayo-junio, Camara de Diputados, 2000, p. 10.
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cion del desplazamiento interno, han sido mas bien los organismos internacionales
quienes se han preocupado por dar una solucion al fenémeno.?

Una situacion de desventaja comun en el mundo y especial en nuestro pais es la
pobreza. Junto con las mujeres, son los Gnicos sectores que se les trata como mino-
rias, pero que son cuantitativamente mayorias. México contempla mas de la mitad
de su poblacion en pobreza y de esa parte la mitad en extrema miseria. Consideran-
do que existe el derecho humano al progreso y al desarrollo, pero también al bien-
estar en cualquier forma que este se mida, la pobreza y todavia mas, la extrema
miseria es una clara violacion a la dignidad de las personas. Por desgracia, el orden
juridico ha hecho muy poco para evitar, no sélo la existencia de la pobreza sino su
proliferacion.

Para ellos existen sendos instrumentos que les reconocen derechos especiales
que, si algo buscan, es proponer acciones afirmativas que atenuen la desventaja en
la que se encuentran. En segundo, la educacion juridica debe, con mayor énfasis,
preparar en las rutas de la justiciabilidad de todos esos derechos. Hasta ahora las
curriculas se han dedicado exclusivamente a preparar al alumnado en la practica
litigiosa, solo que esa formacion apunta exclusivamente al ambito del derecho inter-
no. Debido al auge de los derechos humanos, es importante apuntalar la preparacion
de la defensa de los derechos humanos como tales y no simplemente como el ejer-
cicio de la exigencia de derechos comunes. Sabemos que cada vez mas, las contro-
versias del derecho comun llegan a posicionarse como exigencias de justiciabilidad
de los derechos fundamentales, precisamente porque las autoridades competentes
no toman en cuenta ciertos principios basicos como: pro personae, pro homine, pro
libertatis o pro debilis.

Todo esto es parte de lo que los estudiantes de derecho deben aprender. Que vi-
vimos una época coyuntural en el que el derecho comtn ha dejado de ser el modelo
de justicia. Lo ha superado el marco de los derechos humanos desde el cual se pue-
de fundamentar toda norma. Atras se queda la vieja concepcion en la que el derecho
nacional es lo maximo y mas sagrado para los ciudadanos y los Poderes del Estado.
La superacion de las viejas formulas soberanistas e impenetrables del estatalismo y
el nacionalismo juridico, hoy dan paso a las visiones holisticas en la que el derecho
se convalida y hasta se dogmatiza en aquellas disposiciones que protegen la digni-
dad del desvalido, en prioridad del poderoso que, de suyo, no necesita el mismo nivel
de consideracion. El derecho comtin y los derechos humanos estan buscando la mas
amplia proteccion no solo en cuanto al actuar de las instituciones publicas y las per-
sonas que las comandan, sino de las organizaciones de la sociedad civil. La funcioén
mas atrasada en su defensa radica en los ciudadanos, pues el alto grado de confusion
sobre qué son los derechos humanos, aunado escaso nivel de conocimiento de cuales
son y qué se puede hacer con ello, cuestionan nuestro nivel educativo.

22 Ver, Guia para la aplicacién de los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos. Proyectos

sobre Desplazamiento Interno del Instituto Brookings, 2a edicion, Bogota, Editorial Codice LTDA,
2003.
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III El planteamiento transversal de los derechos humanos en la
curricula juridica

Por todo lo sefialado, es importante dejar claro que el estudio de los derechos huma-
nos no puede limitarse a ser vistos como una materia del plan de estudios. No pue-
den ser considerados una rama del derecho diferenciada de los derechos procesales
o del derecho administrativo o del derecho agrario. Que su estudio requiera de cier-
tos programas para ensefarlos didacticamente, no se sigue que sea lo Unico a lo que
una curricula deba aspirar. Los derechos humanos deben estar imbricados en cada
una de las asignaturas juridicas puesto que esas prerrogativas del mas alto nivel son
inherentes a todo el derecho comtn. Los derechos humanos son facultades que las
personas tienen reconocidas y son oponibles a cualquier ambito de autoridad, y por
tanto, requieren estar en cualquier rama, de cualquier division, ya fuere en el dere-
cho publico, el derecho privado o el derecho social, que representan un esquema de
divisiones que todavia hoy es predominante.

Ensefiar la importancia instrumental de los derechos humanos no es sdlo tarea
de las curriculas en la licenciatura, también en los estudios de posgrado debe ope-
rar la transversalidad de su ensefianza, especialmente cuando muchos profesionistas
regresan a las instituciones de educacion superior a mejorar su preparacion, entre
los que se encuentran funcionarios del Poder Judicial y a quienes ya corresponde
hacerlos valer en sus resoluciones. Sin embargo, no serian los tnicos a los que el
estudio de los derechos fundamentales debe impartirse. Los derechos en comento
deben ser exigidos también aquellos a quienes les corresponde ejercer una funcion
como litigantes, puesto que los derechos humanos dejaron de ser una serie de hipo-
tesis normativas que servian de uso argumentativo para orientar un contenido mas
romantico del derecho, en cambio, hoy son normas plenamente aplicables en muchas
controversias juridicas y que se pueden hacer valer ante los tribunales por encima
de cualquier norma de los codigos que deben resolver una controversia juridica. De-
be decirse también que los derechos humanos ya no son so6lo derechos sustantivos,
sino que su conocimiento es imprescindible en el &mbito procesal, pues con ellos se
pueden dar soluciones jurisdiccionales, lo que hace todavia mas importante su uti-
lizacién por los abogados postulantes. En resumen, es a todos los que estudiamos el
derecho y, todavia mas, a todos los ciudadanos puesto que son ellos los titulares y
por tanto, los legitimados para hacerlos exigibles.

Si consideramos que una carrera de derecho prepara a cualquier profesionista a
ejercer la profesion judicial, es importante tomar en cuenta que, especialmente los
juzgadores de cualquier area juridica son personas facultadas para ejercer el control
de la constitucionalidad y de la convencionalidad respecto de los derechos humanos,
quiere decir que todo juzgador esta obligado a aplicar los derechos humanos esta-
blecidos en la Constitucion o en los tratados, aun en prioridad de las leyes secunda-
rias con las que habitualmente operan. A manera de ejemplo, debemos sefialar que
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un juez de primera instancia del fuero comtin debe aplicar antes que el Codigo Penal
de su entidad, un convenio internacional en el que se proteja a una persona. Por lo
anterior, resulta muy importante que la formacion de los juristas, no sélo de los que
lleguen a ser juzgadores sino de los que se desempefian en cualquier area de la judi-
catura, deben conocer ineludiblemente el marco de los derechos humanos, aun cuan-
do se consideren que son legislacion internacional. Recordemos que no hace mucho
se consideraba al derecho internacional como “un conjunto de buenas intenciones”
debido a su caracter declarativo por su poca o nula capacidad coactiva. La falta de
elementos para sujetar los abusos de los paises poderosos hacia pensar en el dere-
cho de gentes como un instrumento sélo de unos cuantos Estados. Hoy la vision ha
cambiado y el advenimiento de los tribunales internacionales como métodos de jus-
ticia complementaria puede ya disminuir el criterio de poca efectividad. El derecho
internacional tiene efectividad y eficacia cuando se le vincula con su aplicabilidad,
no solo entre Estados sino hacia los particulares. El derecho internacional, especial-
mente aglutinado en los llamados instrumentos internacionales (declaraciones, pac-
tos, convenios, tratados, protocolos, reglas, principios, programas de accion y otros)
ya no solo tiene aplicabilidad entre potencias contratantes, sino hacia el interior de
las naciones. Especialmente los derechos humanos surgidos en la convencionalidad,
son bajados al derecho comun en forma de legislacion interna y de aplicacion obli-
gatoria.

Mas la utilizacion de la normatividad internacional con efecto vinculante al in-
terior de un pais es un fenémeno todavia incipiente. La mayoria de los jueces, espe-
cialmente los del fuero comun, no tienen una formacion que les permita la aplicacion
de normas establecidas en convenios, o sostener interpretaciones en torno a ellos pa-
raresolver las controversias de su ambito de competencia. Todo eso no tiene mas que
una indicante y es aquella segtin la cual el estudio de lo juridico esta todavia apega-
da a una formacion tradicional en donde el sello de la soberania de un pais se basa
también en un entendimiento en el que la normatividad internacional es ajena y has-
ta lesiva a los intereses domésticos.

Pero a pesar de estas resistencias, los derechos humanos registran un grado de
avance que va mas alla de esas posiciones chovinistas socavadas por nuevos mode-
los de entendimiento tedrico y pragmatico. En primer lugar, las normas del orden
juridico interno ya no son ese lugar garantista de la libertad y la igualdad y, por lo
mismo, ya no hay completa credibilidad en que sean 6rdenes juridicos justos; ahora
necesarios derechos de corte universal que estandarizan los derechos con una mis-
ma esencia que es la de proteger la dignidad y con ello una proyeccion hacia una
justicia mas tangible.

En segundo lugar, los derechos humanos han dejado de ser normas internaciona-
les de adopcidn optativa. Los gobiernos de todos los paises se ven compelidos cada
vez, con mayor fuerza, a ratificar los instrumentos internacionales en donde se en-
cuentran, y aun, si no los adoptan, el reconocimiento material de ellos cada vez au-
menta aunque no siempre de manera sencilla.
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Los derechos fundamentales establecidos en el derecho internacional de los dere-
chos humanos se convierten cada dia con mayor amplitud en derechos fundamenta-
les de las legislaciones nacionales y locales en cada pais, al grado que estan llegando
a ser superiores a los derechos consagrados en sus Constituciones como garantias
individuales o colectivas. La jerarquia de los derechos humanos por encima de la
Constitucion y de cualquier legislacion del orden interno se hace cada vez mas pa-
tente. Un ejemplo muy ilustrativo lo representan las sentencias de la Corte Europea
de Derechos Humanos, tanto como las sentencias de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. México ya ha consentido el establecimiento de la supremacia de
la convencionalidad por encima de la constitucionalidad, aunque de modo limitado.
Ha sido en el caso Radilla Pacheco® en el que la Corte Interamericana no recomen-
do modificar el texto constitucional pero si determiné que las interpretaciones al ar-
ticulo 13 sobre el fuero militar debian hacerse conforme a la Convencion Americana
de Derechos Humanos. Es en el capitulo XI sobre Reparaciones, inciso C2, 1) sobre
Reformas constitucionales y legislativas en materia de jurisdiccion militar, punto
338, se determina que “En términos practicos, la interpretacion del articulo 13 de la
Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los principios convenciona-
les y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el ar-
ticulo 8.1 de la Convencion Americana y las normas pertinentes de la Constitucion
mexicana”. Con ello nos queda muy claro que, en las controversias jurisdiccionales
ante la Corte de San José de Costa Rica, cuando se trata de proteger los derechos de
las personas, ninguna Constitucion nacional o Local —para el caso de los Estados
Federales— se aplica por encima de la convencionalidad; mas atn, todas las nor-
mas constitucionales del sistema de la Organizacion de Estados Americanos y que
acepten su competencia, tendran que reconocer practicamente la supremacia con-
vencional.

Esto debe representar un parteaguas en la esfera de la ensefanza del derecho,
pues da pauta definitiva y contundente para superar la clasica idea de la Constitucion
por encima de todo. En esos términos, la muy conocida piramide kelseniana experi-
menta cambios en el orden de la normatividad que la compone, especialmente para
poner por encima de todo y como fundamento del orden juridico, los derechos hu-
manos, que, por lo comun, surgen en el consenso internacional.

Por todo ello, la ensefanza de qué son y cudles son los derechos humanos debe
procurarse desde el inicio de la carrera y a lo largo de toda ella. En cada asignatura
que forme el plan de estudios deben estar presentes, puesto que el derecho comun ya
no puede entenderse sin los derechos humanos y su génesis, antes que en la Cons-
titucion historica, ahora es en cada uno de los instrumentos que forman el derecho
internacional de los derechos humanos. Estamos muy cerca de llegar a entender que
el derecho internacional de los derechos humanos, que forman a su vez el bloque de

23 Sentencia emitida contra el Estado Mexicano el 20 de noviembre de 2009. Con ella se determina que los

militares deben ser juzgados por tribunales civiles (no del fuero de guerra) cuando involucren delitos en
contra de personas no militares.
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convencionalidad, se yergue como legislacion suprema para todos los Estados, y tal
vez un dia no muy lejano puedan ser vistos como una Constitucion supranacional.

Siempre se ha pugnado en lo personal por una ensefianza juridica integral. Pues
bien, la formacion juridica de todo estudiante de derecho y de disciplinas afines no
se podria dar sin considerar /a trascendencia de los derechos humanos, al punto de
tener ahora mas relevancia que las prerrogativas del derecho comin, considerando
adicionalmente su jerarquia. Ademas, es importante no solo determinar esta nueva
concepcion pedagdgica juridica, sino su masificacion, es decir, extenderla a toda la
ciudadania de modo que se tengan mayores elementos para impugnar los abusos del
poder publico y obtener mas fuerza en los argumentos de su exigibilidad. Las vicisi-
tudes de nuestra sociedad frente a la violencia extrema, nos debe hacer pensar que la
educacion en los derechos humanos, es una educacion para la paz, pero también para
la justicia. La violencia —en todas las formas que se pueda presentar— nos golpea a
todos, pero tenemos que reconocer que a quien mas ha perjudicado son los mas vul-
nerables aunque también ha creado personas en desventaja.

Considero que los abogados de hoy, con una formacion sélida en el conocimien-
to y manejo de los derechos humanos, pueden contribuir, como funcionarios, si es
lo que les corresponde desempefiar, una mejor aplicacion de la normatividad, con
mayor conciencia y sensibilidad. Si su papel es postular controversias, saber que
existen recursos ordinarios y extraordinarios para defender los derechos de sus re-
presentados mas alla de los establecidos en el derecho nacional. Si a los abogados les
corresponde la noble tarea de ensefiar, se debe saber que desde la academia se tie-
ne un deber altamente moral, no sélo de trasmitir el conocimiento, sino también la
sensibilidad que, aunque siga pareciendo un ideal, nos conduzca hacia una sociedad
mas justa, equitativa y solidaria.
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Resumen

E presente trabajo ofrece una reflexion sobre la teoria stakeholder de la empresa
pluralista y social para explicarse los contenidos formales basicos en los que se regulan a
las sociedades cooperativas, de ahorro y préstamo en el pais. Puntualiza asi elementos que
apuntan hacia la evolucion del cooperativismo en el sistema financiero, pero a la vez los
contradictorios en funcion de las politicas generales neoliberales. Finalmente explica por
qué ha de considerarse la incorporacion formal del modelo alternativo de empresa social,
pluralista y stakeholder en el sistema de crédito popular de las sociedades cooperativas
de ahorro y préstamo.

Abstract

The present work offers a reflection on the stakeholder theory of the pluralist and social
enterprise to explain the basic formal contents in which the cooperative savings and loan
societies in the country are regulated. In this way, he points out elements that point towards
the evolution of cooperativism in the financial system, but at the same time contradictory
ones in function of the neoliberal general policies. Finally, it explains why the formal
incorporation of the alternative model of social enterprise, pluralist and stakeholder in
the popular credit system of cooperative savings and loan societies should be considered.
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Introducci()n

La transformacion de las sociedades de capital, transita en este siglo hacia la protec-
cion de intereses distintos al de los socios, para que no sélo se privilegie el beneficio
acumulativo y la generacion de plusvalia.

Asimismo, la dicotomia de posturas sobre la naturaleza de gestion de las empre-
sas, que se expresa en las que se constituyen para beneficio exclusivo de los socios
y aquellas que van mas alla de ese beneficio, ha establecido, en las ultimas décadas,
de modelos teodricos alternativos que se establecen bajo esquemas de organizacion
basados en la union del binomio shareholder y el stakeholder, y en la abundante dis-
cusion sobre los enfoques de empresa social/pluralista y empresa financiera.

El avance de esta forma social/pluralista, de concebir a la empresa no ha sido fa-
cil ni siquiera en los paises de alto desarrollo, puesto que se enfrentan al principio
que desde el siglo XIX caracteriza al capitalismo, donde se imponen las normas eco-
némicas de la centralizacion de las decisiones y la aglutinacion de capitales.

No obstante, como una reaccion a esas tendencias econdémicas, en paises como
Estados Unidos de Norteamérica surge el movimiento alternativo para la gestion de
intereses no estrictamente financieros de las grandes corporaciones (gestion stake-
holder), que siendo un modelo iniciado en el ambito gerencial, trasciende y llega al
ambito juridico y legal.

Es pues objetivo de este trabajo, tomando como marco tedrico el modelo de la
gestion stakeholder de las sociedades de capital, caracterizar a las sociedades coo-
perativas de ahorro y préstamo como organizaciones alternativas.

El desarrollar esa linea de investigacion nos conduce a transitar en nuestra reali-
dad, hacia esquemas atipicos de gestion legal, y explorar la hipodtesis de que existen
elementos iniciales formativos de una gestion de creacion de valor y capitalizacion,
que pueden ser analizados como extension del modelo stakeholder en la conceptua-
lizacién cooperativista, pero que a la vez también es posible interpretarlos como un
ajuste del cooperativismo, a partir de ese modelo, para instrumentar bases generales
neoliberales econdomicas.

I. Marco teodrico: la teoria de la proteccion de los intereses societarios
desde la perspectiva social y pluralista (modelo stakeholder)

Al menos existen dos lineas de pensamiento que tratan de explicar lo que ocurre con
la proteccion de los intereses de las personas, que van mas alla de los meros intere-
ses societarios especulativos o de empresa financiera.

En una corriente tedrica, la explicacion estaria dada por el enfoque de la respon-
sabilidad social, la cual radica, mas bien, en una perspectiva de renovacion estructu-
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ral de la gran sociedad mercantil capitalista, donde esta responde a nuevos objetivos
de la gestion, en los cuales para ampliar el campo de los negocios es conveniente
apostar a los de mayor riesgo, pero con perspectivas de amplias ganancias.

Es decir, arriesgar en los negocios de proteccion social o comunitarios, que son
definidos en si por su alto riesgo, pero que se ve compensado por amplios margenes
de poblacion con recursos financiables, como seria el caso de los jubilados y pensio-
nados, sobre todo, si se considera el cambio poblacional que se avecina en muchos
paises hacia mediados del actual siglo XXI.

Por ello, se ha entendido a la empresa socialmente responsable o la responsabili-
dad social empresarial como el ejercicio ético de la competitividad, donde se refle-
ja la vision de la Comision de Bruselas (2001) que caracteriza esos términos bajo la
idea de una integracion voluntaria de las empresas, de las preocupaciones sociales
y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus inter-
locutores.!

Otra corriente de pensamiento se orienta, sobre todo en los paises anglosajones,
a lo que se considera como la iniciativa stakeholder. En ella se parte de un supuesto
distinto al enfoque de la responsabilidad social, pues se adhiere a una critica gene-
ral sobre los desequilibrios estructurales econdmicos que conllevan altos dafios en
la macroeconomia. En funcion de ello, se adhieren a una explicacion donde la gran
empresa requiere de un enfoque renovador, donde el capitalismo tiene una trasmu-
tacion lenta pero inexorable.

En este contexto, Granados Garcia, nos explica que una empresa pluralista y
social se nutre de una visiéon que toma en cuenta muchos actores cuyos intereses
pueden estar en riesgo por las operaciones de la empresa, pero cuya proteccion es
esencial dado que esos intereses diversos permiten la viabilidad de la empresa y
puede, si no son atendidos, poner en peligro la propia supervivencia. Asi, existen
multiples definiciones de su término y de su identificacion con el sentido stakehol-
der, porque este ultimo so6lo puede entenderse para grupos que verdaderamente in-
fluyen en la empresa; para referirse a cualquier grupo o individuo que pueda afectar
o ser afectado por el logro de los objetivos de la empresa (Freeman) o para un indi-
viduo o grupo que afirma tener intereses en una empresa (Goodpaster).?

En esta trasmutacion, la empresa de gestion capitalista alternativa debe comen-
zar a ser disenada desde la dptica de la pluralidad, que abarca, entre otros aspectos,
la proteccion de los intereses de los aliados estratégicos, la conveniencia de los con-
tratos relacionales y de la conformacion de socios con un interés social y mercantil.

' Ver Maria Eugenia Chirinos, Lizyllen Fernandez y Guadalupe Sanchez, Responsabilidad social empre-

sarial o empresas socialmente responsables, Revista electronica Razon y Palabra, nimero 81, noviembre
2012-enero 2013, p. 7, disponible en la pagina electronica www.razonypalabra.org.mx>02, consultada el
28 de junio de 2018.

Juana Maria Granados Garcia, Un modelo de empresa pluralista como condicion de posibilidad de
una ciudadania completa: empresa ciudadana, XVIII Congreso de EBEN Espana “teoria superior
de Stakeholder”, DEUSTO, 2010, p. 3-4, texto disponible en la pagina electronica www.eben-spain.
org>XVIII>Granados, consultada el 11 de febrero de 2018.
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Asi, en estos términos tedricos, a la primera escuela la podemos calificar de es-
tructural, a la segunda de adaptativa, dado que en el primer caso el enfoque se cen-
traliza en las modificaciones legales y especialmente en los “6rganos de direccion y
administracion interna de las sociedades mercantiles” que son imprescindibles pa-
ra evitar fraudes y externalidades negativas en los usuarios, proveedores y aliados
estratégicos; en el segundo caso, se trata de un modelo de cambio mas amplio que
buscaria integrar una nueva vision y destino de la propiedad privada en el seno de
las bases econdmicas del libre mercado para evitar los excesos del egoismo societa-
rio y fundar el quehacer organizativo en la union de los intereses de los propietarios
sociales y mercantiles, asi como los intereses de los usuarios, proveedores y aliados
estratégicos.

Desde otra perspectiva, la transformacion de las sociedades especulativas hacia

la formacion de las corporaciones stakeholder, transitan por dos vias paralelas que
conllevan interacciones importantes.

Por otra parte, una via de formacion
Desde otra perspectiva, de enlaces estratégicos, complementos

la transformacién de las del sentido global del capital y patrimonio
sociedades especulativas que nos conduce en el siglo XXI a la apa-

hacia | in de ricion de los contratos relacionales.
acla af ormacton de ras Este tipo de contratos vistos desde

corporaciones stakeholder una metafora, son como la teoria de los
transitan por dos vias conjuntos donde las intersecciones estan
paralelas que conllevan dadas a (icravés d.e un é;ea comﬁn,t qued pfo—
interacciones importantes. oo e TATCIAT 8 €08 CONJUITos GHes

Por un lado, el conjunto formado por
la sociedad corporativa, con el entrelazado de los intereses societarios, normalmen-
te de los socios que implican la amortizacidon de las ganancias periddicas resultado
de la gestion administrativa. Por otro lado, el conjunto de los intereses resultado de
alianzas estratégicas con otras corporaciones o sujetos juridicos, cuyo elemento esta
compuesto por el bienestar comun del compromiso, a fin de dar los resultados que
convengan a las dos o mas partes involucradas.

Desde la primera perspectiva, el sancamiento de la empresa es vital para la gene-
racion del excedente capitalista y funciona solo desde la optica de los socios, desde
la segunda perspectiva es necesario conciliar los intereses de ciertos enlaces estra-
tégicos con el fin y propdsito societario integral.

Al respecto, sefiala la teoria stakeholder:
Ademas, en un mundo globalizado, el objetivo de crear valor para los ac-
cionistas potencia los procesos de concentracion empresarial y alianzas

estratégicas, en busca de un mayor tamano, aprovechamiento de sinergias
y poder de mercado.
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En otros casos, motiva las escisiones de compaiiias, externalizacion de
activos y operaciones de ingenieria financiera via empresas filiales.?

En este primer supuesto, la logica de la integracion de las empresas protege no
solo el beneficio o utilidad de los propietarios, sino que implica que una cadena de
produccion o distribucion alcance sus objetivos evitando rupturas en ellas, por lo
que es necesario también proteger los intereses de micro, pequefias y medianas em-
presas, por ejemplo, integradas en esas lineas de produccion o distribucion.

El enfoque stakeholder evita, asi, la fundacion y desarrollo de monopolios verti-
cales que, en otra perspectiva son sancionados por nuestra Ley General de Compe-
tencia Econdémica, pero que muestran el sentido contrario a este modelo stakeholder
puesto que en esos monopolios la tendencia es afectar a la larga a los competidores
en las lineas de produccion o distribucion.

Gabriel Gonzalez Aragon, describe con precision el efecto anticompetitivo y que
no seria buscado por una organizacion stakeholder.

Este tipo de concentraciones son en realidad, el principal tipo de operacio-
nes no horizontales y les resulta natural una relacion cliente-proveedor, la
cual da como resultado el ingreso de la adquiriente al mercado de la adqui-
rida. Esto puede ser hacia arriba (el cliente adquiere al proveedor) o hacia
abajo (el proveedor adquiere al cliente).

La relacidn entre los agentes se convierte en un tipo de sociedad, lo que
se deriva en una eficiencia de produccion, puesto que se traduce en un de-
cremento de los costos. Lo anterior puede redundar desde luego, en una
baja de los precios de venta al consumidor final.

Sin perjuicio de los anterior, es claro que este tipo de concentraciones pueden te-
ner también efectos anticompetitivos, como por ejemplo los siguientes: “Creacion de
barreras de entrada a nuevos competidores [...] privacion o foreclosure, implica que
a los demas competidores se les prive de una fuente de suministro, si la integracion

es hacia abajo o de clientes, si la integracion es hacia arriba, etcétera”*

Ahora bien, fuera del ambito de las grandes empresas, donde por lo general se
puede encontrar este tipo de enlaces estratégicos con empresa de menor dimension
y cuyo objetivo son las ventas en amplias cadenas de distribucion en el pais, orien-
tadas a todos los ingresos de la poblacion nacional, en el caso de México, podemos
ademas, observar que existe otro mercado paralelo donde subsiste una demanda ori-
ginada en los bajos y medianos ingresos de una importante porcion de la poblacion
productiva que busca minimizar los efectos negativos de los procesos inflacionarios
y de las continuas devaluaciones del Poder Adquisitivo Monetario.

José Miguel Rodriguez Fernandez, EI Gobierno de la empresa: un enfoque alternativo, Madrid, Akal,
2003, pp. 28-29.

Gabriel Gonzélez Aragon, Las concentraciones empresariales en el derecho mexicano, México, edito-
rial Miguel Angel Porrua, 2013, pp. 86-87.
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En la segunda linea de accion, ocurre que las empresas que se forman para ten-
der esa proteccion, que podemos denominar como de interés social y pluralista,
se insertan en modelos de asociacion “ganar-ganar” que no son resultado de las
alianzas estratégicas privadas, sino que se enfocan a conciliar el interés social, ex-
presado en muchas ocasiones por la proteccion preferente de los socios y el interés
privado o meramente mercantilista, expresado por socios financieros o de mera
inversion.

En una vision general se trata de una forma de concebir la planificacion privada,
de la Economia, mediante la insercion de las ventajas competitivas y de eficiencia de
la economia privada, en la economia mas delicada y sensible, que es la que podemos
inferir como economia social y pluralista.

El resultado de esta ultima ecuacion es la adopcion de esquemas de regulacion,
que crean sociedades de capital destinadas a la administracion y gestion de recur-
sos provenientes de las necesidades masificadas de los ciudadanos y que, a menudo,
estan substituyendo al Estado en el manejo de fondos financieros para proteccion
de necesidades sociales de alto riesgo, como son las cajas de ahorro y préstamo en
Meéxico.

II. Las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, y la regulacion
prudencial y los programas de autocorreccion

Las Cajas de Ahorro, conocidas también como cajas populares, nacen en México a
principio de los afios cincuenta del siglo pasado, desde una iniciativa de la Iglesia
Catolica a partir de entidades que administraban las sacristias de las parroquias, con
la intencion de impulsar las condiciones de vida de la sociedad civil y de crear reser-
vas de grandes cantidades de dinero en efectivo. En principio, se capitalizan con los
ingresos de sus integrantes, los cuales, ademas de depositar dinero en efectivo, reci-
ben préstamos a una tasa de interés razonable para resolver sus propias necesidades;
son, en definitiva, organizaciones de mutua ayuda formadas por personas que com-
parten una relacién comun.

No difieren estas de las que se pueden encontrar en entidades similares en Ca-
nadda, Europa o Estados Unidos; de hecho, las cajas de ahorro mexicanas se crearon
estudiando las caisses populaires de Canada e instituciones de crédito en Estados
Unidos. Sin embargo, como afirma Graciela Lara Gémez: [...] el desarrollo de las
cajas populares se dio entre grandes carencias y sin un sustento legal que reconocie-
ra su operacion; la existencia de hecho de las cajas populares y su inexistencia como
entidades juridicas fue una de sus particularidades”.

> Graciela Lara Gomez, “De cajas populares a cooperativas de ahorro y préstamo. Algunas evidencias”,

Revista Estudios Agrarios, vol. 16, num. 45, México, (septiembre-diciembre), 2010, p. 121.
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Desde las tres primeras cajas populares creadas en la Ciudad de México, se em-
piezan a extender a lo largo del Pais, y ya para mediados de los afios sesenta nace la
Confederacion Mexicana de Cajas Populares con el fin de unificar las diferentes ca-
jas regionales. En la década siguiente se produce una profesionalizacion de las En-
tidades de Crédito y, en paralelo, una independencia de la que habia sido su alma
mater, la Iglesia catolica.

En 1991 se reforma la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares
del Crédito, lo cual dio origen a las sociedades de ahorro y préstamo (SAP); figu-
ra que fue adoptada por algunas de las cajas para obtener un marco legal adecuado,
pues un gran nimero de entidades de ahorro operaban fuera del esquema formal re-
gulatorio.®

Para Victor Lujan, son principalmente dos los factores que influyeron para la
puesta en marcha de esta regulacion:

Por la parte externa, un entorno macroeconémico adverso (crisis financie-
ra, reduccion del ingreso nacional, repunte de la inflacion entre las prin-
cipales variables) afectd la capacidad de ahorro y pago por parte de los
asociados. Y por la parte interna varios factores, tales como: la falta de
profesionalizacion en la prestacion de servicios financieros, la incapacidad
y resistencia para cumplir con los requisitos de una institucion regulada, y
las deficiencias en su definicion juridica no les permite ofrecer las garan-
tias y seguridades por el publico usuario.’

La nueva Ley General de Sociedades Cooperativas, aprobada en 1994, reconoce
la cooperativa de ahorro y préstamo como una modalidad de consumo con actividad
preponderante o complementaria de ahorro y préstamo. En consecuencia, la mayo-
ria de las cajas populares que estaba en proceso de autorizacion como SAP adopta
la figura de cooperativa.

Al ano siguiente, la Confederacion Mexicana de Cajas Populares se constituye en
Sociedad de Ahorro y Préstamo con el nombre de Caja Popular Mexicana, Sociedad
de Ahorro y Préstamo (CPM). La importancia de la regulacion de estas entidades
queda patente en el dato que nos ofrece Ramon Imperial y que da idea de la pene-
tracion de estas en la sociedad mexicana: “De 1991 a1994, unas 500 cajas popula-
res que operaban sin regulacion alguna se transformaron en sociedades de ahorro y
préstamo o en sociedades cooperativas de ahorro y préstamo”.?

En 1998 la Confederacion Nacional, la que habia sido creada a mediados de los
afnos sesenta, se dividio en la Caja Popular Mexicana SAP; la Confederacion Na-

¢ Para este momento, México cuenta con mas de 200 cajas y alrededor de medio millon de asociados.

7 Victor Lujan Garcia, La banca popular en México. Su operacion, regulacion y supervision. Tesis

de maestria, Universidad Autonoma de Nuevo Leon, 2001, p. 19, en pagina electronica eprints.uanl.
mx/927/1/1020146673.PDF, consultada el 11 de enero de 2018.

Ramon Imperial Zuiiga, “Las cajas de ahorro: instrumentos de la sociedad civil”, Comercio Exterior,
Consejo Mexicano del Ahorro y Crédito Popular, México, vol. 54, nim. 7, 2004, pp. 606-611.
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cional Mexicana de Cooperativas de Ahorro y Préstamo, la Asociacion Nacional de
Uniones Regionales de Cooperativas, y la Asociacion Mexicana de Sociedades de
Ahorro y Préstamo.

En junio de 2001, ese mismo afio, se emitio la Ley de Ahorro y Crédito Popular
(LACP), con la que se pretendia regular la actividad financiera de numerosas orga-
nizaciones de finanzas populares —microbancos, cajas de ahorro, cooperativas, ca-
jas solidarias, entre otras— a través de la Comision Nacional Bancaria y de Valores
(CNBV).

Y, para 2009, se aprueba la Ley para
Regular las Actividades de las Sociedades

En junio de 2001, ese mismo Cooperativas de Ahorro y Préstamo, cu-

aiio, se emitio la Ley de
Ahorro y Crédito Popular
(LACP), con la que se

yos objetivos establecidos en el articulo 1°
son: regular, promover y facilitar la capta-
cion de fondos o recursos monetarios y su

colocacion mediante préstamos, créditos
u otras operaciones; proteger los intereses
de los socios ahorradores y establecer los
términos en que el Estado ejercera las fa-
cultades de supervision, regulacion y san-
cion de dichas sociedades cooperativas de
ahorro y préstamo.’

pretendia regular la actividad
financiera de numerosas
organizaciones de finanzas
populares —microbancos,
cajas de ahorro, cooperativas,
cajas solidarias, entre otras—
a través de la Comision
Nacional Bancaria y de
Valores (CNBYV).

El esquema legal que se conforma con
esta nueva Ley para regular las activida-
des de las sociedades cooperativas de aho-
rro y préstamo, no difiere en principio, de
las formas tradicionales de control guber-
namental,'’ y de las funciones de inspec-
cion y vigilancia que, en general, abundan y son parte del esquema del derecho
bancario y financiero mexicano.

No obstante, aunado a esos sistemas de explorado derecho de la organizacion
mercantil en México, como son las facultades supervisoras de la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico (SHCP), de la CNBYV, de los fondos de capitalizaciéon o de
los registros gubernamentales y mixtos mediante los Fondos de Proteccion, lo ver-
daderamente significativo es que la Ley en cuestion retoma algunos de los aspectos
de las teorias del modelo stakeholder y de la empresa social y pluralista.

®  Ley para regular las actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo, articulo 1, pp.

1-2.

Efectivamente, es el Estado, por medio de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, el encargado de
regular y controlar las Sociedades de Ahorro y Préstamo, las cuales se integran, a su vez, en las Organi-
zaciones y Actividades Auxiliares del Crédito.
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Su conformacion puede asi, observarse al menos, en dos &mbitos de organizacion
legal que tienen alcances y significados relevantes. Esos dos ambitos son la “regula-
cion prudencial” y los “programas de autocorreccion”.

En el primero de los casos, el de la regulacion prudencial se puede advertir que
si bien el sistema legal de estas sociedades cooperativas de préstamo y ahorro aun
conservan un esquema punitivo disuasivo fuerte, como es el caso del bloqueo de so-
cios cooperativistas que sospeche la SHCP que incurren en actos tendentes a diver-
sos delitos y cuya lista es confidencial, también lo es que se introduce la regulacion
prudencial.

La regulacion prudencial consiste en procurar la liquidez, la estabilidad y solven-
cia de las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo mediante el desarrollo, al
menos, de controles internos y de la administracion integral de riesgos. Es decir, este
tipo de regulacion prudencial apunta, en la teoria de la empresa alternativa y stake-
holder hacia un sistema de gobierno de la empresa:

[...] que promueva la innovacion exige mas un control desde la organiza-
cion que desde el mercado. O sea, requiere, sobre todo; a) un compromiso
financiero para dedicar recursos a inversiones irreversibles con resultados
inciertos, b) una integracion de recursos humanos (conocimiento) y activos
fisicos en el proceso de aprendizaje de la organizacion, c) situar el control
estratégico dentro de la firma en manos de quienes tienen los incentivos y
las capacidades para efectuar las inversiones exigidas por la innovacion.!!

Es decir, desde esta perspectiva, el Sistema Legal Cooperativo, que es en el que
se fundan las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, comienza también a
evolucionar y apunta hacia no permanecer estatico o enclavado en los viejos mode-
los mutualistas, pero para ello se requiere atin una amplia discusion y analisis sobre
los controles gubernamentales y si el interés social es un valor que debe ser dele-
gado por el Estado en los propios cooperativistas, o al menos, en esquemas mixtos
pluralistas.

Sobre esta tltima vertiente es donde consideramos, se puede proyectar la actual
legislacion mexicana sobre las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, sobre
todo, si observamos la naturaleza de los denominados programas de autocorreccion.

Estos, estan previstos actualmente como programas elaborados por las propias
sociedades para ser propuestos a la CBV con el objeto de que se apliquen en los ca-
sos de irregularidades detectadas por la propia sociedad y, siempre y cuando esa
irregularidad no haya sido detectada previamente por la Comision y o se trate de si-
tuaciones delictivas.

Su contenido incluye la formulacion de las denominadas irregularidades conti-
nuas o aquellas cuya consumacion se prolonga en el tiempo, y las irregularidades

1" José Manuel Rodriguez Fernandez, op. cit., p. 71.

2N



Seccion Doctrina

instantineas que suponen que la consumacion se agota en el momento en que se rea-
lizan.!?

Es de destacarse asi, que las organizaciones de los programas de autocorreccion
al menos constituyen un elemento embrionario de la autorregulacion de la sociedad
cooperativa y del modelo stakeholder.

Desde luego, desde la perspectiva general, esta evolucion tiene el riesgo de una
intervencion simulada del Estado en modelos mixtos de autoproteccion y punitivos,
que de no apuntar hacia los esquemas de la empresa social y pluralista en que se basa
el modelo stakeholder, conlleven finalmente a una penetracion definitiva de las ba-
ses del neoliberalismo en las sociedades cooperativas de préstamo y ahorro.

III. Los propositos de las sociedades cooperativas de préstamo y
ahorro desde la perspectiva formal

Sobre esta ltima aseveracion es necesario caracterizar a las sociedades cooperati-
vas de ahorro y préstamo bajo el esquema actual de su regulacion juridica en Méxi-
co o desde su perspectiva meramente formal, para puntualizar sus propositos desde
ese plano conceptual.

Asi, entre las bases normativas que se imputan para estas organizaciones estan
principalmente, una serie de principios que se han ubicado en el contexto del mo-
vimiento mutualista internacional y en el cooperativismo mexicano en particular.

Lo anterior conlleva un tratamiento diferenciado en nuestro derecho puesto que
las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo se ubican como entidades del sec-
tor social, que como es de explorado derecho, se conceptualizan constitucionalmen-
te bajo la proteccion y aliento de la funcion rectora del Estado.!?

Como extension de este principio mutualista y ayuda comun de los miembros,
la Ley para regular las actividades de las sociedades cooperativas de ahorro y prés-
tamo, establece que su aplicacion es de orden publico y de interés social, por lo que
en teoria son personas juridicas cuya viabilidad econémica contiene un valor axio-
l6gico, en tanto para algunos esta forma legal es “[...] lo unico que ha quedado de
los diversos movimientos de contenido social y politico que puede englobarse bajo
la denominacion de socialismo utopicol...]”."

12 Ver “Disposiciones de caracter general que regulan los programas de autocorreccion”, publicadas en el

Diario Oficial de la Federacion de fecha 20 de octubre del afio 2014, disponible en la pagina electronica
www.cnbv.gob.mx>normatividad, consultada el 3 de febrero de 2018.

En el caso de las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, estas se incluyen en el sistema de Ahorro
y Crédito Popular que se forma ademas por las sociedades financieras populares, federaciones y confe-
deraciones autorizadas por la Comision Nacional Bancaria y de Valores segun se establece en el articulo
2 de la Ley de Ahorro y Crédito popular vigente.

Jaquin Rodriguez Rodriguez, Tratado de sociedades mercantiles, tomo 11, México, editorial Porrua,
1981, p. 428.

27? alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018



Las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo en México... pp. 269-286

Para otros, su funciéon
econdmica es menos general
en tanto que: “[...] la finali-
dad que persigue cada coo-
perativista es la de suprimir
el lucro del intermediario, en
provecho de quienes trabajan
en la empresa cooperativa
o de quienes de ella reciben
bienes o servicios™.! B

y - BT

Un segundo aspecto por

considerar es el caracter de- En consecuencia, el principio que rige a las sociedades
mocratico de la organiza- cooperativas de ahorro y préstamo es de “un hombre un

) g : voto”. En otras palabras, cada uno de los integrantes goza
cioén, pero no en el sentido de igualdad de voz y voto, sin importar qué cantidad haya
de la “democracia capitalis- aportado o solicitado prestada a la caja.

ta” que caracteriza a las so-

ciedades anonimas en las cuales la participacion en el negocio societario y voto de
los socios se encuentra en funcion del capital social representado, puesto que en las
sociedades cooperativas el capital social no queda dividido en acciones y las aporta-
ciones en capital o trabajo no se representan en titulos de crédito.

En consecuencia, el principio que rige a las sociedades cooperativas de ahorro
y préstamo es de “un hombre un voto”. En otras palabras, cada uno de los inte-
grantes goza de igualdad de voz y voto, sin importar qué cantidad haya aporta-
do o solicitado prestada a la caja. Sin embargo, existen corrientes de pensamiento
como las de Catherine Mansell, que consideran que la politica de “un hombre un
voto” tal vez es alin mas problematica que la relacionada con la representacion de
capital social.

Efectivamente, lo anterior nos lleva a la expresion de un tercer elemento o prin-
cipio, que consiste en el resultado del beneficio societario que tratandose de orga-
nizaciones del sector social, postula el mejoramiento no sélo de la firma social sino
y, principalmente, de los propios socios, mejoramiento que no puede ser entendido
en término meramente econdmicos sino por parametros de caracter social, cultural,
educativo, etcétera.

Por ello, los rendimientos sobre el capital son limitados o nulos, conforme al es-
piritu de que ningun integrante puede beneficiarse a expensas de otro con fines es-
trictamente mercantiles, y en concordancia con ello, cualquier excedente o déficit se
distribuye de acuerdo con el monto y la frecuencia de solicitud de préstamos de la
caja y no conforme a las contribuciones de capital.

Otro principio de organizacion tiene que ver con los efectos externos de las ca-
jas de ahorro y préstamos, y los enlaces con la sociedad en su conjunto que las ubica

15 Roberto L. Mantilla Molina, Derecho mercantil, México, editorial Porraa, 1990, p. 292.
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como modelos incipientes de organizaciones stakeholder, porque parte de cualquier
excedente debe retenerse para ayudar a instruir a los integrantes sobre cooperativis-
mo, pero ademas las cooperativas deben unirse a confederaciones que promuevan
el cooperativismo.

Su vocacion stakeholder, permite sefialar que su Régimen Democratico de Go-
bierno, expresado en asambleas donde eligen a sus cuerpos directivos formados por
sus propios miembros y el sentido de organizacion interna donde los socios aportan
el capital social; les ha permitido subsistir y evolucionar sin apoyos ni reconocimien-
tos gubernamentales.

Se ha considerado, asi, que las cajas de ahorro propulsaron ciertas vias para que
la sociedad civil buscara sus propios esquemas de préstamo diferenciandose de los
esquemas puramente financieros de las grandes corporaciones bancarias, por lo que
se podian ubicar en comunidades geograficamente dispersas con alto y muy alto gra-
do de marginacion.

Por tanto, las cajas de ahorro se han convertido en importantes promotoras del
desarrollo econdmico, proporcionando financiamiento a sus socios para la creacion
y desarrollo de microempresas, y favorecen el desarrollo del espiritu emprendedor
de sus socios a través de la capacitacion para el uso adecuado de los créditos y para
su aplicacion en proyectos productivos.

Por todas estas caracteristicas se ha demostrado capacidad para promover a sus
organizaciones, con base en los principios y valores del cooperativismo, constatan-
do que es posible llevar a cabo alianzas con instituciones de los sectores publico y
privado para beneficio de sus socios, puesto que:

El sector del ahorro y crédito popular, afirman Cabrera y Mariscal, ofre-
ce grandes oportunidades para desarrollarse, formalizarse, crecer y con-
tribuir al desarrollo nacional. Podra convertirse en el principal vehiculo
de financiamiento de las micro y pequefias empresas, tal como sucede en
paises que tienen sistemas de ahorro y crédito popular exitosos.'®

Por ello, si bien la actual Ley para regular las actividades de las sociedades coo-
perativas de ahorro y préstamo contiene los elementos particulares del ambito fi-
nanciero y bancario donde se les ubica y estas caracteristicas formales que hemos
puntualizado, también indica, que su desarrollo futuro sigue teniendo como bases
legales supletorias, tanto las disposiciones de la Ley General de Sociedades Coope-
rativas como los usos y practicas imperantes en estas organizaciones.

Y sobre este particular es que ya desde el ano 1994 cuando se expidi6 la nueva
Ley General de Sociedades Cooperativas, se han tenido importantes posturas sobre
los cambios que legalmente se han incorporado en ellas.!”

16 Rodolfo Cabrera Diaz y Matthias Mariscal Lahusen, Las cajas de ahorro como opcién para el financia-
miento de micro y pequeiios empresarios, p. 38.

Porque entre los mas significativos, es de destacarse que la Ley de 1994 dejo a un lado ese sentido politico
general del que se aludia cuando se hablaba de la vieja Ley de sociedades cooperativas de los afios 30 del

230 alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018



Las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo en México... pp. 269-286

Lo anterior nos ofrece la posibilidad de explorar en la linea de investigacion
inicialmente planteada, es decir, la consecuencia de advertir las bases neoliberales
que se expresan en las sociedades cooperativas de préstamo y ahorro y el signifi-
cado de las tesis stakeholder como un modelo alternativo de gestion de empresa
en las mismas.

I V . Las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo como
organizaciones alternativas: un camino hacia la evolucion del
cooperativismo o un ajuste neoliberal

Como lo hemos expresado en este trabajo, existen elementos iniciales formativos de
una gestion alternativa de creacion de valor y capitalizacion, que pueden ser analiza-
dos como extension del modelo stakeholder en la conceptualizacion cooperativista
de las cajas de ahorro y préstamo.

En concreto, tanto la regulacion prudencial, como la elaboracion de programas
de autocorreccion, son dos casos ejemplificativos de esta aseveracion que hemos
conceptualizado en el apartado tres.

Estas innovaciones en la gestion de las sociedades cooperativas de ahorro y prés-
tamo, obligan a la conformacion de un modelo general de ellas con modelos parti-
culares.

Efectivamente, la nueva propuesta formal, admite al menos cuatro tipos distin-
tos de sociedades cooperativas de ahorro y préstamos bajo la tesis de un acto admi-
nistrativo de autorizacion caracterizado por cuatro niveles. Estos niveles implican
un sistema de organizacion y por ello la Ley de sociedades cooperativas de ahorro
y préstamo en México, se asume como un receptaculo para establecer las bases ge-
nerales de actividades.

El aspecto por considerar en esas actividades radica, sin embargo, en el nivel de
capitalizacion de las sociedades cooperativas, lo que desde luego afecta en el sen-
tido tradicional que se tenia sobre el mutualismo y cooperativismo, puesto que en
funcion de la especializacion bancaria y de préstamo de estas nuevas organizacio-
nes, esos niveles de capitalizacion corresponden a socios cuyas aportaciones deben
seguir un principio de incremento y financiacion exponencial.

Tan solo consideremos que desde el nivel basico de las sociedades cooperati-
vas de ahorro y préstamos, hasta el nivel IV de las mismas, existen rangos de acti-
vos equivalentes a 2,500,000 UDIS, 10 millones de UDIS, de 50 a 250 millones de
UDIS, y superiores a 250 millones de UDIS,

siglo pasado. Lo principal en este aspecto es que se substituye una afieja formula que atendia a que los
socios cooperativistas debian ser miembros de la clase trabajadora por un sentido basado en la aportacion
ya sea de capital o trabajo.
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En este sentido de capitalizacion, las conexiones que las sociedades cooperati-
vas de ahorro y préstamo que se establezcan con terceros (alianzas estratégicas) o
la celebracion de contratos relacionales (contratos de prestacion de servicios o co-
misiones) deberan estar ajustadas a las normas generales de regulacion que dicte la
CNBYV; y por tanto, los socios cooperativistas se asumen por primera vez en la rea-
lidad proactivamente en la organizacion pluralista de la gestion de las sociedades.

(Qué tanto puede hacer cambiar el sentido de ayuda mutua entre los socios de
estas sociedades el manejo de estos criterios de capitalizacion? es una pregunta que
solo podra resolverse una vez que se experimente el modelo por muchos aiios; lo que
no obstante puede sefialarse es que en todo caso los socios deberan cumplir con las
bases constitutivas, las que de acuerdo con la Ley para regular las actividades de las
sociedades cooperativas de ahorro y préstamo, deben seguir los principios estable-
cidos por la Ley General de Sociedades Cooperativas.

En esta tltima ley, hay que advertir que ain se conservan principios que obede-
cen al sentido prematuro de la sociedad cooperativa, pero también contiene elemen-
tos que fueron disefiados a partir del auge de la politica legislativa neoliberal.

Asi, por ejemplo, se atiende al prin-
En esta ultima ley, hay que cipio de administracion democratica, fo-
advertir que aiin se conservan mento de la educacion cooperativa y de

o e bed la educacion en la economia solidaria o el
PTIRCIpIOS que odeaecen de participacion en la integracion coope-

al sentido prematuro de la rativa como ejemplos del temprano coo-
sociedad cooperativa, pero perativismo, pero también se consideran
también contiene elementos los principios de distribucion de los ren-

- dimientos en proporcion a la participacion
que fueron diseiiados a de los socios que desde 1994 puede consi-
par tir del auge de la POlitica derarse en capital, lo que apunta mas hacia
legislativa neoliberal. las exigencias del neoliberalismo en tan-
to condicion de la competitividad y la efi-
ciencia en los mercados.'®

Por tanto, la superacion de una posible contradiccion real por la aplicabilidad de
estos principios es una pauta atin pendiente en nuestro esquema legal, sobre todo,
si pensamos en consolidar a la sociedad cooperativa de ahorro y préstamo como un
modelo alternativo.

Ahora bien ;qué tanto asumira el Estado su obligacion constitucional de apoyo
y fomento a las sociedades del sector social sin vulnerar sus bases cooperativistas?
La pregunta abunda sobre el proteccionismo tradicional del estado hacia las empre-
sas sociales, pero que también es parte medular de las criticas de los modelos neoli-
berales sobre la actuacion del Estado en la economia. Al respecto, citando a Héctor

18 Ver articulo 6 de la Ley General de Sociedades Cooperativas disponible en la pagina electronica www.

diputados.gob.mx>pdf, consultada el 30 de enero de 2018.
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Cualsquer y René Maldonado, se sefiala que la normatividad en México identifica
al sector del ahorro y crédito popular con potencialidades de crecimiento y fomento
de las microfinanzas, pero “se observa una mayor preocupacion del Estado por de-

sarrollar y controlar a este sector”.”

Lo que propone un modelo alternativo es que mediante el fondo de proteccion y
el Comité de proteccion al ahorro cooperativo, el Estado mexicano cumpla con un
rol de acreditante de ultima instancia para las sociedades cooperativas de ahorro y
préstamo; la cuestion a debate es, sin embargo, si dicho apoyo se llevara a cabo ba-
jo las tesis prevalecientes sobre el crédito y ahorro que no obstaculiza las politicas
globalizadoras neoliberales prevalecientes, sobre todo, en el que hace al combate al
terrorismo.2°

La duda se amplia si observamos que la actual Ley para Regular las Actividades
de las Sociedades de Ahorro y Préstamo es vaga e imprecisa sobre esta cuestion, da-
do que remite la resolucion a programas de restauracion de capital que elaboren los
Comités de proteccion al ahorro cooperativo.

Los anteriores cuestionamientos sobre la forma de regulacion de las SCAP, son
ejemplos de lo que requiere nuestro sistema de derecho y la operacion real de las so-
ciedades cooperativas de ahorro y préstamo en el pais, si entendemos la exigencia de
consolidarlas como empresas alternativas de interés social y pluralista, porque como
sefala Juana M. Granados Garcia, con respecto del método hermenéutico critico:
“[...] que trata de sacar a la luz aquellas razones que se encuentran debajo del siste-

ma institucional y que lo legitiman en una sociedad moderna [...]”.?!

Puesto que dotarlas de un sentido explicito referente a la empresa alternativa per-
mite:

[...] la complementacion de la teoria stakeholders con la ética del discur-
so, en la que se sostiene que se hace necesaria una justificacion normativa
que explique la legitimidad de los intereses de los grupos implicados y con
ello, su identificacion. Y es este paso el que nos permite identificar la res-
ponsabilidad moral de la empresa.?

19" Héctor Cuasquer y René Maldonado, Microfinanzas y microcréditos en Latinoamérica, Estudios de caso:
Colombia, Ecuador, El Salvador, México y Paraguay, nim. 2, Centro de estudios monetarios latinoame-
ricanos/Asociacion regional de bancos Centrales, marzo 2011, p. 24, documento disponible en la pagina
electronica www.cemla.org>pdf, consultada el 12 de enero de 2018.

20 En las sociedades cooperativas de ahorro y préstamo es necesario obtener una certificacion que debe
tener el oficial de cumplimiento nombrado como auditor externo independiente, quién en todo caso, ha
de prevenir operaciones con recursos de procedencia ilicita y financiamiento al terrorismo. Ver La reso-
lucion que modifica las Disposiciones de cardcter general aplicables a las actividades de las sociedades
cooperativas de ahorro publicada en el Diario Oficial de La Federacion de fecha 18 de octubre de 2017.

2l Juana Maria Granados Garcia, op. cit., p. 2.

22 Domingo Garcia-Marza, Etica empresarial: del didlogo a la confianza, Madrid, Trotta, 2004, pp.

191-196,
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V . Conclusiones

Nos hemos planteado en este trabajo el objetivo de caracterizar a las sociedades coo-
perativas de ahorro y préstamo, como organizaciones alternativas que contienen los
elementos embrionarios del modelo tedrico stakeholder, de empresa social y plura-
lista.

En ese proposito hemos identificado y explicado los elementos que se direccio-
nan en ese sentido, sobre todo, en el ambito formal y que se caracterizan por la ges-
tion prudencial, los programas de autocorreccion y los programas de recuperacion
que son referentes actuales de nuestro derecho.

También hemos aspirado a sefalar algunas de las contradicciones que se presen-
tan en un modelo que surgido del sentido original cooperativo pretende evolucionar
hacia un esquema de adaptacion que fue iniciado con la Ley General de Sociedades
Cooperativas de 1994.

Algunas de estas contradicciones pueden ubicarse en la conformacion de los ni-
veles econdmicos de organizacion de las SCAP pero también en los alcances y sen-
tido que tienen una legislacion que busca elementos punitivos y de control estatal
rigidos y apegados a les esquemas internacionales neoliberales, sobre todo, en el
combate a las actividades ilicitas y el terrorismo.

El desarrollar esta linea de investigacion y sus elementos nos conduce a apuntar
en nuestra realidad, hacia esquemas atipicos de gestion legal, y explorar la hipotesis
de que es necesario en nuestro derecho y especialmente en la Ley para Regular las
Actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo hacer explicito
este sentido stakeholder y de empresa pluralista.

La definicion precisa en nuestro derecho nos permitiria asi seguir avanzando co-
mo sociedad en la definicion de un sector social y en la proteccion de los intereses
de los grandes grupos populares; avance que, desde luego, implica un gran esfuerzo
de subsumir la teoria aqui explicada en el contenido de lo normativo.

Abundando, la cobertura tedrica en las SCAP es una condicion fundante de su
naturaleza de empresas del sector social con una finalidad alternativa a las empresas
de banca y crédito meramente mercantiles, ubicadas generalmente en los grandes
consorcios capitalistas.

Porque,como hemos sefialado, teniendo una vocacion de empresa pluralista sus
vinculos internos y externos son muy importantes, sobre todo, tratdndose del de-
sarrollo del financiamiento popular; pero a la vez esta naturaleza exige la claridad
en la propia legislacion de su condicion de empresa alternativa pluralista, social y
stakeholder.

Soélo bajo esta ultima premisa sera posible ir en lo formal y luego en las activida-
des reales, ir eliminando las contradicciones que aun se plantean en nuestro derecho
con respecto de sus finalidades y actividades, puesto que como hemos explicado, la

2?‘} alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018
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Ley para Regular las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo es aun confu-
sa, con un manejo entremezclado de bases stakeholders y bases meramente finan-
cieras neoliberales.
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Resumen

El este trabajo se aborda la problematica derivada de la crisis del agua y la im-
portancia que ha adquirido en constituciones latinoamericanas de reciente promulgacion.
En ellas el agua es considerada un bien que tiene un tratamiento especial y se vincula con
el reciente reconocimiento del derecho humano al agua. Por eso mismo, es discutida la
naturaleza juridica del agua, sin menoscabo del reconocimiento de su esencia natural. En
este orden de ideas, se hace una descripcion general del régimen constitucional del agua
en México y concluimos con un analisis de derecho comparado respecto de cuatro paises
latinoamericanos: Bolivia, Ecuador, Uruguay y Venezuela, como casos paradigmaticos
de hacia donde se ha orientado la dinamica constitucional en la region, respecto al agua.

Abstract

This paper deals with the problems derived from the water crisis and the importance it has
acquired in recently enacted Latin American constitutions. In them, water is considered
a good that has special treatment and is linked to the recent recognition of the human
right to water. For this reason, the legal nature of water is discussed, without diminishing
the recognition of its natural essence. In this order of ideas, a general description of the
constitutional water regime is made in Mexico and we conclude with a comparative law
analysis with respect to four Latin American countries: Bolivia, Ecuador, Uruguay and
Venezuela, as paradigmatic cases of where the constitutional dynamics in the region,
regarding water.

Sumario: Introduccion/ 1. El agua es un bien: jmercancia o derecho? / I1. Régimen constitucional
del agua en México / I11. Las visiones neoconstitucionales sobre el agua en Latinoamérica / I'V.
Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Dr. en Derecho por la UNAM. Dr. en Medio Ambiente y Desarrollo por el IPN. Investigador en la
Universidad del Valle de México, Campus Sur. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).

287



Seccion Doctrina

Introducci()n

Las batallas ideoldgicas no han terminado, pese a las visiones que indicaban que
estas habian concluido con el derrumbe del socialismo real,' 1a evidencia empirica
muestra que esto (las luchas ideologicas) no han concluido: multiples situaciones que
conjuntadas nos muestran un mundo, mucho mas complejo; advierten que las luchas
de esta indole se seguiran presentando’ y que seguramente estas contiendas supera-
ron el terreno de las ideas y continuaran las guerras en diversos campos de batalla, el
hecho de que esto se corrobore con los conflictos alrededor del mundo, es muestra
de que hay mucho de cierto en esta hipotesis.

Latinoamérica no ha escapado a esta compleja realidad, por multiples razones es
una region con un alto grado de protagonismo que (simplificando) recae en las si-
guientes argumentos: ) ocupa el primer lugar en riqueza por biodiversidad; b) cuen-
ta con una de las reservas de aguas subterraneas mas grandes del mundo: el acuifero
Guarani; ¢) su poblacion tiene uno de los crecimientos mas evidentes; d) cuenta con
unas de las mayores reservas en hidrocarburos; e) su riqueza mineral es inconmen-
surable; /) ha sido la region con cambios politicos pacificos mas notables en las ul-
timas décadas; etcétera.

Precisamente el orden constitucional ha sido motivo de serios debates, desde po-
siciones que demandan una nueva constituciéon (como México), hasta aquellas en
las que en un lapso muy breve se va por una reforma de la reforma (Venezuela). La
construccion de este nuevo constitucionalismo, ha hecho énfasis en el reconocimien-
to pleno de los derechos humanos, con independencia de que se geste una nueva
constitucion o que simplemente se modifique el anterior orden constitucional.

Entre las innovaciones que se han generado en los noveles 6rdenes constitucio-
nales esta, el de reconocer el derecho humano al agua; pero este reconocimiento no
es el fin, de la lucha ideoldgica entre concebir al agua como una mercancia o como
un derecho, sino simplemente la continuidad sobre ello.

Es pertinente reconocer, que las ideas desarrolladas en el presente articulo, tu-
vieron su origen en la tesis de doctorado realizada para obtener el grado de Doctor
en Derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM, bajo la guia de la Dra. Maria
del Carmen Carmona Lara.

I. El agua es un bien: ;mercancia o derecho?

No debe existir duda que el agua es un bien tangible, indispensable para la vida (al
menos del modo en que esta se desarrollo y reproduce en la Tierra). Ahora bien,

' Cfr., Francis Fukuyama, El fin de la historia y el ultimo hombre, Madrid, Planeta, 1994.

2 Cfr., Samuel P. Huntington, El choque de las civilizaciones y la reconfiguracién del orden mundial,

Buenos Aires, Paidés, 1997.
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desde la antigua Roma se sistematiz6 la
Teoria sobre los bienes que, entre otras
muchas cuestiones, identificé la existen-
cia de bienes que estan fuera del comer-
cio, por “su naturaleza”? entre este tipo de
bienes que no pueden, (ni deben) ser parte
del patrimonio exclusivo de una persona
se encuentra el agua.

No obstante lo antes expuesto, el hecho
de considerar al agua como un bien co-
mun,* gener6 una disputa ideologica im-
portante, sustentada por el interés de los
grandes capitales y por la tesis expuesta
por Hardin, en cuanto a que los bienes co-
munes (0 comunales) no son adecuada-
mente administrados; que el ideal de la

El sustento para afirmar la
posibilidad de la privatizacion
del agua, es precisamente el
(innegable) reconocimiento
de que el agua es un bien;
por otro lado, por lo general,
las posturas contrarias a la
privatizacion del agua, han
caido en eufemismos, tales
como negar que el agua

es un bien.

administracion recae en la particular o privada.’

El sustento para afirmar la posibilidad de la privatizacion del agua, es precisa-
mente (innegable) el reconocimiento de que el agua es un bien; por otro lado, por lo
general, las posturas contrarias a la privatizacion del agua, han caido en eufemis-
mos, tales como negar que el agua es un bien. Es pertinente mencionar algunos ex-
tractos de los mejores pensamientos en un sentido y en el otro, asi como, dar voz a
quienes manejan posturas intermedias o eclécticas.

I.1. Posiciones en contra de considerar al agua como una cosa

a)

5

“En los Gltimos afios se ha hecho hincapié en la participacion del sector priva-
do en la gestion de los servicios publicos ante la crisis del Estado de bienestar
y el auge de la teoria neoliberal con la finalidad de proveer de mejor manera
estos servicios en vista de la creciente incapacidad del Estado para cumplir
con sus cometidos. Esta propuesta surge a la luz de criterios de eficiencia eco-
ndmica y es promovida por varias instituciones internacionales (OCDE, BM),
pero en la realidad su aplicacion acarrea conflictos debidos a la inequidad y
los abusos del mercado en la gestion del agua y su cobro, basta ver el caso de
Bolivia”.

Considerarse servicio publico significa atribuirle las caracteristicas de es-
tos como son la obligacion de continuidad, regularidad, igualdad de acceso y

Cfr. http:/www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/FIELD/Montevideo/images/Informesubre-
gionalsudamerica.pdf.

Julio Trujillo Segura, Hacia una nueva naturaleza juridica del agua, en: Rabasa, Emilio O., y Arriaga
Carol B. Garcia, Agua: aspectos constitucionales, México, UNAM, 2008, pp. 145-164.

Cfr., Garrett Hardin, “The Tragedy of Commons”, Science, vol. 162, 1968, pp. 1243-1248.
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b)

6

trato, universalidad, adecuacion al progreso técnico, control de precios, y sobre
todo su consideracion como actividad prestacional, dirigida a satisfacer nece-

sidades colectivas de interés general sobre la base del status de ciudadano™.®

“La consideracion de que los problemas de escasez del recurso se deben pri-
mordialmente a la inaccesibilidad por la falta de infraestructura; a la sobreex-
plotacion que se esta haciendo del agua subterranea tanto a causa de los pozos
que se siguen construyendo como a causa del otorgamiento de titulos de con-
cesion en lugares de veda; a la falta de mecanismos para controlar las descar-
gas industriales y municipales, asi como —en menor medida— al mal uso que
la gente estd haciendo de ella. Estos problemas, que pueden ser solucionados
mediante el empleo de tecnologia hidraulica (por ejemplo, a través de la cons-
truccion, el cuidado y el mantenimiento de obras de infraestructura), se atri-
buyen al uso ineficiente del agua por parte de la gente. Con base en este tiltimo
argumento, las autoridades del agua decidieron aceptar las recomendaciones
del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional respecto de aplicar
nuevas politicas de gestion. Desde esta perspectiva, la crisis del agua se ha
revelado como una crisis de gestion, para lo cual se ha sobredimensionado la
escasez y se apela a que la gente se autolimite en el uso del recurso y ante todo
acepte pagar por ¢l, con los consecuentes incrementos de tarifas. De tal modo
que al principio se introdujo el dicho: “Dios da el agua, pero no la entuba”.

Por otro lado, para que esta nueva politica de gestion del agua pudiera lograr
su objetivo fundamental de reducir los gastos del Estado mediante la inser-
cion de capitales privados tuvo que introducir un nuevo modelo de gestion, de
manera que utilizo y adapto el modelo instaurado primero en Francia, replica-
do en Espafia y México, y luego reproducido en otros paises latinoamericanos.
La instauracion de dicho modelo empezo6 por modificar las leyes relacionadas
con el uso y manejo del agua, declarandolo un recurso prioritario y un asunto
de seguridad nacional, con lo que el agua dejo de ser un bien social y colecti-
vo para convertirse en un bien economico sujeto a la ley del mercado, es decir,
a la oferta y la demanda.

[...]

Finalmente, la mencionada “participacion social”, introducida en el mar-
co de las politicas de gestion del agua, ha sido establecida para incorporar la
“participacion empresarial” y consolidar el proceso de privatizacion de los re-
cursos naturales y del agua en particular”.’

“El debate sobre el agua, con toda la amplitud de aspectos que vincula, se
perfila como un asunto de trascendencia que se mantendra en la agenda lati-

Judith Dominguez, y Boris Graizbord, El derecho al servicio publico de agua potable en México, en
Antonio Embid Irujo y Judith Dominguez Serrano, La calidad de las aguas y su regulacion juridica,
Madrid, lustel, 2011, pp. 256 y 257.

Sonia Davila Poblete, El poder del agua, ;participacién social o empresarial?, México, ftaca, 2006, pp.
281-287.
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noamericana, tanto de parte de las elites de poder, como de los movimientos
sociales.

Desde la perspectiva de los primeros, se trata de un “bien”, de un commo-
dity, que ha de gestionarse del modo mas rentable posible —capitalistamente
hablando—, por ejemplo, a través de mercados de agua cada vez mas “efi-
cientes” (lo que sea que eso signifique). Su conservacion a largo plazo es un
asunto que viene siendo relegado por las “utilidades” que se puedan generar
en el corto plazo, ya que finalmente “en el largo plazo todos estaremos muer-
tos”.8 Bajo tal logica, lo econdomicamente rentable esta en la expansion, acu-
mulacion y comercializacion del capital, que en nuestro estudio comprenderia
todas las dimensiones, no solamente del agua como mercancia en una nueva
commodity frontier, sino como componente nodal de los corredores que vin-
culan, [...] los diversos usos del agua (de ahi que se haya considerado a los co-

rredores hidricos contraparte de los corredores de desarrollo)”.’

Por ello, “el hecho mismo de que no pueda ser sustituida por nada convier-

te al agua en un activo basico que no puede subordinarse a los principios del

mercado”.1°

1.2. Posiciones a favor de considerar la participacion privada del agua

a)

b)

10

“La figura de la empresa del servicio tiene la ventaja de aplicarse a cuestiones
especificas, bien acotadas y delimitadas.

Asimismo, se podria licitar a la iniciativa privada; en otros casos construir
y operar por parte de la administracion publica una empresa mixta, o en otros
casos puede ser el propio municipio o delegacion, encontrando otras formas
de administracion, pero siempre bajo un esquema empresarial. Esto signifi-
caria que se pudiera, por un lado, despolitizar en cierta medida lo que es la
prestacion de los servicios; y, por el otro, que se pudiera eliminar la discrimi-
nacién en cuanto a los niveles de calidad de los servicios que se presten de una

delegacion a otra; de una delegacion a un municipio o de una entidad a otra™.!!

“Para acreditar la necesidad de privatizar los sistemas operados de agua o dar
entrada en ellos a la participacion del sector privado se argumentan y estable-

Keynes se referia con esta frase a la necesidad de utilizar la politica fiscal en momentos de crisis para
reactivar la economia, de modo que se usara el gasto fiscal sin preocuparse por el futuro, puesto que, si no
se hace algo, a “largo plazo todos estaremos muertos”. En este sentido, la logica cortoplacista del Capital
puede ser nitidamente descrita: hacer algo hoy para acumular mas capital sin importar el futuro, puesto
que en el futuro “todos estaremos muertos”.

Gian Carlo Delgado Ramos, Agua: usos y abusos, la hidroelectricidad en Mesoamérica, México,
CEIICH, UNAM, 2006, pp. 146-149.

Maude Barlow y Tony Clarke, Oro azul. Las multinacionales y el robo organizado de agua en el mundo,
Barcelona, Paidos Controversias, 2004, pp. 319-320.

Maria Concepcion Martinez Omaiia, La gestion privada de un servicio publico, México, Plaza y Valdés,
Instituto Mora, 2002, pp. 186 y 187.
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d)

13

cen diversos motivos y postulados de distinta naturaleza, entre los cuales se
encuentran, generalmente, los siguientes’:

1) Lanecesidad de inyectar recursos al sector debido a la incapacidad econo-
mica de los gobiernos para sufragar los gastos que implican los organismos
operadores.

2) El agua debe constituirse como una mercancia porque su gratuidad ha de-
rivado en su sobreexplotacion y el elevar su precio propiciara la conservacion
del recurso.

3) Incrementar la eficiencia de los organismos operadores de agua y con ello,
la posibilidad de obtener mayores ganancias.

4) Reducir costos de distribucion y aumentar el bienestar social aumentando
el acceso de las personas al agua de calidad.

5) Lograr las metas proclamadas en la Declaracion del Milenio, de reducir a
la mitad la cifra de personas que carecen de agua potable y saneamiento para
2025.

6) Aumentar las redes de distribucion.
7) Evitar la corrupcion de funcionarios publicos al interior del sector.
8) Necesidad de emplear personal especializado en la materia.

9) Reducir el control centralista del gobierno sobre el recurso y priorizar el
papel de los ciudadanos para lograr una verdadera democracia del agua.

10) El agua es una necesidad humana y no un derecho."?

“La participacion privada en la gestion del agua no es benéfica o perjudicial
en si misma, depende de los contratos que en especifico se hayan realizado
para el efecto, si poseen un alto contenido regulatorio y si en ellos se contem-
pla un control, supervision y método de rendicion de cuentas apropiado se
puede mantener una gestion adecuada y benéfica para los individuos, bajo una
férrea vigilancia estatal”.!3

“Como retos, se debe trabajar en la implementacion del marco juridico en
temas importantes, como los relativos a la simplificacion administrativa de
tramites y procedimientos; el fortalecimiento institucional de los entes en-
cargados de la administracion del agua; a nivel nacional estatal, municipal y
por cuenca; el establecimiento de mejores normas que permitan avanzar en
la determinacion y la aplicacion efectiva de las cuotas y tarifas por derechos;
la conformacion e institucion de las tarifas de cuenca; la implementacion del
sistema financiero del agua; el ejercicio eficaz y transparente de los recursos
presupuestales; la internalizacion de los costos ambientales en los sistemas

Luisa Fernanda Tello Moreno, El acceso al agua potable como derecho humano, México, Comision
nacional de los Derechos Humanos, 2008, pp. 74 y 75.

Ibidem, pp. 150 y 151.
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de precios del agua; el desarrollo de incentivos y estimulos que promuevan la
inversion; el desarrollo cientifico y tecnologico; el uso eficiente del agua y su
preservacion; el impulso de mercados regulados del agua (bancos de agua); la
extension y aplicacion del pago por servicios ambientales hidroldgicos; el de-
sarrollo de seguros por dafios por inundaciones; el fomento a la participacion
de los estados y municipios de la sociedad y de los usuarios en las activida-
des de planeacion, construccion, operacion de infraestructura y de la toma de
decisiones de politica hidrica, el fortalecimiento de la participacion privada
en el desarrollo de las obras y servicios; el desarrollo de sistemas de informa-
cioén nacional, por region y por cuenca hidrica; o por tipo de abastecimiento
de agua; la regulacion de los servicios de agua municipales; el mejoramiento

de las acciones de conciliacion y arbitraje de conflictos [...]"."4

1.3. Posiciones eclécticas

a)

14

16

17

“Seria necesario alcanzar el consenso sobre ciertas cuestiones éticas que re-
sultan fundamentales y que tienen que ver, basicamente, con la condiciéon de
bien comtin publico del agua y la necesidad de administrarla bajo principios
de igualdad, universalidad y mantenimiento de la paz”.

[.]

Lo esencial es que cualquier proyecto dirigido a la regulacion y proteccion del
agua a través de un cuerpo normativo mundial legalmente vinculante, o de los
propios ordenamientos nacionales, esté fundado en el reconocimiento del agua
como patrimonio mundial comtn y vital, y en el derecho de todos los seres hu-
manos a acceder a este recurso individual y colectivamente. Porque ademas de
que una explotacion de las fuentes de agua basada exclusivamente en princi-
pios de utilidad, conlleva necesariamente una distribucion inequitativa, condu-
ce también a un consumo acelerado e irresponsable de las reservas.'’

“Entonces, si bien es urgente liberar el agua de la logica burocratico-centra-
lista del poder estatal, su gestion tampoco puede quedar exclusivamente a las
leyes del mercado mundial”.'®

“[...] Las opciones ya no pueden reducirse a un servicio publico gestionado
por las administraciones centrales o a una actividad econémica privatizada;
tiene que considerarse una tercera posibilidad: la gestion comunal del agua,
es decir, la autogestion. Se trataria de una gestion colectiva con caracter “pu-
blico-social” que, desde luego, conlleve una actitud de auténtica corresponsa-

bilidad entre los sectores publico y privado, y las comunidades™."”

Gustavo Armando Ortiz Rendon, EI marco juridico del agua en México, en Rabasa, Emilio O., y Carol
B. Arriaga Garcia, Agua: aspectos constitucionales, México, UNAM, 2008, pp. 40 y 41.

Aniza Garcia Morales, El derecho humano al agua, Madrid, Trotta, 2008, p. 140.
Ibidem pp. 140 y 141.
Ibidem, p. 141.
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b)

d)

20

“En esencia, los principios sobre los cuales deberia fundarse este nuevo mo-
delo publico-social de gestion del agua, para garantizar la preeminencia del
interés general sobre el negocio en caso de privatizacion, y frente a la buro-
cratizacion en caso de gestion publica, serian la equidad, la solidaridad, la
subsidiariedad, la descentralizacion, la participacion, la transparencia, y la
conservacion del ambiente y de los recursos”.!®

Y es que existen problemas “que pueden hacerse irreversibles o agudizarse si
la gestion del agua recae enteramente en manos privadas con escasa o defec-
tuosa regulacion publica del servicio: impactos ambientales, aguas debajo de
los sistemas de abastecimiento, escasos esfuerzos por controlar la contamina-
cion de las aguas, disminucion de la participacion ciudadana en las decisiones
que se adopten y en los criterios de gestion, reduccion de la calidad del agua
que se suministra, poco interés por incrementar el ahorro y la reutilizacion
del agua, menor accesibilidad de los ciudadanos a la informacion, defectuosos
sistemas de resolucion de conflictos, etcétera. Es decir, la gestion se alejara ca-
da vez mas del ciudadano, se perderan derechos y todas las disputas se acaba-
ran resolviendo mediante procedimientos de mercado donde siempre primara

la capacidad de compra”."”

“Desde un punto de vista juridico, las principales consecuencias del recono-
cimiento del derecho humano al agua se encuentran; las de garantizar una
cantidad minima de agua a favor de cada persona; responsabilizarse de la ca-
lidad del liquido proporcionado; proteger las corrientes y depdsitos naturales
de agua; llevar a cabo todas las acciones necesarias para que el ciclo del agua
no se vea alterado por acciones humanas; tratar las aguas residuales y, de ser
posible, brindarles un segundo y hasta tercer tratamiento; procurar un servicio
de suministro de agua potable de calidad y con una amplia cobertura de pres-
taciones; distinguir los diferentes tipos de usuarios para generar categorias o

grupos de ellos, con el fin de delimitar sus derechos y obligaciones”.?

“Derivado del caracter constitucional como propiedad de la nacion, en nues-
tro pais histéricamente al agua se le ha considerado como un don o un bien
publico casi gratuito. Sin embargo, su uso provoca externalidades negativas
que afectan al propio recurso. La teoria econdmica ofrece varias alternativas,
o soluciones derivadas de la utilizacion privada del medio ambiente. De acuer-
do con Ronald Coase, en algunas circunstancias la privatizacion de un recurso
natural puede llevar a su uso mas eficiente; es decir, que estén bien definidos

Pedro Arrojo Agudo, Un nuevo enfoque de racionalidad economica en la gestion de aguas, en Federico
Aguilera Klink y Pedro Arrojo Agudo (coords.), El agua en Esparia. Propuestas de futuro, Madrid,
Ediciones del Oriente y del Mediterraneo, 2004, p. 156.

Juan Manuel Ruiz Garcia, “La privatizacion del agua”, en: Archipiélago. El agua: un despilfarro intere-
sado, num. 57, septiembre de 2003, p. 72. Citado por Aniza Garcia Morales, E/ derecho humano al agua,
Madrid, Trotta, 2008, p. 141.

Juan José Céspedes Hernandez, Pobreza y escasez de agua en el México del siglo XXI, México, Novum,
2011, p. 100.
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los derechos de propiedad. A través de la negociacion voluntaria en el merca-
do, se pueden aplicar compensaciones entre diferentes usuarios para restable-

cer el equilibrio entre sus respectivos niveles de consumo o contaminacion”.!

Para nosotros no cabe duda, el agua es un bien, es un compuesto fisico, que ocu-
pa un espacio, es material y tangible, y ademas es el compuesto quimico natural
esencial para la vida, tal y como se entiende en la Tierra; el hecho de reconocer lo
que es evidente (en cuanto a la naturaleza del agua) no es Obice para determinar que,
en relacion con el agua, se da uno de los derechos humanos fundamentales, que es
precisamente, el derecho humano al acceso al agua.

II. Régimen constitucional del agua en México

Respecto al agua, existen dos disposiciones constitucionales esenciales: el articulo
4° en su parrafo sexto, y el articulo 27 (sin que se omita mencionar a los articulos 73,
115 y 122, que también aluden al agua, pero no en el aspecto sustantivo, sino en el
legislativo y el administrativo-municipal).

El articulo 4° en el sexto parrafo reconoce el derecho humano al agua:

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de
agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre,
aceptable y asequible. El Estado garantizara este derecho y la ley definira
las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y susten-
table de los recursos hidricos, estableciendo la participacion de la Federa-
cion, las entidades federativas y los municipios, asi como la participacion
de la ciudadania para la consecucion de dichos fines.

En tanto el articulo 27 constitucional determina la propiedad originaria de la na-
cion sobre los recursos naturales (el agua incluida):

Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de
los limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Na-
cion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas
a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

La nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propie-
dad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como el
de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos na-
turales susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distribu-
cion equitativa de la riqueza piblica, cuidar de su conservacién, lograr

2l Américo Saldivar V, Las aguas de la ira: economia y cultura del agua en México /jsustentabilidad o

gratuidad?, México, UNAM, 2007, pp. 106-108.
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el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones
de vida de la poblacion rural y urbana. En consecuencia, se dictaran
las medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos y es-
tablecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras,
aguas y bosques, a efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regular
la fundacion, conservacion, mejoramiento y crecimiento de los centros de
poblacion; para preservar y restaurar el equilibrio ecoldgico [...].

Son propiedad de la Nacion las aguas de los mares territoriales en la
extension y términos que fije el Derecho Internacional; las aguas marinas
interiores; las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanente o
intermitentemente con el mar; las de los lagos interiores de formacion na-
tural que estén ligados directamente a corrientes constantes; las de los rios
y sus afluentes directos o indirectos, desde el punto del cauce en que se ini-
cien las primeras aguas permanentes, intermitentes o torrenciales, hasta su
desembocadura en el mar, lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional;
las de las corrientes constantes o intermitentes y sus afluentes directos o
indirectos, cuando el cauce de aquéllas en toda su extension o en parte de
ellas, sirva de limite al territorio nacional o a dos entidades federativas, o
cuando pase de una entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de
la Repuiblica; la de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o ribe-
ras, estén cruzadas por lineas divisorias de dos o mas entidades o entre la
Reptiblica y un pais vecino, o cuando el limite de las riberas sirva de lin-
dero entre dos entidades federativas o a la Republica con un pais vecino;
las de los manantiales que broten en las playas, zonas maritimas, cauces,
vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional, y las
que se extraigan de las minas; y los cauces, lechos o riberas de los lagos y
corrientes interiores en la extension que fija la ley. Las aguas del subsuelo
pueden ser libremente alumbradas mediante obras artificiales y apropiarse
por el duefio del terreno, pero cuando lo exija el interés publico o se afec-
ten otros aprovechamientos; el Ejecutivo Federal podra reglamentar su ex-
traccion y utilizacion y atin establecer zonas vedadas, al igual que para las
demas aguas de propiedad nacional [...].

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio
de la Nacion es inalienable e imprescriptible y la explotacion, el uso o
el aprovechamiento de los recursos de que se trata, por los particula-
res o por sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas, no
podra realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el Ejecu-
tivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan
las leyes...

[.]
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La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la Na-
cion, se regira por las siguientes prescripciones:

L. Sélo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades
mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y
sus accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas.
El Estado podra conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que
convengan ante la Secretaria de Relaciones en considerarse como naciona-
les respecto de dichos bienes y en no invocar por lo mismo la proteccion de
sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar
al convenio, de perder en beneficio de la Nacion, los bienes que hubieren ad-
quirido en virtud del mismo. En una faja de cien kilémetros a lo largo de las
fronteras y de cincuenta en las playas, por ningun motivo podran los extran-
jeros adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas.

[.]

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

[...]

XVII. Para dictar leyes sobre vias generales de comunicacion, tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion, radiodifusion, telecomunicacio-
nes, incluida la banda ancha e Internet, postas y correos, y sobre el uso y
aprovechamiento de las aguas de jurisdiccion federal.

[...]

Articulo 115. Los estados adoptaran, para su régimen interior, la forma
de gobierno republicano, representativo, democratico, laico y popular, te-
niendo como base de su division territorial y de su organizacion politica y
administrativa, el municipio libre, conforme a las bases siguientes:

[...]

II1. Los Municipios tendran a su cargo las funciones y servicios publicos
siguientes:

a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicion
de sus aguas residuales;

[...]

Articulo 122. La Ciudad de México es una entidad federativa que goza
de autonomia en todo lo concerniente a su régimen interior y a su organi-
zacion politica y administrativa.

[...]

C. La Federacion, la Ciudad de México, asi como sus demarcaciones
territoriales, y los Estados y Municipios conurbados en la Zona Metropo-
litana, estableceran mecanismos de coordinacion administrativa en mate-
ria de planeacion del desarrollo y ejecucion de acciones regionales para la
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prestacion de servicios publicos, en términos de la ley que emita el Con-
greso de la Union.

Para la eficaz coordinacion a que se refiere el parrafo anterior, dicha ley
establecera las bases para la organizacion y funcionamiento del Consejo
de Desarrollo Metropolitano, al que correspondera acordar las acciones en
materia de asentamientos humanos; proteccion al ambiente; preservacion
y restauracion del equilibrio ecologico; transporte; transito; agua potable
y drenaje; recoleccion, tratamiento y disposicion de desechos sélidos, y
seguridad publica.

En resumidas cuen-
tas, constitucionalmen-
te se reconoce el derecho
humano al agua, que con-
lleva la obligacion pa-
ra el Estado de satisfacer
las necesidades vitales
de la poblacion, aunado
al correlativo saneamien-
to; asimismo se considera
a la nacién como propie-
taria originaria sobre el
agua, y que solo esta po-
dra transmitir su uso y
aprovechamiento a través

En resumidas cuentas, constitucionalmente se reconoce el de los medios que deter-
derecho humano al gua, que conlleva la obligacion para el Estado . la1 ionifi
de satisfacer las necesidades vitales de la poblacién, mine 1a Iey, esto signinca

que, si la ley lo considera,
es factible la privatizacion del agua, en la legislacion secundaria: a nivel federal
Ley de Aguas Nacionales (ya que en franca violacion a la misma Constitucion si-
gue sin emitirse la Ley General de Aguas); mientras que existen leyes en el nivel
local y las disposiciones civiles aplicables. Tanto la legislacion federal vigente co-
mo las normas locales aplicables permiten la privatizacion del agua, ya sea por el
libre alumbramiento de las aguas subterraneas (disposiciones civiles), como por la
figura de la concesion (Ley de Aguas Nacionales).
Es cierto que implica un costo el gozar del agua potable para solventar nuestras

necesidades y que ese costo debe ser cubierto, pero eso difiere que un bien incomer-
ciable por naturaleza sea fuente de ganancias y especulaciones privadas.

El uso privativo del agua, en la practica, implica la violacion al derecho humano
al agua, lo ideal es considerarla como un bien fuera del comercio (res comunes om-
nium iure naturali).”

2 (Cfr., G. Margadant, “Cosas que pertenecen a todos por derecho natural”, Derecho Romano, México,
Esfinge, 2000, p. 229.
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Tal consideracion: ser un bien que debe estar fuera del comercio, no es un obs-
taculo para que la sociedad en su conjunto pague el costo que implica el abasteci-
miento del agua.?

El explicito reconocimiento del agua como un derecho humano, asi como la te-
leologia juridica que lo determina como un bien comin, genera la deontologia juri-
dica para los legisladores, tanto en el fuero federal como en el local, de proveer del
marco legal que genere certeza para la poblacion de que el derecho humano al agua
sea una realidad efectiva de ser realizada y no, tal y como viene aconteciendo hasta
la fecha para un alto porcentaje de la poblacion, de que se trata de letra muerta con-
signada en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

III. Las visiones neoconstitucionales sobre el agua en Latinoamérica

Latinoamérica es una region politica, geografica, que responde a una notoria identi-
dad cultural, a pesar de voces en contrario,”* en donde el pasado, presente y futuro
se confunden en una historia en comun, no es casualidad que al mismo tiempo esta
region haya pasado por periodos si no idénticos, si muy similares, aunado a la co-
munidad idiomatica (por algo la referencia al latin), religiosa, formas de gobierno, en
fin, todo lo que significa la superestructura en términos marxistas.

En relacién con el tema que nos ocupa, en los tltimos afios, la regidon ha transi-
tado hacia gobiernos de corte popular inclinados a la izquierda del espectro politi-
co (excepcion de México —situacion que puede cambiar en las elecciones de julio de
2018— y Colombia), que entre una amplia diversidad de cambios estructurales, han
derivado en reingenierias constitucionales, al menos se tienen los casos de tres Es-
tados: Bolivia, Ecuador y Venezuela, que en sus nuevos textos constitucionales in-
cluyeron la tutela al derecho humano al agua y la definicion del agua como un bien
comun, asi como la prohibicion expresa de la privatizacion del vital liquido.

Se agrega a Uruguay, el cual, si bien no gener6 una nueva Constitucion, si realizo
modificaciones al estilo de las mexicanas.

III.1 Disposiciones constitucionales en la materia, en Bolivia, Ecuador,
Uruguay y Venezuela

Por la importancia de estas experiencias constitucionales, es que se transcriben en-
seguida:

2 Cfr., Victor Amaury Simental Franco, La ciudad de México Un espacio socio urbano no sustentable,

México, Tirant lo Blanch, 2014.

Cfr., Jorge Volpi, El insomnio de Bolivar, México, Debate, 2010. Ensayo en el que el autor critica la
concepcidn como una unidad geografica a Latinoamérica, indicando que (practicamente) el tinico rasgo
en comun es el idioma (que para Brasil y los Estados francéfonos, ni eso).
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A) Bolivia.®
Articulo 16. 1. Toda persona tiene derecho al agua y a la alimentacion.

Articulo 20. I. Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los
servicios basicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domicilia-
rio, postal y telecomunicaciones.

II. Es responsabilidad del Estado, en todos sus niveles de gobierno, la provision
de los servicios basicos a través de entidades publicas, mixtas, cooperativas o
comunitarias. En los casos de electricidad, gas domiciliario y telecomunicacio-
nes se podra prestar el servicio mediante contratos con la empresa privada. La
provision de servicios debe responder a los criterios de universalidad, responsa-
bilidad, accesibilidad, continuidad, calidad, eficiencia, eficacia, tarifas equitati-
vas y cobertura necesaria; con participacion y control social.

III. El acceso al agua y alcantarillado constituyen derechos humanos, no son
objeto de concesion ni privatizacion y estan sujetos a régimen de licencias y re-
gistros, conforme a ley.

Articulo 189. Son atribuciones del Tribunal Agroambiental, ademas de las sefia-
ladas por la ley:

1. Resolver los recursos de casacion y nulidad en las acciones reales agrarias,
forestales, ambientales, de aguas, derechos de uso y aprovechamiento de los re-
cursos naturales renovables, hidricos, forestales y de la biodiversidad; deman-
das sobre actos que atenten contra la fauna, la flora, el agua y el medio ambiente;
y demandas sobre practicas que pongan en peligro el sistema ecoldgico y la con-
servacion de especies o animales.

Articulo 262. 1. Constituye zona de seguridad fronteriza los cincuenta ki-
lémetros a partir de la linea de frontera. Ninguna persona extranjera, indivi-
dualmente o en sociedad, podra adquirir propiedad en este espacio, directa o
indirectamente, ni poseer por ningun titulo aguas, suelo ni subsuelo; excepto en
el caso de necesidad estatal declarada por ley expresa aprobada por dos tercios
de la Asamblea Legislativa Plurinacional. La propiedad o la posesion afectadas
en caso de incumplimiento de esta prohibicion pasaran a beneficio del Estado,
sin ninguna indemnizacion.

B) Ecuador.?®
Art. 3°.- Son deberes primordiales del Estado:

1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos estable-
cidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la
educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus ha-
bitantes.

2> Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

26 Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Derechos del buen vivir

Seccion primera

Agua y alimentacion

Art. 12°.- El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua

constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable, impres-
criptible, inembargable y esencial para la vida.

Art. 15°.- El Estado promovera, en el sector publico y privado, el uso de tecno-
logias ambientalmente limpias y de energias alternativas no contaminantes y de
bajo impacto. La soberania energética no se alcanzara en detrimento de la sobe-
rania alimentaria, ni afectara el derecho al agua.

[.]

Art. 32°.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimen-
tacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambien-
tes sanos y otros que sustentan el buen vivir. El Estado garantizara este derecho
mediante politicas econdomicas, sociales, culturales, educativas y ambientales;
y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y ser-
vicios de promocién y atencion integral de salud, salud sexual y salud repro-
ductiva. La prestacion de los servicios de salud se regira por los principios de
equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, efica-
cia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.

Art. 66°.- Se reconoce y garantizara a las personas:

1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte.

2. El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y nutricion,
agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios socia-
les necesarios.

Art. 264°.- Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias ex-
clusivas, sin perjuicio de otras que determine la ley:

[..]

4. Prestar los servicios publicos de agua potable, alcantarillado, depuracion
de aguas residuales, manejo de desechos sodlidos, actividades de saneamiento
ambiental y aquellos que establezca la ley.

Art. 281°.- La soberania alimentaria constituye un objetivo estratégico y una
obligacion del Estado para garantizar que las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente
apropiado de forma permanente.

Para ello, sera responsabilidad del Estado:

[.]
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4. Promover politicas redistributivas que permitan el acceso del campesinado a
la tierra, al agua y a otros recursos productivos.

Art. 282°.- El Estado normara el uso y acceso a la tierra que debera cumplir la
funcion social y ambiental. Un fondo nacional de tierras, establecido por ley, re-
gulara el acceso equitativo de campesinos y campesinas a la tierra.

Se prohibe el latifundio y la concentracion de la tierra, asi como el acapara-
miento o privatizacion del agua y sus fuentes.

El estado regulara el uso y manejo del agua de riego para la produccion de ali-
mentos, bajo los principios de equidad, eficiencia y sostenibilidad ambiental.

Art. 313°.- El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y
gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de soste-
nibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aque-
llos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econdmica,
social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los dere-
chos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las teleco-
municaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refina-
cion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro
radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.

Art. 314°.- El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos
de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicacio-
nes, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que de-
termine la ley.

El Estado garantizara que los servicios publicos y su provision respondan a
los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, respon-
sabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad. El
Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios publicos sean equi-
tativos, y establecera su control y regulacion.

Art. 318°.- El agua es patrimonio nacional estratégico de uso publico, domi-
nio inalienable e imprescriptible del Estado, y constituye un elemento vital para
la naturaleza y para la existencia de los seres humanos. Se prohibe toda forma
de privatizacion del agua. La gestion del agua sera exclusivamente ptblica
o comunitaria. El servicio publico de saneamiento, el abastecimiento de agua
potable y el riego seran prestados inicamente por personas juridicas estatales o
comunitarias.

El Estado fortalecera la gestion y funcionamiento de las iniciativas comunita-
rias en torno a la gestion del agua y la prestacion de los servicios publicos, me-
diante el incentivo de alianzas entre lo publico y comunitario para la prestacion
de servicios.
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El Estado, a través de la autoridad tnica del agua, sera el responsable directo de
la planificacion y gestion de los recursos hidricos que se destinaran a consumo
humano, riego que garantice la soberania alimentaria, caudal ecologico y acti-
vidades productivas, en este orden de prelacion. Se requerira autorizacion del
Estado para el aprovechamiento del agua con fines productivos por parte de los
sectores publico, privado y de la economia popular y solidaria, de acuerdo con
la ley.

Capitulo segundo

Biodiversidad y recursos naturales

Seccion sexta

Agua

Art. 411°.- El Estado garantizara la conservacion, recuperacion y manejo in-
tegral de los recursos hidricos, cuencas hidrogrdficas y caudales ecologicos
asociados al ciclo hidrolégico. Se regulara toda actividad que pueda afectar la

calidad y cantidad de agua, y el equilibrio de los ecosistemas, en especial en las
fuentes y zonas de recarga de agua.

La sustentabilidad de los ecosistemas y el consumo humano seran prioritarios
en el uso y aprovechamiento del agua.

Art. 412°.- La autoridad a cargo de la gestion del agua sera responsable de su
planificacion, regulacion y control. Esta autoridad cooperard y se coordinara
con la que tenga a su cargo la gestion ambiental para garantizar el manejo del
agua con un enfoque ecosistémico.

Art. 413°.- El Estado promovera la eficiencia energética, el desarrollo y uso de
practicas y tecnologias ambientalmente limpias y sanas, asi como de energias
renovables, diversificadas, de bajo impacto y que no pongan en riesgo la sobe-
rania alimentaria, el equilibrio ecoldgico de los ecosistemas ni el derecho al
agua.

C) Uruguay.?’

Articulo 47.- La proteccion del medio ambiente es de interés general. Las perso-
nas deberan abstenerse de cualquier acto que cause depredacion, destruccion o

contaminacion graves al medio ambiente. La ley reglamentara esta disposicion
y podréa prever sanciones para los transgresores.

El agua es un recurso natural esencial para la vida.

El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos
humanos fundamentales.

1) La politica nacional de aguas y saneamiento estara basada en:

a) el ordenamiento del territorio, conservacion y proteccion del Medio Am-
biente y la restauracion de la naturaleza.

27 Constitucion de la Reptblica Oriental del Uruguay.
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b) la gestion sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recur-
sos hidricos y la preservacion del ciclo hidrologico que constituyen asuntos de
interés general. Los usuarios y la sociedad civil, participardan en todas las ins-
tancias de planificacion, gestion y control de recursos hidricos; estableciéndose
las cuencas hidrograficas como unidades basicas.

c) el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones, cuencas
o partes de ellas, siendo la primera prioridad el abastecimiento de agua potable
a poblaciones.

d) el principio por el cual la prestacion del servicio de agua potable y sanea-
miento, debera hacerse anteponiendo las razones de orden social a las de orden
econdmico.

Toda autorizacion, concesion o permiso que de cualquier manera vulnere las
disposiciones anteriores debera ser dejada sin efecto.

2) Las aguas superficiales, asi como las subterraneas, con excepcion de las plu-
viales, integradas en el ciclo hidrolégico, constituyen un recurso unitario, su-
bordinado al interés general, que forma parte del dominio publico estatal, como
dominio publico hidraulico.

3) El servicio publico de saneamiento y el servicio publico de abastecimien-
to de agua para el consumo humano seran prestados exclusiva y directamente
por personas juridicas estatales.

4) Laley, por los tres quintos de votos del total de componentes de cada Cama-
ra, podra autorizar el suministro de agua, a otro pais, cuando éste se encuentre
desabastecido y por motivos de solidaridad.

Articulo 188°.- Para que la ley pueda admitir capitales privados en la constitu-
cién o ampliacion del patrimonio de los Entes Auténomos o de los Servicios
Descentralizados, asi como para reglamentar la intervencion que en tales casos
pueda corresponder a los respectivos accionistas en los Directorios, se requeri-
ran los tres quintos de votos del total de los componentes de cada Camara.

El aporte de los capitales particulares y la representacion de los mismos en los
Consejos o Directorios nunca seran superiores a los del Estado.

El Estado podra, asimismo, participar en actividades industriales, agropecua-
rias o comerciales, de empresas formadas por aportes obreros, cooperativos o
capitales privados, cuando concurra para ello el libre consentimiento de la em-
presa y bajo las condiciones que se convengan previamente entre las partes.

La ley, por mayoria absoluta del total de componentes de cada Camara, autori-
zard en cada caso esa participacion, asegurando la intervencion del Estado en la
direccion de la empresa. Sus representantes se regiran por las mismas normas
que los Directores de los Entes Autdbnomos y Servicios Descentralizados.

Las disposiciones de este articulo no seran aplicables a los servicios publicos de
agua potable y saneamiento.
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D) Venezuela.?®
Capitulo IX
De los Derechos Ambientales

Articulo 127°. Es un derecho y un deber de cada generacion proteger y mante-
ner el ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro. Toda persona tie-
ne derecho individual y colectivamente a disfrutar de una vida y de un ambiente
seguro, sano y ecologicamente equilibrado. El Estado protegera el ambiente, la
diversidad bioldgica, los recursos genéticos, los procesos ecologicos, los par-
ques nacionales y monumentos naturales y demas areas de especial importancia
ecologica. El genoma de los seres vivos no podra ser patentado, y la ley que se
refiera a los principios bioéticos regulard la materia. Es una obligacion funda-
mental del Estado, con la activa participacion de la sociedad, garantizar que la
poblacion se desenvuelva en un ambiente libre de contaminacion, en donde el
aire, el agua, los suelos, las costas, el clima, la capa de ozono, las especies vi-
vas, sean especialmente protegidos, de conformidad con la ley.

De la Competencia del Poder Publico Nacional
Articulo 156. Es de la competencia del Poder Publico Nacional:

[.]

16. El régimen y administracion de las minas e hidrocarburos, el régimen de las
tierras baldias, y la conservacion, fomento y aprovechamiento de los bosques,
suelos, aguas y otras riquezas naturales del pais.

23. Las politicas nacionales y la legislacién en materia naviera, de sanidad, vi-
vienda, seguridad alimentaria, ambiente, aguas, turismo, ordenacion del terri-
torio.

[L.]

29. El régimen general de los servicios publicos domiciliarios y, en especial,
electricidad, agua potable y gas.

Articulo 178. Son de la competencia del Municipio el gobierno y administracion
de sus intereses y la gestion de las materias que le asigne esta Constitucion y las
leyes nacionales, en cuanto concierne a la vida local, en especial la ordenacion
y promocion del desarrollo econémico y social, la dotacion y prestacion de los
servicios publicos domiciliarios [...]

6. Servicio de agua potable, clectricidad y gas doméstico, alcantarillado, ca-
nalizacién y disposicion de aguas servidas; cementerios y servicios funera-
rios.

Articulo 304. Todas las aguas son bienes de dominio publico de la Nacidn,
insustituibles para la vida y el desarrollo. La ley establecerd las disposiciones

28 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
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necesarias a fin de garantizar su proteccion, aprovechamiento y recuperacion,
respetando las fases del ciclo hidroldgico y los criterios de ordenacion del terri-
torio.

II1.2. Analisis de los casos

Observemos que los cuatro Estados considerados (Bolivia, Ecuador, Uruguay y Ve-
nezuela) le dieron un tratamiento similar al agua (con los matices derivados de su
propia identidad cultural y necesidades politico-sociales):

* Se reconocio el derecho humano al agua (Bolivia, Articulo 16. I; Ecuador en
los articulos 3 y 12; Uruguay, articulo 47, y Venezuela, articulo 127), con ca-
racter prioritario.

* Se determino la obligacion para el Estado de proveer el agua necesaria en ca-
lidad y cantidad para satisfacer las necesidades humanas.

* Se prohibio la posibilidad de privatizar el agua y los servicios conexos.
* Se le reconocio el caracter de interés nacional.
* Se dio prioridad a la importancia del agua en los ciclos naturales.

Destaca el hecho de que Uruguay haya integrado un componente de solidaridad in-
ternacional, situacion que no ocurre en los otros tres paises analizados.

IV. Conclusiones

El agua es un bien tangible, esencial para la vida, que dado su caracter insustituible
debe ser considerado como un bien fuera del comercio.

El hecho de que el agua tenga el cardcter de un bien fuera del comercio, no es
obice para que esta tenga un costo, mismo que debera ser cubierto de una manera
progresiva y exento en su totalidad para la poblacion en situacion de miseria o de
escasez.

En los ultimos 20 afios se ha generado en Latinoamérica un neoconstitucionalis-
mo, que se ha manifestado ya sea con nuevas constituciones o con reformas de al-
to impacto en su estructura constitucional; en los cinco casos estudiados (Bolivia,
Ecuador, México, Uruguay y Venezuela) se advirti6 el reconocimiento pleno del de-
recho humano al agua y al saneamiento.

Del caso mexicano se sabe que, no obstante el pleno reconocimiento constitucio-
nal al derecho humano al agua, este recurso puede ser (y de hecho es) privatizado,
ya que la legislacion secundaria lo permite (a través de la figura de la concesion y
por la descentralizacion a organismos auténomos en los cuales puede participar la
sociedad, lo cual da margen para su privatizacion en términos practicos), la eviden-
cia empirica también muestra que las desigualdades de acceso al vital liquido siguen
vigentes.
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Resumen

El este articulo se analizan algunos vinculos entre la criminologia y las masculi-
nidades. La atencion se centra en los planteamientos desarrollados por C. Beccaria y los
principales representantes del positivismo criminolégico. De manera particular, se estu-
dia como estos autores incorporaron en sus explicaciones en torno al delincuente —va-

ron—determinados atributos tradicionalmente considerados masculinos, como la fuerza,
la inteligencia o la invulnerabilidad.

Abstract

Some associations between criminology and masculinities are analyzed in this paper. The

focal point is on the approaches developed by C. Beccaria and the main representatives
of the criminological positivism. In particular, how these authors incorporated in their
explanations about the offender —male— certain attributes such as strength, intelligence
or invulnerability, traditionally considered masculine.

Sumario: Introduccion / I. La diferencia sexual: asignacion de atributos masculinos y femeninos
/1I. La diferencia sexual: influencia en la criminologia / III. Discusion / Fuentes de consulta

*  Dr. en Sociologia Juridica, Universidad de Barcelona, Espafia. Profesor-Investigador de la Universidad
de Guanajuato, miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI).
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Introducci(m

La irrupcion del feminismo en la criminologia de los afios sesenta y setenta del siglo
pasado mostro, entre otros fenomenos, el sexismo imperante en los estudios de esta
disciplina, de manera particular, evidencidé que las explicaciones en torno al delito
habian depositado en la mujer delincuente una serie de atributos machistas, ademas,
que las investigaciones al respecto eran desarrolladas casi exclusivamente por hom-
bres y escasamente tenian en cuenta las experiencias de las mujeres. En este contex-
to, el feminismo centrd su atencion en las particulares condiciones de opresion de
las mujeres que delinquian, a su vez, allan6 el camino para que en las décadas pos-
teriores se cuestionara con mayor vigor el sexismo criminologico.

De esta forma, el desarrollo de los estudios de género en la criminologia ha favo-
recido que en los tltimos afos, ademas de indagar en torno a las mujeres, acontez-
ca un creciente interés en los hombres y en lo masculino. Se ha recomendado, por
ejemplo; el desarrollo de estrategias de prevencion del delito, la realizacion de cam-
pafas de sensibilizacion en torno a la violencia en las relaciones de pareja o acerca
de la discriminacion en el ambito laboral, cursos o talleres, etcétera; todo ello, espe-
cificamente orientado a los varones. Se ha consolidado un campo de estudio que en
términos generales se conoce como estudio de las masculinidades.

Este articulo centra su atencion en algunas convergencias entre los estudios de
género y los criminologicos, especificamente se indaga la forma en que se concibio
lo masculino en la construccion del delincuente en las explicaciones de Cesare Bec-
caria y del positivismo criminoldgico. Se analiza como algunas caracteristicas, roles
y atributos considerados masculinos, fueron asignados al delincuente —varon— e
influyeron en el desarrollo de prototipos en torno al hombre delincuente, en que es-
pacios actia, qué caracteristicas posee, etcétera. Para alcanzar este objetivo, en pri-
mer lugar, se muestra como a finales del siglo XIX y principio del siglo XX, fueron
asignadas unas caracteristicas muy especificas a la mujer —femenina— y al hom-
bre —masculino—. En segundo lugar, se analiza la manera en que dichos atributos
influyeron en la criminologia de la época. Por tltimo, se realizan unas reflexiones
finales.

I. La diferencia sexual: asignacion de atributos masculinos y femeninos

Los cambios sociales de gran envergadura y de amplio alcance han sido caracteris-
ticos de algunos periodos de la historia social, tal es el caso de la Ilustracion,' época
en la que se reelaboraron nociones como Estado, derecho o poder;? adquirieron gran

! Bertrand Russell, Historia social de la filosofia, v. IIl. La filosofia moderna, Barcelona, ed. 62, 1996.

2 Salvador Giner, Historia del pensamiento social, Espafa, Ariel sociologia, 1992, pp. 262-263.
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relevancia conceptos como naturaleza, biologia o reproduccion.? Esta época también
se caracterizo por intensos debates en torno a las diferencias entre mujeres y hom-
bres,* en pleno Siglo de las Luces, fueron asignados diversos atributos a las perso-
nas en funcion de su sexo.

Las ciencias médico-biologicas, adquirieron un destacado desarrollo en el perio-
do ilustrado, asi como una gran legitimidad y estatus que influyeron de forma de-
cisiva en la determinacion de las diferencias: “el sexo tal como lo conocemos fue
inventado en el siglo XVIII” y se convirtié en fundamento del género; hombres
y mujeres pasaron a ser considerados ‘““sexos biologicos opuestos € inconmensura-
bles”, y sus 6rganos reproductores paradigma de la jerarquia y fundamento de sus
diferencias.’ Se transformaron y consolidaron diversas ideas en torno a lo masculino
y lo femenino, muchas de las cuales rigen incluso hasta nuestros dias.®

La polémica de los sexos se refleja en la obra de diversos autores del siglo X VIII,
como Diderot, Condorcet, DeLambert o Rousseau, quienes conciben al individuo en
funcion de atributos muy especificos: “ambos sexos poseen ventajas casi iguales. La
naturaleza ha puesto de un lado la fuerza y la majestad, el coraje y la razon; del otro,
las gracias y la belleza, la fineza y el sentimiento”” Este ejemplo es representativo
de la forma en que se concebia al individuo, un ser dividido en funcion del sexo en-
tre sentimiento y razon.

Se considera que este periodo influyo de forma decisiva en la asignacion de un
conjunto de caracteristicas innatas del individuo, contribuy6 a la justificacion de de-
terminados valores, a la feminizacién y masculinizacion de espacios sociales y labo-
rales; definid6 como masculinas o femeninas determinadas actitudes, pensamientos,
gustos, etcétera.’ De esta manera, en funcion del sexo, se concibid al individuo bajo
determinadas caracteristicas:

El varon —y lo masculino— se identificaron en términos de raciocinio, capaci-
dad de juicio, competitividad, resistencia, inteligencia, superioridad, trabajo, fuerza,
virilidad, insensibilidad, autoridad, proveedor, con un lugar en el ambito publico de
la produccion y la politica, etcétera. A la mujer —y lo femenino—, por su parte, se
les defini6 con términos asociables al instinto y el amor maternal, la belleza, la deli-
cadeza, la ternura, la abnegacion, la dedicacion a los demas, la afectividad o el sen-

3 Thomas Laqueur, La construccion del sexo. Cuerpo y género desde los griegos hasta Freud, Espafia,
Catedra, 1994.

Ann Oakley, La mujer discriminada: biologia y sociedad, Madrid, debate, Valcarcel, 1977. Amelia, La
politica de las mujeres, Madrid, Catedra, 1997.

Thomas Laqueur, op. cit., nota 3, respectivamente, para las notas de este parrafo, pp. 257 y 266.

Cristina Molina, 1991), Dialéctica de la Ilustracion, Espafia, Antrhopos, Carol Pateman, 1995). El con-
trato Sexual, Barcelona. Anthropos, Amoroés, Celia, 1985. Hacia una critica de la razén patriarcal,
Barcelona, Ed. Anthropos.

Diderot, “Los articulos ‘mujer’ en la Enciclopedia de Diderot”, en: La llustracion olvidada. La polémica
de los sexos en el siglo XVIII, Barcelona, Anthropos, 1993, p. 46.

Cobo, Rosa, Fundamentos del patriarcado moderno. Jean Jaques Rousseau, Madrid, Ediciones Cate-
dra, 1995, p. 22.

M



Seccion Doctrina

timentalismo; se le considerd con una inteligencia inferior a la del hombre, con una
condicion natural para la reproduccion, un papel de dependencia, el hogar y la fami-
lia fueron su espacio. Ademas, se asign6 a las mujeres algunas de las caracteristicas
historicamente utilizadas para denostar a la alteridad: malvadas, perversas, charla-
tanas, mentirosas, irracionales, peligrosas, putas, contradictorias, etcétera.’

Estas asignaciones poseen como caracteristica distintiva la adopcion de /a razon
como un rasgo masculino: los hombres “se han acostumbrado a dar por sentadas su
razon y su racionalidad”, lo cual ha significado rehuir lo “irracional o irrazonable,
lo sensible o sentimental”’; que en la modernidad, en buena medida, ha estado repre-
sentado por lo femenino.'” De esta forma, se fortalecio y se proyecto el discurso que
“intenta mantener a las mujeres (y a los hombres) en sus roles tradicionales, apelan-

do a una naturaleza biologica que predeterminaria su destino como individuos™.!

La construccion de la diferencia sexual
Cesare Beccaria es ha implicado la asignacioén de caracteris-
considerado uno de los ticas que hgn sido asumidas como natura-

les, bioldgicas e innatas seglin el sexo de
grandes precursores de los la persona, en consecuencia se han consi-

estudios criminolégicos, su derado como naturales muchas de las ac-
principal obra, “De los delitos tividades que realizan mujeres y hombres;

5 . asignaciones y explicaciones que tuvieron
y de las penas”, data del siglo una gran influencia en areas tan diversas

XV y ha sido un importante | como la medicina, la sexualidad, la psico-

referente en el ambito de las logia, el derecho penal o la criminologia,
ciencias penales. en el siguiente apartado se analizan estas
ultimas.

II. La diferencia sexual: influencia en la criminologia

Cesare Beccaria es considerado uno de los grandes precursores de los estudios cri-
minolégicos, su principal obra, “De los delitos y de las penas”, data del siglo X VIII
y ha sido un importante referente en el ambito de las ciencias penales. Constituye
también uno de los antecedes inmediatos mas importantes de la etapa cientifica de la
criminologia, esta ultima representada principalmente por Cesare Lombroso, Enri-
co Ferri y Rafael Garofalo, cuya obra se desarrollo principalmente a finales del siglo
XIX y principios del XX. En este apartado se analiza como se refleja la diferencia
sexual, conforme a las asignaciones comentadas en el apartado previo, en las tesis

Mary Nash, Mujeres en el mundo. Historia, retos y movimientos, Madrid, Alianza, 2004, pp. 34-50.
Victor Seidler, La sinrazon masculina. Masculinidad y teoria social, México, Paidos, 2000, pp. 13-14.

Alicia Puleo, La Ilustracion olvidada. La polémica de los sexos en el siglo XVIII, Barcelona, Anthropos,
1993, p. 16.
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criminolégicas de estos autores. Para ello, se esbozaran algunos de sus planteamien-
tos mas influyentes, aunque la atencion se centrara particularmente en sus concep-
ciones de /o masculino y el delincuente.

II. 1 El racionalismo criminologico: la negacion de las pasiones

En el transcurso del siglo XVIII, especialmente a partir de su segunda mitad, en
un ambiente social y politico de grandes reformas, se cuestionaron diversos aspec-
tos del derecho penal, el castigo y el delito. En el ambito del incipiente saber crimi-
nolégico se critico de manera particular el sistema de penas e igualmente existio
una gran oposicion al discurso que defendia la idea, vigente en diversos periodos
comprendidos entre los siglos XVI a XVIII, de la pobreza y la mendicidad como
causas del delito.!?

En este contexto cobra relevancia la obra de Beccaria, quien ante todo define al
criminal como un ser racional, en consecuencia para €l, el delito surge “de la libre
voluntad del individuo, no de causas patologicas [...] el delincuente no era diferente,
segun la escuela clasica, del individuo normal”!® No obstante el consenso en torno
a esta postura, ha sido matizada'# por Taylor,"> quien sostiene que la teoria clasica
entiende “que todo comportamiento ilegal producido en una sociedad en la, que se
dice que se ha celebrado un contrato social es esencialmente patologico o irracional,
el comportamiento propio de un hombre que, por sus defectos personales, no puede
celebrar contratos”.

El andlisis De los delitos y de las penas, desde el enfoque de la forma en que asu-
me las pasiones, refuerza la idea de que para Beccaria las pasiones favorecen el de-
lito dado que son algo negativo ¢ irracional. En este sentido, en primer término, es
importante destacar que la idea del contrato social es un concepto clave en esta obra,
por tal motivo se vale de la nocién del estado de naturaleza, en donde los individuos
son definidos esencialmente como egoistas, salvajes y “abandonados a sus mas natu-
rales sentimientos, aman las leyes crueles”.' En el estado civil, por su parte, la razon
del individuo favorece el desarrollo de las “virtudes benéficas” y lo hace “deposita-
rio y custodio de las santas leyes. Acostumbrado a ver la verdad [...] a contemplar la
humanidad, desde los puntos de vista mas elevados”.!” Por su parte, las pasiones de

12 George Rusche y Otto Kirchheimer, Pena y estructura social, Colombia, Temis, 2004, p. 15.
Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal, México, Siglo XXI, 2000, p. 23.

Bustos matiza esta afirmacion, sostiene que en la obra de Beccaria, E/ origen del delito puede ubicarse
en el hecho de que el Estado, la estructura social, favorezca a un determinado grupo de hombres, a una
clase, y no a los hombres en cuanto tales y que, por otra parte, no se preocupa de eliminar la ignorancia
entre ellos [...] lo que significa sencillamente que el Estado corrija sus propios fallos estructurales. Juan
Bustos, 1983, “Criminologia y evolucion de las ideas sociales”, en: El pensamiento criminologico I. Un
analisis critico, Barcelona, Peninsula, p. 29.

Taylor, et. al., La nueva Criminologia, Argentina, Amorrortu, 1990, p. 21.

Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, Espafia, Aguilar, 1982, p. 157.

17 Ibidem., p. 185.
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cierta manera entorpecen a la razdn, ya que la virtud natural “seria siempre limpida
y manifiesta, si la imbecilidad o las pasiones de los hombres no la oscureciesen”.!®

En lo que respecta a las leyes y la legalidad, al anticipar Beccaria que estas deben
ser un marco de referencia de los delitos y de las penas, de forma paralela, se refie-
re a las pasiones: “las leyes, que son o debieran ser pactos entre hombres libres, no
han sido generalmente mas que el instrumento de las pasiones de unos pocos o han
nacido de una fortuita y pasajera necesidad; no han sido dictadas por un frio obser-
vador de la naturaleza humana”.! El delincuente al transgredir la legalidad se hace
merecedor a un castigo, penalidad que se sustenta en argumentos que recurren a las
pasiones, ya que se considera necesario castigar porque de otra forma cada hombre
intentaria usurpar el poder soberano y transgredir el pacto social, ya que por si mis-
ma, “la masa no adopta principios estables de conducta”?’ Las penas conseguiran
“compensar las fuertes impresiones de las pasiones parciales, que se oponen al bien
universal; ni la elocuencia, ni las declamaciones, ni siquiera la mas sublime verdad
son bastantes para frenar por mucho tiempo las pasiones excitadas por las vivas im-

presiones de los objetos presentes”?!

Las pasiones también son un argumento empleado por Beccaria cuando critica la
ineficacia y severidad de las penas, la tortura y la pena de muerte, mismas que con-
sideraba como resultado de siglos de barbarie en Europa: “es evidente que el fin de
las penas no es atormentar y afligir a un ser sensible, ni deshacer el delito ya come-
tido. Un cuerpo politico, que muy lejos de actuar por pasiones es el tranquilo mode-
rador de las pasiones particulares”?? Ademas, sostiene que no es la intensidad de las
penas “lo que hace mayor efecto sobre el animo humano, sino su duracion”; conclu-
ye que en las penas moderadas y continuas (las que él defiende), el sentimiento pre-
dominante es la compasion y éste es “el limite que debiera fijar el legislador al rigor

de las penas”?

La compasion?®* se plantea como respuesta al rigor de las penas, no obstante, es-
te limite mas que, al reo se debe aplicar a los espectadores de un suplicio, aspecto
que es de la mayor importancia ya que implica adentrarse en las formas de expresion

8 Ibidem., p. 63.
19 Ibidem., pp. 67-68.
20 Ibidem., p. 72.

21 Ibidem., p. 72-73; el subrayado es mio.

2 Ibidem., p. 111.
2 Ibidem., p. 116-118.

24 Aunque Beccaria hace referencia al sentimiento de compasion, no lo define expresamente, por ello cabe

precisar que puede definirse por decirlo de forma llana [...] como una emocion dolorosa ocasionada
por la conciencia del infortunio inmerecido de otra persona’; y considera que requiere de tres elemen-
tos cognitivos: “‘una creencia o una evaluacion segun la cual el sufrimiento es grave, no trivial”; “la
creencia de que la persona no merece ese sufrimiento”; “la creencia segun la cual las posibilidades
de la persona que experimenta la emocion son parecidas a las del que padece el sufrimiento. Martha
Nussbaum, Paisajes del pensamiento. La inteligencia de las emociones, Barcelona, Paidos, 2008, pp.
337-345.
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emocional colectiva,” ademas, porque en la actualidad, la teoria de las emociones
sostiene que la compasion “es, de todas las pasiones, la piedra angular de nuestro
sentido de la justicia”.?

Beccaria reproduce la dualidad razon/pasion predominante en la época en que
vivio y, considero las pasiones como irracionales y/o defectos que no eran buenos
para el ser humano. Dio un sentido moral a las pasiones y las considera, una y otra
vez, como algo malo o negativo, y desde este punto de vista las vincula a la necesi-
dad de las penas y el castigo, ya que de lo contrario cada hombre intentaria usurpar
el poder delegado a través del pacto social.

Para Beccaria, racionalista por excelencia, el derecho a castigar se fundamenta
en buena medida en la necesidad de compensar las “fuertes impresiones de las pa-
siones parciales®’ y las pasiones excitadas™.?® Asi, las pasiones estan en las antipodas
de la razon, son irracionales, no s6lo porque se oponen al bien universal sino porque
nada las hace entrar en razén ni siquiera la mas sublime verdad. Desde este punto
de vista, las penas son un instrumento que sirve para defender el pacto social de las
pasiones, es decir, de una hipotética usurpacion de los hombres.

Este punto de vista que se comenta respecto de la obra de Beccaria puede inscri-
birse en las transformaciones que ocurrieron durante la Ilustracion y que Foucault
ha sefialado, especialmente cuando plantea algunas modificaciones profundas en el
objeto de la practica penal:

Bajo el nombre de crimenes y de delitos, se siguen juzgando efectivamente
objetos juridicos definidos por el Codigo, pero se juzga a la vez pasiones,
instintos, anomalias, achaques, inadaptaciones, efectos de medio o de he-
rencia, se castigan las agresiones, pero a través de ellas las agresivida-
des; las violaciones, pero, a la vez, las perversiones; los asesinatos que

25 David Garland, Castigo y sociedad moderna. Un estudio de teoria social, México, Siglo XXI, 1999, pp.

250-251.

26 Robert Solomon, Etica emocional. Una teoria de los sentimientos, Barcelona, Paidés, 2007, p. 99.

27 Ao largo De los delitos y de las penas se mencionan diferentes zipos de pasiones: parciales, orientadas

al bien publico, particulares, fuertes y las de la multitud o populares. Beccaria, de ninguna forma llega
a plantear una clasificacion de las pasiones, tampoco explica en qué consisten cada una de ellas. En
este aspecto, puede decirse que retoma el punto de vista principal predominante en su época, es decir,
entendid las emociones como algo mas bien natural. Téngase en cuenta que en torno a las emociones
hay un debate en el que pueden distinguirse, como minimo, dos grandes tendencias, por un lado, quienes
plantean un enfoque de las pasiones predominantemente biologico y fisiologico, o bien, por otro lado,
quienes lo hacen en términos culturales. Tal debate tiene un largo recorrido, aunque en algunos periodos
haya predominado una u otra tendencia. En el siglo XVII y XVIII hubo un predominio de la primera
postura, destacando dentro de ésta, el conjunto de la obra de Descartes, Spinoza y David Hume, David
Le Breton, (1999), Las pasiones ordinarias. Antropologia de las emociones, Argentina, Nueva Vision,
pp. 106-107. Asi mismo, cada uno de dichos autores propuso su propia clasificacion de las emociones, por
ejemplo, Descartes plante6 la existencia de seis “pasiones primitivas”, de donde se derivan un total de 34
que €l mismo se encargd de enumerar. René Descartes, Las pasiones del alma, Madrid, Tecnos, 2006,
pp. 131-141.

28 Beccaria, op. cit., nota 16, pp. 72-73.
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son también pulsiones y deseos |[...] Porque son ellas, esas sombras detras
de los elementos de la causa, las efectivamente juzgadas y castigadas.?

Las pasiones aparecen en la obra de Beccaria concebidas de forma reiterada co-
mo una especie de fuerza que debe ser contenida u obstaculo que debe de ser supe-
rado,* ademas, y cuestion muy importante en la medida que hace referencia a ellas,
a su vez, de forma paralela se menciona a la razén. Las pasiones constituyen un co-
rrelato de la razon. Ambas ideas resultan centrales en sus principales conceptos,
aunque una para ser afirmada y la otra para ser rechazada. Las pasiones se vinculan
con ideas como imbecilidad, oscurecimiento, opositoras al bien universal, aceleran
el olvido, hijas del fanatismo y del entusiasmo; se relacionan con los errores y la ig-
norancia.’! En contraposicion, la razon se vincula a ideas como almas sensibles, fria
observacion, precision geométrica, virtudes benéficas o claridad y tranquilidad.®
En este sentido, se ha sostenido que “la racionalidad del hombre siempre aparecia
contrapuesta a las pasiones del egoismo irreflexivo™; desde este punto de vista, las
pasiones de cierta forma son una importante causa del delito: “la imposicion de pe-
nas, por decirlo asi, era la segunda linea defensiva, la que disuadia al individuo de
delinquir cuando su razén fallaba y sus pasiones lo tentaban y hacian caer en el de-
lito”.33

I1.2 El positivismo criminoldgico: la exaltacion de lo viril

El inicio de la etapa cientifica de la criminologia o positivismo criminologico, cons-
tituye la fase inmediatamente posterior mas significativa a Beccaria y entre sus prin-
cipales exponentes se considera a Cesare Lombroso, Enrico Ferri y Rafael Garofalo,
quienes constituyen un importante nucleo tedrico de la llamada escuela positiva. En
este apartado interesa destacar como estos autores asumieron en sus explicaciones
la diferencia sexual. Para alcanzar este objetivo, a continuacion se revisaran algunos
de sus principales postulados.

Debe tenerse en cuenta que los autores mencionados comparten un claro enfoque
a pesar de los matices en sus planteamientos, como punto de partida es destacable
su argumento que sostiene la anormalidad del delincuente, asi como la existencia

29 Michel Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién, México, Siglo Veintiuno, pp. 2001, 24-25;

el subrayado es mio.

30 En el siglo XVII y XVIII predomin6 un enfoque predominantemente bioldgico y fisiologico de las emo-

ciones, desde el punto de vista, son intrusas no invitadas y fastidiosas, que nos distraen de llevar a cabo
nuestras mejores intenciones, frustrando una vision ‘objetiva’ de las cosas y obligandonos a portarnos
en formas lamentables, o por lo menos irracionales. Esta postura, de hecho, cae en una de los extremos
de la oposicion razon-pasion que ha marcado a la cultura occidental y que hasta fines del siglo XVIII
considero a las pasiones como defectos. Le Breton, op. cit., nota 27, pp. 106-107.

31 Beccaria, op. cit., nota 16, pp. 63-85,117-157.
32 Ibidem., pp. 68-79, 86,160.

3 Taylor, et. al., nota 15, p. 22.
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de una clara etiologia del delito.’* Ambas cuestiones se traducen en uno de los argu-
mentos mas caracteristico del positivismo criminologico: los delincuentes presentan
una serie de anomalias, mismas que al ser consideradas en su conjunto llevan a iden-
tificarlos como seres atavicos y/o una especie de raza inferior, ya que “reproducen
las formas propias de los antepasados del hombre, aun de los prehumanos”.* En el
cuerpo de estos individuos es posible encontrar “caracteres regresivos, es decir, ca-
racteres que acusan una etapa menos avanzada del perfeccionamiento humano.*® En
suma, constituyen una variedad antropologica”, sea que son observados desde una
perspectiva patologica, de la degeneracion o del atavismo; es posible encontrar en el
criminal “los caracteres organicos o fisicos de la humanidad primitiva”>’ Dada esta
perspectiva, puede concluirse que:

El criminal tipico es bastante peor que los peores salvajes; por lo menos,
en lo moral, tiene rasgos regresivos bastante mas pronunciados y, por el
contrario, los criminales inferiores estan, bajo ciertos aspectos, mas de-
sarrollados que ciertos salvajes. Por fin, el criminal tipico seria un mons-
truo en el orden psiquico, por tener caracteres regresivos que le aproximan
a la animalidad inferior, y los animales incompletos, inferiores, tendrian
una organizacion psiquica con algunos caracteres que les aproximan a los
salvajes [...] es necesario admitir el hecho de que el criminal tipico es un
monstruo en el orden moral que tiene caracteres comunes con los salva-
Jjes y otros caracteres que lo hacen descender por bajo de la humanidad.®®

El sujeto criminal del positivismo criminoldgico, por tanto, se destaca porque es
diferente —por naturaleza— del individuo normal y porque hay causas —identifi-
cables— que lo determinan al delito. Es decir, las anomalias del individuo llegan a
constituirse en causas determinantes del delito y es posible vincularlas a la diferen-
cia sexual; a continuacion se analizaran algunas de las mas representativas:

a) Talla, fuerza e inteligencia. La escuela positivista se vale de diversas analogias
con la zoologia para explicar algunas diferencias entre mujeres y hombres. Sostiene
que fue habitual en los animales inferiores el predominio de las hembras en cuanto
talla y fuerza, no obstante, dada la propia evolucion, el macho llegé a ser mas fuerte
en todas las especies de mamiferos. Ademas, en animales superiores, la lucha entre
machos llevo a estos a desarrollar mayor talla, fuerza y una “psique superior: el ma-
cho es mas perfecto y variable que la hembra a través de un mayor desarrollo de los

caracteres sexuales”?

3 Cesare Lombroso, Lombroso y la Escuela Positiva Italiana, Madrid, CSdelC, 1975, p. 265.

3 [bidem., p. 257.

36 Raffaele Garofalo, La criminologia. Estudio sobre el delito y la teoria de la represion, Argentina, BdeF,
2005, p. 96.

37 Enrico Ferri, Sociologia criminal, Navarra, Espafia, Analecta ediciones, 2005, pp. 53-54.

3 Garofalo, op. cit., nota 36, pp. 97-98.

¥ Lombroso y Ferrero, Criminal woman, the prostitute and the normal woman, (trad.), Nicole Hahn Rafter

y Maty Gibson, Duke University Press, Durham, 2004, p. 44.
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El positivismo criminoldgico al estudiar a la mujer criminal, encuentra que és-
ta no se adecua al prototipo del delincuente nato y concluye que se debe a su menor
evolucion respecto del hombre, condicion que la volvia ain mas anormal. No obs-
tante reconocer que /os rasgos degenerativos del tipo criminal son escasos o débiles
en la mayoria de las mujeres delincuentes, consideran a estas como un subgrupo cu-
yas “propensiones criminales son mas intensas y perversas que en los hombres cri-
minales”, ademas de considerar que sus delitos implican una “extrema perversidad
y mayor crueldad”*°

El valor y la fuerza son elementos importantes para explicar el delito en el con-
texto de la Optica positivista, asi, al analizar las diferencias entre sexos se sostiene
que las mujeres cometen menos delitos que los hombres debido, principalmente, a su
situacion de dependencia en la sociedad y porque “no tiene el valor o la fuerza ne-
cesaria para cometer el numero de crimenes que engrosa la lista de aquellos que son
cometidos por hombres convictos”*!

b) Fealdad. La morfologia es uno de los aspectos en que especialmente se cen-
traron los analisis etioldgicos, tanto en el aspecto de la estructura 6sea como de las
caracteristicas fisonomicas del individuo. En este sentido, Lombroso sostiene en su
emblematica obra, L'Uomo delinquente, la teoria del delincuente nato: individuo ca-
racterizado por su atavismo o inferioridad respecto de una persona normal y con al-
gunos rasgos fisicos perfectamente identificables, en consecuencia, determinado al
delito.*?

Los estudios realizados en cuanto al

Los estudios realizados aspecto Oseo incluyen una variedad de

10 al 10 6 mediciones de todo tipo, desde longitud
€n cuanto a: aspecio oseo y grosor de buena parte de los huesos del

incluyen una variedad de cuerpo hasta el volumen del craneo y el
mediciones de todo tipo, desde | peso de la masa encefalica. En cuanto a
longitud y grosor de buena la diferencia sexual, uno de los aspectos

mas destacables es el contraste de talla en-
parte de los huesos del cuerpo tre uno y otro sexo.* Por otra parte, en lo
hasta el volumen del craneo y que respecta a la fisonomia, conviene des-
el peso de la masa encefilica. tacar que el delincuente, principalmente
en su tipo mas caracteristico, posee diver-
sas anomalias, entre otras, la asimetria del
craneo y de la cara, mandibulas voluminosas, pomulos salientes; determinada for-
ma de las orejas y del mentdn; nariz torcida o chata, frente hundida, abundancia de
cabello, ausencia de barba, etcétera. Asi mismo, destacan algunas anomalias fun-

40 Ibidem., p. 182.
4l Francis Lieber, “Sex differences in crime”, en: The origins of criminology, a reader, edited by Nicole
Rafter, Routledge, Great Britain, 2009, p. 306.

Lombroso, op. cit., nota 39.

4 Ibidem., nota 34.
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cionales, entre otras, “la zurdez motora y sensorial”, la analgesia, la sensibilidad
“meteorica y magnética”** Las caracteristicas de este tipo se estudian, ilustran, de-
tallan y acaban por ser definidas de una peculiar manera cuando se aborda el tema

de las prisiones:

[...] es raro encontrar en ellas algin rostro que tenga rasgos regulares, ex-
presion dulce; en estos establecimientos es muy comun hallar la fealdad
extrema, la fealdad repulsiva, que no llega, sin embargo, a ser deformi-
dad, y debe advertirse que donde con mas frecuencia se ve es entre las
mujeres. Recuerdo haber visitado una carcel de mujeres, en la cual, entre
ciento setenta y tres detenidas, no he visto mas que tres o cuatro con fac-
ciones regulares, y solo una que pudiera decirse bella; todas las demads, jo-
venes o viejas, eran mas o menos repulsivas y feas.*

Este aspecto de la fisonomia llama la atencion de manera particular, en la medi-
da que hace referencia a la apariencia fisica, principalmente de la cara y el conjun-
to de la cabeza. Estos rasgos son atribuidos al delincuente de manera reiterada por
los autores mas representativos del positivismo criminolégico; sin embargo, quiza
quien los define de forma mas explicita en términos de la diferencia sexual es Ga-
rofalo. Para este, como puede verse, una persona delincuente no podia mas que ser
fea, el hombre o la mujer normal no poseian esta caracteristica, ademas, es destaca-
ble la puntualizacion que realiza: debe advertirse que donde con mas frecuencia se
ve es entre las mujeres.

¢) Invulnerabilidad. Se atribuye al delincuente una caracteristica considerada co-
mo masculina por excelencia: la resistencia fisica, pero en él adquiere tal grado, que
constituye “la anomalia mas notable que se advierte en los criminales [y no] ésta tan
acentuada ni atin entre los mismos salvajes”.*® Este elemento no humano provoca
que al delincuente practicamente no se le puede lastimar, al respecto cabe hacer re-
ferencia a algunos de los ejemplos mas ilustrativos en las obras de los autores que
se comentan.

Derivado de diversos trabajos que realizo Lombroso,*’ en la carcel sostiene haber
observado: “un ladrén se deja amputar una pierna sin proferir el menor grito, entre-
teniéndose después en jugar con el pedazo cortado”. De igual forma, un asesino que
habia cumplido su condena, rogd permanecer en prision, ante la negativa de esta pe-
ticion “se desgarro las entraias con el mango de una enorme cuchara [se dirigié a su
celda] donde expiraba pocos momentos después sin haber demostrado su dolor en un
solo gemido”. También pudo observar a un asesino que trabajaba como albaiiil en la

4 Ibidem., pp. 257-258.

4 Garofalo, op. cit., nota 36, p. 68; el subrayado es mio.

46 César Lombroso, (s/f), Los criminales, Barcelona, Editorial Atlante, p. 37.

4T Idem.
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carcel, fue reprendido, su reaccion ante este hecho fue arrojarse “desde un tercer pi-
so que media una altura de nueve metros, sobre el suelo del patio. Todos lo creyeron
muerto; se envio a buscar al médico y al cura, cuando se le vio levantarse sonriente
y dispuesto a seguir la faena”.

Este tipo de criminales, como bien puede suponerse, “desprecian a los delicados
y sensibles”*® Ademas, como concluye Ferri,* el delincuente al tener una “insensi-
bilidad fisica extraordinaria”, en consecuencia, no s6lo posee una gran resistencia a
las heridas sino también una “longevidad superior”.

d) La insensibilidad moral. Es otro de los temas recurrentes en la obra de los au-
tores que se comentan. Se propone estudiar, primero, “el sentido moral de una agre-
gacion humana”, es decir, el conjunto de sentimientos conformados por “instintos
morales”, mismos que considera innatos y/o parte de la —naturaleza— del indivi-
duo, toda vez que no son producto del razonamiento individual sino de la herencia
del individuo, como el tipo fisico de la raza a que pertenece.® Este sentido moral es-
taria conformado concretamente por sentimientos altruistas, que “tienen por objeto
el interés de los demas”>!

Desde esta perspectiva, un acto criminal lesionara sentimientos altruistas funda-
mentales y constituira “una especie de inmoralidad”,> es decir, el delincuente hiere
valores fundamentales cuando comete un crimen. De acuerdo al positivismo cri-
minologico, ello se debe a diversos atributos caracteristicos del delincuente, entre
otros: falta de repugnancia y la ausencia de arrepentimiento; porque le “estimula el
delito™: el orgullo, la venganza, la avaricia, “el sentido de los placeres, que se desen-
cadena indomito en las pasiones del erotismo, del juego, de la gula y de la orgia”>?
De igual forma, se caracterizan por su imprudencia, imprevision, impasibilidad e
inestabilidad de sus emociones; por su desenfrenada pasion por el juego, por el vi-
no y por la orgia.’*

Por su parte, para Lombroso,> “la impulsividad constituye la verdadera base del
delito, porque cuanto mas impulsivo es un ser, menos influjo ejerceran sobre el los
conceptos y los sentimientos morales, y mas facilmente se determinara a hacer el
mal, espoleado por los estimulos dolorosos”. Esta caracteristica se manifiesta como

una aparente tranquilidad acompafiada de “accesos de furor, durante los cuales se

cometen toda clase de violencias”>®

4 Ibidem., p. 39.

49 Ferri, op. cit., nota 37, p. 55.

30 Garofalo, op. cit., nota 36, p. 7.

St Ibidem., p. 8.
2 [bidem., p. 31.

3 Ferri, op. cit., nota 37, p. 61.

3 Garofalo, op. cit., nota 36, p. 71.

3 Lombroso, op. cit., nota 34, p. 261.

36 Ibidem., p. 261.
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e) Sexualidad. Diversas nociones en el ambito de la sexualidad desarrolladas por
Freud han tenido una gran influencia en la criminologia,>” a su vez, de manera parti-
cular en el positivismo criminologico. Una de las mas destacables ha sido que la se-
xualidad del hombre,*® (el vardn), se caracterizo entre otras cuestiones, porque tenia
preferencia por “un papel activo y se revela contra la pasividad, ya que ésta ultima
es principalmente femenina”>® Sirva de ejemplo el planteamiento de Von Krafft-
Ebing,°® quien al explicar la “sexualidad patologica”, en el contexto de fines del siglo
XVIII, sostiene que durante “el coito pertenece al hombre el rol activo o agresivo; la
mujer permanece pasiva, defensiva [...]. En condiciones normales el hombre encuen-
tra obstaculos que superar, por lo que la naturaleza le ha dado un caracter agresivo,
mismo que, en condiciones patologicas, puede ser excesivamente desarrollado y ex-
presarse en un impulso de dominio absoluto de su objeto de deseo, incluso destruirlo
o matarlo”. Al respecto, es importante tener en cuenta, como se coment6 en el pri-
mer punto de este trabajo, que a la mujer delincuente se le consider6é atin mas anor-
mal que al delincuente nato y su sexualidad se tom6 como un argumento mas de ello.

Este aspecto de la pasividad-actividad también queda claro en Lombroso,®! por
ejemplo, cuando analiza los “usos y costumbres de los pueblos primitivos y salvajes,
“[...] sostiene que [...] el 6rgano viril, que indica fuerza, sirve precisamente para in-
dicar [...] el valor de los pueblos que le opusieron resistencia; y al contrario, la vulva
representa la debilidad de los pueblos facilmente subyugados” > Destaca también
que en ciertos pueblos reinaba la sodomia, “sin estar marcada con nota infamante”,
como acontecia también con la prostitucion.®

Lombroso,** va mas alla al plantear un argumento determinante: la mujer crimi-
nal posee una sensibilidad sexual mayor que la mujer normal, es decir, posee una
anormalidad, que es identificada particularmente con la prostitucion, misma que
“representa [...] el equivalente de la criminalidad masculina”® En este sentido, de
acuerdo con Maqueda,®® para el positivismo criminoldgico, los delitos cometidos por
mujeres generalmente tenian por causa “una preocupacion con materias sexuales”.

57 Taylor, et. al., op. cit., nota 15.

3 Freud supuso la existencia del hombre como tal, es decir, un hombre universal, no sélo el hombre como

se manifiesta en distintas culturas, sino alguien acerca de cuya estructura se pueden formular afirma-
ciones empiricas y de validez general. Erich Fromm, La crisis del psicoandalisis, Barcelona Paidos, 1993,
p. 53.

3 Sigmund Freud, Tres ensayos sobre la sexualidad, Madrid, Alianza, 2006, pp. 90-91.

0 Richard Von Krafft-Ebing, “Sex differences in crime”, en: The origins of criminology, a reader, edited
by Nicole Rafter, Routledge, Great Britain, 2009, p. 67.

Lombroso, op. cit., notas 34y 39.

92 Ibidem., nota 34, p. 233.

9 Ibidem, p. 234.

% Ibidem., nota 39, p. 171.

% Ibidem.,, nota 34, p. 233.
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Maria Luisa Maqueda Abreu, Razones y sinrazones para una criminologia feminista, Madrid, Instituto
Andaluz Interuniversitario de Criminologia/Dykinson, 2014, p. 31.

321



Seccion Doctrina

Esto supone que el crimen femenino dependia de su naturaleza —biologica—, de
hecho, “las teorias sobre el crimen femenino siguieron por muchos afios centrando-
se exclusivamente en la anatomia de la mujer y, particularmente, en su sexualidad”.
En este mismo sentido, la autora que se comenta sostiene que Lombroso y Ferrero
plantearon como causas de los delitos de las mujeres, ademas de su sexualidad exa-
gerada, “‘sus sentimientos innatos de venganza, avaricia, envidia, celos o maldad”.

Existen algunos textos que son representativos de esta Optica, como el de W. L.
Thomas, The Unadjusted Girl (1928) o el trabajo de Otto Pollak, The Criminality
of Women (1950). En estos autores cobra importancia el aspecto biologico-sexual de
hombres y mujeres. Al respecto, Maqueda®’ sostiene que Thomas y Pollack, plan-
tean los “instintos no reprimidos (de indole amoroso, o bien mendaces o vengati-
vos)” como explicacion de determinadas formas de delincuencia femenina.

III . Discusion

Las explicaciones criminoldgicas de la Escuela Clasica y del Positivismo adopta-
ron diversos dualismos, como naturaleza-cultura, civilidad-incivilidad (salvajismo)
o razon-pasion. El individuo fue concebido en términos de racionalidad e irraciona-
lidad, cualidad esta ultima que Beccaria identifica con la pasion, y a su vez, la vin-
cula con imbecilidad, oscurecimiento, oposicion al bien universal, aceleracion del
olvido, al fanatismo y al entusiasmo, con los errores y la ignorancia. La razén, por su
parte, la relaciona a ideas como almas sensibles, fria observacion, precision geomé-
trica, virtudes benéficas o claridad y tranquilidad. La pasion es considerada en Bec-
caria como irracional y facilitadora del delito.

La criminologia positivista asocio al delincuente con una menor evolucion hu-
mana y lo considerd un ser primitivo y salvaje, presuncion que propiciéo un gran
esfuerzo orientado a distinguir entre el normal y el anormal. El delincuente, ser ata-
vico-monstruoso-anormal, violaba las leyes sociales pero también las de la natura-
leza, ademas, se le atribuyeron una serie de caracteristicas que histéricamente han
sido consideradas como masculinas: la resistencia, la invulnerabilidad, la insensibi-
lidad, la fealdad y un papel activo en la sexualidad.

La anormalidad del delincuente se construy¢ a través de la adopcion de mitos,
estereotipos y atributos que se asignaron a las mujeres que delinquian, segiin ha
mostrado la criminologia feminista, pero también al delincuente masculino. Ade-
mas, en marcado sexismo, a la mujer delincuente, al no adecuarse a las caracte-
risticas del delincuente nato se les considerd aun mas primitivas; sus crimenes se
vincularon particularmente a la prostitucion y, de una u otra forma, con sus 6rganos
sexuales o con aspectos relacionados con su sexualidad. De igual forma, el delito y

7 Ibidem., p. 35.
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el delincuente se vinculan estrechamente con la pasion, cualidad negativa, irracio-
nal, contrapuesta a la razoén y concebida como tradicional y naturalmente femenina.
De esta forma, la teoria criminoldgica de fines del siglo XIX y principios del XX,
reprodujo diversos estereotipos de género de la época.

Cuando las anomalias del delincuente son explicadas y ejemplificadas por los
teoricos analizados a lo largo de este articulo, realizan planteamientos que sugieren
expresiones mucho mas amplias que un conjunto de atributos que pueden definir a
un delincuente, algunos de ellos, constituyen aspectos que rehityen lo femenino y
enaltecen atributos masculinos, en este sentido, simbolizan el patriarcado. En la cri-
minologia pionera y positivista, el hombre delincuente es definido, por un lado, a
través de la asignacion de atributos tradicionalmente masculinos: fuerza, invulnera-
bilidad, fealdad, insensibilidad, inteligencia y actividad; por otro, a través de lo que
no era: no pasional-sentimental, no delicado-débil, no afeminado. En este sentido,
el positivismo criminolégico contribuyd de manera particular a una vision natural
de atributos especificos de género que asigno al delincuente masculino y, por oposi-
cion, a la mujer delincuente.
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Resumen

C)ntroles y presidencialismo mexicano conforman dos instituciones controverti-
das al dia de hoy. Algunas criticas apuntan a su remplazo o parlamentarizacion via gobiernos
de coalicion. Partiendo del estado actual en la materia, enfatizamos dos aspectos relegados:
el régimen de responsabilidades del Ejecutivo y la division de poderes, el primero; mas
eficaz hasta 1900, cuando el presidente era responsable de un abanico de conductas, que
incluia violaciones a la Constitucion y, la segunda, hasta antes de Alvaro Obregon, cuando
las entidades elegian a los Ministros de la Corte y no la voluntad presidencial.

Abstract

Controls and Mexican presidentialism make up two controversial institutions to this
day. Some criticisms point to their replacement or parliamentarization via coalition
governments. Starting from the current state of affairs, we emphasize two relegated
aspects: the regime of responsibilities of the Executive and the division of powers, the
first; more effective until 1900, when the president was responsible for a range of major
behaviors including violations of the constitution and the second, even before Obregon,
when the entities elected the Ministers of the Court and not the presidential will.

Sumario: Introduccion / I. Presidencialismo: régimen de gobierno, dimensiones y naturaleza
juridica / II. Controles al poder publico y controles al presidencialismo / III. Presidencialismo
mexicano, dindmica y acotamiento de facultades, siglos XX y XXI/IV. Conclusiones / Fuentes
de consulta

*  Profesor-Investigador de la Universidad del Estado de Puebla, Co-Editor de la Revista Katuxawa.
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Introducci()n

El presidencialismo,' un sistema o tipo de gobierno, conforma, al lado del parla-
mentarismo, el duo de regimenes tipicos en el mundo y es también fruto de la mo-
dernidad. Apareci6 con el primer Estado federal de la historia, Estados Unidos de
América, y nuestro pais, una vez que alcanzo la independencia politica de Espana
y tras la fallida monarquia de Agustin de Iturbide, lo incorpord en su primera Ley
Fundamental,? la de 1824, via el primer presidente en nuestra historia. Nuestro es-
tudio no analiza el presidencialismo mexicano /atu sensu, sino solamente sus con-
troles, clasificados por la teoria en jurisdiccionales, politicos y administrativos. Es
oportuno aclarar que si por control entendemos la existencia de normas y 6rganos
facultados para sancionar, entonces, limite y control no son sinénimos y las tres ca-
tegorias citadas son, finalmente, juridicas. De su lado, la existencia misma de los
poderes facticos ejemplificaria un limite, mas no un control, al no estar establecidos
en norma juridica alguna. Sintetizando, si posee caracter vinculante es control, sino
lo tiene, es mero limite. Ademas, desde la Optica de las ciencias sociales, la judicia-
lizacion de las relaciones ejecutivo-legislativo pareceria ser producto de un cumulo
de factores que incluirian la alternancia, el fin del partido hegemonico y el fortaleci-
miento del capitalismo transfronterizo y, ademas, el transito de pais rural a urbano
asi como el florecimiento de una cultura politica mas critica, mas informada, fac-
tores todos que llevaron al colapso de las llamadas facultades metaconstituciona-
les de nuestro presidencialismo (segun les denominaba el insigne Jorge Carpizo).’
Sin embargo, materialmente hablando, dicha disminucion formal de facultades no
se tradujo ni en mayor responsabilidad ni en mayor eficacia del control al Ejecutivo
mexicano, cuestiones que al dia de hoy permanecen insolutas desde el ultimo cuar-
to del siglo XX y las primeras dos décadas del actual, veinte afios después de la al-
ternancia.

El control al presidencialismo (es decir, la existencia de 6rganos facultados pa-
ra materializar los limites constitucionalmente establecidos) surgio, primero en las
constituciones francesa e inglesa, via division de poderes (horizontal: Legislativo,
Ejecutivo, Judicial), siendo el presidencialismo una variante del poder Ejecutivo y
vertical (federal, estatal-provincial y municipal). La division de poderes, sin embar-
go, desde la instauracion del presidencialismo en Estados Unidos, mas alla de un
ordenamiento juridico, supone ciertas condiciones materiales; origen partidista di-
verso ejecutivo-legislativo, ademas de la existencia de un sistema de partidos con-
solidado, pues cuando no es asi, ocurre que el Ejecutivo engulle al Legislativo. Esta

Juan Francisco Rivera Suarez, Controles al Presidencialismo Mexicano. Régimen de responsabilidades
del Ejecutivo y falta de independencia del Poder Judicial; obstdculos para el control eficaz, Tesis de
Doctorado, México, UAM-Azcapotzalco, 2017.

La llamada Constitucion de Apatzingan de 1814 promovida por Morelos o la de Cadiz de 1812, no tuvie-
ron vigencia en un Estado soberano, pues México no era aun independiente.

Jorge Carpizo, Estudios Constitucionales, 4a edicion, México, Porria-UNAM, 1994, pp. 10-25.
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sola observacion daria solidez a la teoria de los limites al presidencialismo mexica-
no producto de factores politicos, sociales y econdmicos de las tltimas tres décadas,
nexo causal que, si bien reconocemos, no concebimos sin el concurso de un tinglado
mas amplio; control al poder, a secas, y control de constitucionalidad o justicia cons-
titucional latu sensu. De suerte tal que los limites al poder excederian con mucho el
control constitucional. El control al presidencialismo mexicano se remonta entonces,
de iure y, en nuestra optica, a la instauracion en nuestra Ley Fundamental de 1824 de
la triada multicitada: division de poderes; limites temporales, renovacion continua
del mandato y sistema estadounidense de constitucionalidad, de justicia o control
constitucional. Asi pues, los controles al presidencialismo mexicano forman parte
de un cumulo mas amplio, limites al poder en si y por si, via limitaciones o fiscali-
zaciones de indole politica, judicial y administrativa, incluyendo la justicia constitu-
cional o control de constitucionalidad presentes al comienzo de nuestra vida como
nacion independiente. Puntualizamos, los controles al presidencialismo son un sub-
grupo de un agregado mas amplio, el control constitucional, al que a su vez, perte-
nece el control al poder.

La disminucion de facultades del presidencialismo mexicano del Gltimo cuarto
del siglo XX, coincidi6 con el establecimiento de la constitucionalidad europea y la
sustitucion del modelo americano de control. Lo ultimo, evidenciado en las refor-
mas constitucionales que impusieron nuevos brios a la controversia constitucional
e incorporaron la accion de inconstitucionalidad, amén de otros medios de control
constitucional, con lo cual se confirmo a nuestra Suprema Corte como Tribunal
Constitucional, 6rgano encargado de ejercer el control juridico.

Reiteramos, los controles al presidencialismo mexicano no s6lo son producto del
transito de un sistema de partido a otro, de un modelo de acumulacién a uno distinto,
ni herencia de una cultura politica democratica expansiva, reemplazo de una autori-
taria anterior, sino también, devienen resultado del desplazamiento de un sistema de
justicia constitucional por otro y de la necesidad de sujetar los actos y decretos del
presidente a la Constitucion, donde el cimulo de medios de control constitucional,
desde el amparo hasta la controversia, juegan hoy un papel insoslayable. Asi pues,
la tesis que sustenta la presente investigacion es la siguiente: “el régimen actual de
responsabilidades del Ejecutivo mexicano y la falta de independencia del Poder Ju-
dicial, materializan dos causas principalisimas de la ineficacia en el control, siendo
ambas figuras mas eficaces en la ley suprema del primer cuarto del siglo pasado. No
habiendo conocido México, strictu sensu, ni el presidencialismo tipico ni la real di-
vision de poderes”.

En realidad, el control al presidencialismo mexicano ha retrocedido en lugar de
haber avanzado, toda vez que en ¢l persisten dos obstaculos fundamentales: régi-
men estrecho de responsabilidades del Ejecutivo, modificado en 1900, hallazgo que
Ramos Quiroz,* definié como un asunto de exclusivo control constitucional y que

4 Francisco Ramos Quiroz, El control constitucional y la Suprema Corte de Justicia: una perspectiva

historica, 2a edicion, México, UBIJUS, 2013.
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nosotros hicimos extensivo al presidencialismo. Estrechamente vinculado a lo ante-
rior, subsiste el antiquisimo debate sobre la division de poderes, mismo que, segun
revela el analisis historico de nuestros textos constitucionales, la Norma Suprema
de 1917 busco consolidar, dando mas independencia al Poder Judicial via eleccion
de los ministros por las legislaturas estatales, siendo el expresidente Alvaro Obre-
gon el responsable de iniciar el retroceso al arrebatarle la facultad a las entidades
federativas para otorgarlas al presidente, situacion que persistié durante buena par-
te del siglo pasado. Lo anterior, no deja de ser cierto pese a la merma actual de po-
testades del Ejecutivo; invistiéndose al Senado y Poder Legislativo, la facultad de
aprobar las ternas propuestas por el presidente, conformando, asi, al Poder Judicial.
Es el caso que, si el Senado las rechaza-
re hasta en dos ocasiones consecutivas, el
presidente, por ministerio de ley, nombra-

No obstante y, sin

conceder, consideramos ria al ministro faltante. Lo anterior no mo-
que figuras como la difica en nada el paradigma iniciado por
revocacion de mandato, Alvaro Obregon, toda vez que si bien el

presidente de la republica no elige ya, per-

el gObler no de coalicion sonal ni directamente, a los ministros de

V la parlamentarizacion, la Suprema Corte, €l y sélo él diseia las
anadirian nuevos brios ternas que al final del dia serdn votadas.
y eﬁcacia distinta a la Por ende, esta sola facultad presidencial

mantiene la intromisioén del Ejecutivo en

Judicializacion, fiscalizacion la conformacion de otro poder, el titular

Y sujecion de los actos del control constitucional, ni mas ni me-
del ejecutivo mexicano al nos. En suma, en nuestro pais persiste la
imperio y contenidos de la division de poderes formal, no material,

en tratandose del vinculo ejecutivo-judi-
cial. La relacion ejecutivo-legislativo co-
rre por cuerda separada.

No obstante y, sin conceder, consideramos que figuras como la revocacion de
mandato, el gobierno de coalicion y la parlamentarizacion, anadirian nuevos brios y
eficacia distinta a la judicializacion, fiscalizacion y sujecion de los actos del ejecu-
tivo mexicano al imperio y contenidos de la Constitucion. Sin embargo, si bien son
mecanismos que podrian hacer mas eficiente el control al Ejecutivo mexicano, im-
pedirian conocer los alcances del presidencialismo tipico, mismo que México no ha
conocido hasta la fecha y en el que se ha abierto una posibilidad distinta a raiz de la
victoria obradorista en 2018. Ademas del método historico y el empleo de la teoria
sociologica estructural, recurrimos al método logico-juridico en el analisis de textos
legales empleados en esta investigacion.

Constitucion.

El presidencialismo mexicano actual es un régimen de facultades disminuidas,
sin las antafio conocidas prerrogativas metaconstitucionales, toda vez que el presi-
dente ha dejado de ser jefe del partido hegemodnico y con ello el gran elector de una
administracion publica centralizada y descentralizada, donde asignaba directa o in-
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directamente miles de cargos publicos, administrativos y de eleccion popular.® Si
bien, los sexenios foxista y calderonista evidenciaron la pérdida de esta facultad, la
ultima, parecio resurgir en el primer trienio del priista Pefia Nieto, aunque en condi-
ciones radicalmente distintas; al fin y al cabo nuestro sistema de partidos ha cambia-
do, es competitivo y el Ejecutivo estd imposibilitado para designar la totalidad del
aparato burocratico nacional; no remueve ni nombra gobernadores a capricho, por
ejemplo, incluso, ni la victoria de Lopez Obrador conduciria de vuelta a la era del
partido hegemonico, pues quien lo afirme desdefiaria el empoderamiento alcanza-
do por la ciudadania mexicana en las ultimas décadas. Sera indubitable el dominio
presidencial sobre el Legislativo en los proximos seis afos, siendo también clara la
subordinacion del Judicial a Lopez Obrador, pues se renovaran algunos ministros a
fines de afno y sera claro el tinte obradorista de estos nuevos ministros. Asi pues, por-
menorizamos el viraje que ha tomado el presidencialismo mexicano del siglo XXI,
diverso al del siglo pasado, transformacion que orilld a la modificacion de la tradi-
cional division de poderes, pues desde 1997 no habia coincidido el partido politico
del presidente con el que ostentaba la mayoria en el Legislativo, erosionandose la
tradicional subordinacion del primero hacia el segundo. Subordinacion que resurgio
con la victoria morenista del 1 de julio. A su vez, es digna de mencionarse la emer-
gencia de los organismos autonomos en las décadas que nos ocupan, pues estos sig-
nificaron una merma considerable a las facultades del Ejecutivo; bien arrebatandole
su antigua esfera de poder, bien fiscalizandolo o sujetandolo a cuentas. Entremos en
materia.

I. Presidencialismo: régimen de gobierno, dimensiones y naturaleza
juridica

Formal y factica son dos dimensiones del presidencialismo. La primera estudia el
derecho constitucional, la segunda analiza la historia y la ciencia politica (subsu-
miendo, a su vez a la sociologia). En tratandose de la primera disciplina, el presi-
dencialismo se inserta en un agregado mas amplio, la teoria constitucional, a partir
de tres ejes: funcidn, estructura y proceso, vinculado a los valores de justicia, efica-
cia y democracia. En nuestra 6ptica, no podria realizarse ningtin analisis serio del
presidencialismo sin recurrir a la categoria que le precede, temporal y epistemolo-
gicamente; la division de poderes. A su vez, al lado de las dimensiones existen los
enfoques, tema que Escamilla Cadena® vincula con el punto de vista o arsenal que
cada disciplina dirige al fenomeno: “Los enfoques teéricos que han abordado el es-
tudio de los sistemas presidenciales desde el derecho constitucional elaboraron cla-

> La victoria obradorista de 2018 posee un contexto distinto a las victorias del PRI en el siglo XX.

6 Alberto Escamilla Cadena y Luis Reyes Garcia, “Las transformaciones del presidencialismo mexicano”,

Sociolégica, ano 16, nimeros 45-46, enero-agosto de 2001.
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sificaciones de las diferentes formas de gobierno para definir y caracterizar a los
sistemas parlamentarios, presidenciales y semi-presidenciales”.’” Segin Escamilla,
son tres los enfoques:

e Historico
e Ciencia Politica
e Derecho

El enfoque historico, aseveramos lineas arriba, obedece a inquisiciones causalis-
tas, amén de descriptivas y pretende, como la ciencia politica, explicar el presiden-
cialismo latinoamericano, del que el mexicano constituye una subclase. Fue en tierra
estadounidense donde surgi6 el primer régimen presidencial de la historia, el primer
estado federal del orbe y la insdlita convergencia de federalismo y bicameralismo,
(por qué razén? Han buscado la historia, la ciencia politica y la economia dar res-
puesta a la interrogante anterior y, en particular, en tratandose de la primera, anali-
zar la génesis, esto es, el cimulo de fuerzas y estructuras que colisionaron en uno u
otro sentido para dar forma a un fenémeno concreto. Asi pues, el presidencialismo
latinoamericano corrié en linea paralela con otras realidades, dicotomias centralis-
mo vs. federalismo, conservadurismo vs. liberalismo, laicismo vs. clericalismo, con-
servadurismo vs. liberalismo econémico, entre otras. De este modo, el fenémeno del
presidencialismo evoluciono o se transformo en consonancia con variables a él vin-
culadas, clarificandose tres etapas: federalismo del siglo XIX, federalismo del siglo
XXy, el del siglo XXI. Al respecto, dice Escamilla Cadena:

[...] La vertiente histdrica ha dado cuenta de los origenes, el desarrollo y la
evolucion del presidencialismo [...] analizando las causas que propiciaron
su predominio dentro del sistema politico, particularmente en [...] Amé-
rica Latina. Los andlisis se han centrado en temas como las disputas que
tuvieron lugar en el siglo XIX entre la monarquia y la republica, los fede-
ralistas y los centralistas, los liberales y los conservadores, pasando por
la evolucién de los caudillos, la emergencia de los populismos, la fase de
dictaduras militares, la conformacion de Estados burocraticos autoritarios,
hasta llegar a la época de las transiciones a la democracia hacia finales del
siglo XX.8

De su lado, la ciencia politica, una ciencia social causalista —avocada a analizar
el fenomeno del poder publico desde un enfoque estructural, es decir, consideran-
do al poder desde el ejercicio de los 6rganos publicos estatales— analiza también el
presidencialismo, focalizando el poder que se ejerce desde las estructuras; esa suerte

7 Karl Lowenstein (1949), “La presidencia fuera de los Estados Unidos”, Boletin del Instituto de Derecho
Comparado”, nim. 5 mayo-septiembre, México, pp. 21-28. Otra referencia es Bernard Schwartz (1966),
Los poderes de gobierno. Comentario sobre la Constitucion de los Estados Unidos, vol. 11 Poderes del
presidente, México, UNAM.

8 Cadena Escamilla, op. cit., nota 6.
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de instituciones, practicas y costumbres que limitan o frenan la autonomia del agen-
te o actor social. Asi pues, la ciencia politica ha puesto énfasis en los siguientes ejes
o vinculos entre presidencialismo y

a) Legislativo

b) Sistema de partidos

c) Sistema electoral

d) Instituciones politicas

e) Disefio institucional o ingenieria constitucional

Segun se desprende de la lista invocada, los indicadores que miden los atributos
de ambos tipos de régimen son: titularidad del Ejecutivo, dual o tnica; independen-
cia o subordinacion entre Legislativo y Ejecutivo, incluyendo el grado de autonomia
de este ultimo; duracién de su mandato y controles de diversa indole. Las varian-
tes anteriores constituyen, instrumentos que permiten clasificar el régimen en cues-
tion; presidencial, semipresidencial o parlamentario. Desde luego, en la tipologia
anterior el sistema electoral resulta determinante toda vez que prescribe el modo en
que el sufragio popular se materializa de uno u otro modo, constituyendo un cier-
to régimen segun si la titularidad del Ejecutivo sea dual o tinica; presidente y vice-
presidente. Respecto al grado de subordinacion o autonomia legislativo y ejecutivo
—autonomia en tratdndose del régimen presidencial y distintos grados de subordi-
nacion en el caso de los regimenes semipresidencial y parlamentario—. La duracion
del mandato constituye, asi, una categoria que discrimina entre un tipo de régimen
y otro, rigido en el caso del presidencialismo y semiflexible o plenamente flexible
en tratandose del semipresidencialismo y el parlamentarismo.

Ademas, es muy dificil remover a un presidente de su cargo, aun cuando
sea incapaz y carezca del apoyo de los legisladores y de otros actores po-
liticos destacados. Dada su mayor capacidad de promover cambios en el
gabinete y el gobierno, los sistemas parlamentarios ofrecen posibilidades
mayores para resolver los conflictos. Esta valvula de seguridad puede fa-
vorecer la estabilidad del régimen.’

Segun Sartori, la mayor rigidez del régimen presidencial, derivada del caracter
fijo de su mandato, es fuente principalisima de las criticas enderezadas en contra su-
ya al dar vida a regimenes débiles mantenidos en pie pese a su déficit de legitimi-
dad. Por tanto, en tratandose del régimen parlamentario, el sistema electoral también
traduce los votos ciudadanos en puestos de gobierno; mayoria parlamentaria de la
cual surgiréd el Primer Ministro y su gabinete. En suma, tratese del régimen parla-
mentario o del presidencial, en uno y otro caso se requiere de normas que traduzcan
la voluntad popular en puestos u 6rganos de gobierno. Observamos inocultable asi,

Giovanni Sartori, Ingenieria constitucional comparada. Una investigacion de estructuras, incentivos y

resultados, México, FCE, 1994.
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la relacion que guarda el sistema electoral y de partidos con el sistema de gobierno,
conformando correlaciones harto interesantes. Por ejemplo, un sistema electoral de
mayoria tendera a generar un sistema de partidos bipartidista en tanto que un siste-
ma electoral plurinominal o de representacion proporcional favorecera la conforma-
cion de un sistema de partidos plural. En el mismo tenor, el régimen presidencial se
asienta sobre un sistema electoral de mayoria o uninominal, en tanto que el régimen
parlamentario guardara mayores puntos de contacto con el sistema electoral pluri-
nominal. A su vez, los estudiosos han hecho énfasis en la correlacion existente entre
el régimen presidencial y un sistema partidista con partidos débiles.

Asimismo, como es sabido, el primer
estado federalista de la historia, Estados
Para Giovanni Sartori, Unidos de América, cristalizé tres varia-
a los sistemas politicos bles: federalismo, senado (bicameralismo)
democraticos se les y pres;denmahsmo. La triada anterior es
harto interesante pues haria suponer que

divide en pr. e:SldenClt'llf!.S:y un tipo de federalismo, el instaurado en
parlamentarios (antitéticos), América, Latina y Anglosajona, solo seria
diferenciacion mucho mds viable con un legislativo bicameral y un

ejecutivo presidencial, pues habiendo sido

complicada que la relativa al ; , ; , o
asi en los origenes, asi deberia seguir sien-

Sistema ele.cwr al; dividido a, do ad infinitum. El argumento, simplista
su vez en sistemas de mayoria y falaz, se halla en la médula del pensa-
versus sistema plurinominal. miento tedrico, incluyendo historiadores y

politélogos, quienes han defendido la im-
plantacion y supervivencia del presiden-
cialismo latinoamericano atendiendo a su origen historico y su contexto.'” En suma,
para Giovanni Sartori,'' a los sistemas politicos democraticos se les divide en presi-
denciales y parlamentarios (antitéticos), diferenciacion mucho mas complicada que
la relativa al sistema electoral; dividido a su vez en sistemas de mayoria versus sis-
tema plurinominal.

De manera que un sistema es presidencial si, y solo si, el jefe de Estado (el
presidente) a) es electo popularmente; b) no puede ser despedido del cargo
por una votacion del Parlamento o congreso durante su periodo pre-esta-
blecido, y ¢) encabeza o dirige de alguna forma el gobierno que designa.
Cuando se cumplen estas tres condiciones conjuntamente, tenemos sin du-
da un sistema presidencial puro, segun mi definicion.!?

Es la aportacion de Nohlen al respecto, segtin €l, el contexto determina el tipo de régimen o el tipo de
sistema electoral.

" Ibidem, p. 99.
12 Ibidem, p. 97.
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Segun Sartori, son tres los criterios esenciales que caracterizan el sistema presi-
dencial (tipico, ideal), a saber: origen en el voto popular, imposibilidad del Legisla-
tivo para destituir al Ejecutivo durante el periodo por el que fue electo y la facultad
principalisima de constituir gobierno. Las tres condiciones han de cumplirse de ma-
nera conjunta y simultanea. Continuemos: “El primer criterio (o criterio 1) definito-
rio de un sistema presidencial es la eleccion popular directa o casi directa del jefe de
Estado por un tiempo determinado (que puede variar de cuatro a ocho afios)”.!® En
efecto, un sistema presidencial es tal si el presidente o cabeza del Ejecutivo provie-
ne de eleccion popular, sea directa o indirecta, directa como la mexicana o indirec-
ta como la estadounidense. A nuestro juicio, la finalidad del sistema presidencial es,
primeramente, que el titular del Ejecutivo provenga del voto popular, no importando
las diferencias alrededor del mecanismo. En los regimenes presidenciales, por tan-
to, el Legislativo carece de la facultad de destituir al Ejecutivo, siendo el presidente
el titular de este Gltimo, designando a su gabinete atin y cuando la censura del Le-
gislativo pudiere destituir a sus secretarios o ministros.'* Efectivamente, el segundo
rasgo del sistema presidencial radica en la imposibilidad del Congreso o Parlamento
para designar o disolver al gobierno o poder Ejecutivo. Para Sartori; “el tercer cri-
terio es que el presidente dirige el Ejecutivo™!> En términos geograficos, el régimen
presidencial tiene a Latinoamérica como su principal bastion, explicacion motivada
por razones historicas. La pregunta vital, relativa al origen del presidencialismo en
Meéxico, se ubicaria en términos historicos: el presidencialismo se adoptd en México
por la influencia de Estados Unidos y la preferencia hacia este tipo de régimen, re-
medio contra la monarquia de la cual se huia, tanto por la experiencia espafiola como
por el fracaso del imperio de Iturbide. Pero no se abandono la posibilidad de contar
con una mano fuerte, una que pudiera mantener la cohesion de tan vasto territorio
y tan encontrados intereses. Segin Sartori, la adopcion del régimen presidencial en
Latinoamérica obedecio a cuestiones practicas, inmediatas, no a un debate concien-
zudo acerca de las bondades de uno u otro sistema.

Tenemos, en la actualidad, unos 20 paises, concentrados en su mayoria
en América Latina. La razén por la que Europa no tiene sistemas presi-
denciales puros, mientras que los encontramos desde Canadé hasta Cabo
de Hornos [...] es histérica y no se trata de una decision deliberada...Pero
mientras que Europa no daba cabida a los presidentes electos (al menos
hasta 1919), en el nuevo mundo casi todos los nuevos paises conquistaron
su independencia como republicas [...] y por tanto debieron elegir a sus
jefes de Estado, es decir, a sus presidentes. La division entre los sistemas
presidenciales y los parlamentarios no resulto, pues, de alguna teoria que
debati6 si una forma era superior a la otra. Pero ya es tiempo de que ocurra

B Idem.
14 Ibidem, p. 98.
5 Ibidem, p. 99.
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ese debate y en consecuencia, de que se haga una evaluacion comparativa
de la forma en que funcionan ambos sistemas.'®

Entonces, para Sartori, la adopcion del régimen presidencial en Latinoamérica
obedecio a cuestiones practicas, inmediatas y no a un debate concienzudo en torno a
las bondades de un sistema sobre otro, hoy es hora de provocar dicho debate. Com-
partimos la critica que realiza Sartori, hacia los regimenes presidenciales sin impor-
tar que, segun haremos valer mas adelante, nuestra critica se focalice en su déficit
democratico, el handicap en tratdndose del sistema electoral, la manera imprecisa
de traducir el voto popular. Centrando, en la logica del sistema electoral, la critica a
dicho régimen.

El Modelo de Washington esta caracterizado [...] por la division y separa-
cion de poderes entre el presidente y el Congreso [...] Lo esencial es que la
division consiste en “separar” al Ejecutivo del apoyo parlamentario, mien-
tras que compartir el poder significa que el Ejecutivo se mantiene con el
apoyo del Parlamento, o cae cuando le falta éste. Con este criterio lo que
los Estados Unidos tienen es realmente separacion de poderes.!’

Al estudiar el presidencialismo y su eventual superioridad o desventaja ante
el parlamentarismo, es de suyo fundamental la denominada divisiéon de poderes,
misma que, como afirma el ilustre doctor florentino, se ha prestado a demasiados
equivocos, discordamos del concepto florentino de division. En nuestra dptica, la
division no se limita a la imposibilidad de remover el Legislativo al Ejecutivo o vi-
ceversa, sino a su origen: la imposibilidad de un poder de integrar otro, intromision
que existe en el caso mexicano, tanto del Ejecutivo y el Legislativo hacia el Judicial,
impidiendo, asi, la division de poderes formal y material. Para Sartori, en cambio,
la separacion de poderes se agota en la imposibilidad de un presidente de disolver al
Legislativo, como ocurre en la mayoria de regimenes presidenciales.'® Igual de rele-
vante es el prejuicio, ampliamente extendido, que atribuye a los sistemas presiden-
ciales una sobrada eficacia, juicio que, a nuestro parecer, no es del todo cierto: “El
supuesto basico acerca de los sistemas presidenciales es que conducen a un gobierno
fuerte y efectivo —por si mismos y en comparacion con los sistemas parlamentarios
—. Pero este supuesto tiene poco fundamento”.'” Debate que el triunfo obradorista
en México ha vuelto a traer a la luz. En tanto, el sistema estadounidense, segun Sar-
tori, no es un sistema fuerte, sino débil, que ha funcionado gracias al pragmatismo
anglosajon y la debilidad de su sistema de partidos: “El sistema estadunidense fun-
ciona]...] Porque los estadunidenses tienen una maquinaria constitucional disefiada
para la paralisis gubernamental, defecto que surge con toda su fuerza cuando se ex-

16 Ibidem, p. 100 y 101.
7" Ibidem, p. 102.
8 Ibidem, p. 103.
19 Ibidem, p. 104.
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porta su presidencialismo”.?* Adoptado en Latinoamérica y funcional por décadas,
subordinando el Legislativo al Ejecutivo, el caso mexicano del siglo XX no cam-
biaria hasta que el legislativo provino de una fuerza politica distinta al presidente,
fenémeno desconocido en nuestro continente hasta el arribo de las olas democrati-
zadoras y las transiciones latinoamericanas de fines del siglo pasado.

La preocupacion sobre los limites y funcionamiento del presidencialismo esta-
dounidense ha llevado a proponer un reforzamiento de las facultades de los presi-
dentes de la region, entre ellas: veto de secciones de leyes, gobierno por decreto y
amplios poderes de emergencia. Siendo la division de poderes piedra angular de la
problematica padecida por el presidencialismo: “Sea como fuere, en tltima instan-
cia el problema reside en el principio de la separacion de poderes, el que mantiene a
los presidencialismos de la América Latina en una perenne e inestable oscilacion en-
tre el abuso del poder y la falta del mismo™.?! Otro de los ejes tematicos relativos al
presidencialismo es su eventual sustitucion por el parlamentarismo, Juan Linz, entre
otros, han concluido que el remedio no es —en América Latina— mejorar el pre-
sidencialismo sino su lisa sustitucion por el parlamentarismo, aduciendo la mayor
estabilidad y superioridad democratica del segundo,?? estabilidad fundamental al
discriminar entre un régimen y otro. Como es sabido, una de las criticas al presiden-
cialismo radica en su rigidez, su imposibilidad de hacer frente a crisis importantes.
Sartori propone, en cambio, como alternativa el semipresidencialismo o parlamen-
tarizacion,? en lugar de la sustitucion (Valadés dixir),>* incluidas sus inveteradas
figuras: gobierno de coalicion, jefatura de gabinete y ratificacion legislativa de los
miembros del gabinete, etcétera. Luego entonces, al vetusto debate sobre la sustitu-
cion del presidencialismo por el parlamentarismo, se incorpora esta tercera variable.

II. Controles al poder publico y controles al presidencialismo

Asi pues, cuando el presidencialismo se estudia desde sus vinculos con la realidad
social, el fenomeno se analiza desde el enfoque de las disciplinas sociales. Cosa dis-
tinta ocurre cuando el presidencialismo y sus controles se analizan como elementos
sustantivos del Estado constitucional de derecho, el constitucionalismo, la supre-
macia y el control constitucional. En este caso, el asunto es visto desde el angulo
juridico, la ciencia del derecho y el subsistema normativo. El régimen presidencial
queda supeditado a aquel otro de la supremacia y el control constitucional, pues los
controles al presidencialismo no constituyen aqui sino una mera subclase dentro

20 Ibidem, p. 107.
2L Ibidem, p. 110.
2 Idem.

2 Ibidem, p. 111.

24 Diego Valadés, La parlamentarizacion de los sistemas presidenciales, 1a reimpresion, México, UNAM,

11J, El Colegio Nacional, 2011, pp. 10-33.
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de un agregado mas amplio,
el control constitucional. 4
contrario sensu, cuando con-
cebimos al presidencialismo
como causa y efecto de fuer-
zas y estructuras historicas,
sociales, econdmicas, tal ré-
gimen es enfocado desde la
dimension factica. En este
tenor, los controles al presi-
dencialismo serian un meca-
nismo afiejo; vetusto como
las primeras constitucio-
nes americanas, incluyendo
En este sentido, el presidencialismo es tan material y tan real la estadounidense y las lati-
como cualr o erimere sodo g alueze 522 poqmericanas.  Controles al
presidencialismo no signifi-
carian, asi, mas que someti-
miento preciso de un poder, el Ejecutivo, al imperio preciso de la Constitucion y el
orden constitucional derivado de la ultima. En este sentido, el presidencialismo es
tan material y tan real como cualquier otro fenomeno social o de la naturaleza, sea
el Estado, la familia, los Partidos Politicos. Asi pues, visualizar el presidencialismo
como un producto de fuerzas y estructuras sociales que cohabitan y materializan a
través de un conjunto de redes e interacciones es, a mi parecer, concebir al presiden-
cialismo desde una postura factica, socioldgica justamente.

II.1 El control al Ejecutivo en Mora-Donatto

La discusion sobre la legitimidad en el ejercicio del poder ha cobrado fuerza en el
ambito juridico. Autores como Mora-Donatto,?* dan cuenta de su contenido funcio-
nal, enfatizando el papel que juega el poder Legislativo controlando al Ejecutivo.
Ciertamente, desde su arribo al constitucionalismo contemporéaneo, la division de
poderes no ha dejado de ser referente y discordia en la teoria presidencial y, en ge-
neral, en toda discusion sobre regimenes de gobierno. De letra muerta incorporada
a la Constitucion de buena parte de los paises del mundo, muté en indicador que mi-
de el grado de institucionalizacion de cualquier régimen, diferenciando entre uno y
otro tipo y una mayor o menor eficacia, a partir de la relacion ejecutivo-legislativo.
“Por ello y porque las reformas recientes le siguen otorgando al Congreso amplias
facultades de control es porque se hace necesario regularlas sin demora, para que

25 Cecilia Mora-Donatto, Constitucion, Congreso, legislacion y control. Coordenadas para legisladores

en tiempos de reeleccion, México, UNAM, I1J, Camara de Diputados, 2015.
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nuestro Poder Legislativo sea un contrapeso verdadero al Ejecutivo™.2¢ El control al
poder dice Mora-Donatto no es un elemento particular de la teoria presidencialista,
ni un pasatiempo tedrico de la modernidad, ha estado presente en la reflexion filo-
sofica desde que esta cobrd vida en la antigiiedad helénica, de suerte que los llama-
dos controles al presidencialismo son solamente un subtipo del control al poder. “La
idea de controlar el ejercicio del poder es una constante en la historia politica de la
humanidad; desde Platon y Aristoteles, este ultimo quien al construir su teoria de la
Constitucion mixta entendid que esta ‘no es otra cosa que la reparticion regular del
poder”.?” Evitando la Constitucion, la concentracion del poder publico en un grupo o
personas. El caracter invicto de la teoria de la division de poderes radica en demos-
trar cuan condenable es la concentracion del poder politico al interior de toda comu-
nidad o asociacion politica, cuyo detentador, por default, es el gobierno. Una parte
de la doctrina consider6 deseable la separacion rigida, otro sector, en cambio, abogo
por la separacion flexible, quienes aconsejaron la separacion rigida, a su vez desa-
rrollaron la teoria de los frenos y contrapesos, es decir, un cumulo de mecanismos
tendentes a evitar la paralisis gubernamental, pues, si cada Poder, Ejecutivo, Legis-
lativo y Judicial, impidiere algun tipo de colaboracion o intromision en su esfera de
competencia, se correria el riesgo de caer en la paralisis gubernamental, debiendo
crearse el antidoto contra esta ultima. La division de poderes se vuelve, asi, un de-
ber ser, una aspiracion, pero, a su vez, es parte de las ciencias empiricas, toda vez
que es posible observarla en la conformacion de la totalidad de gobiernos por todo
el orbe. Para Mora-Donatto, la division de poderes no debe interpretarse como una
separacion rigida o estricta de poderes, sino, mas bien, como una combinacion, fu-
sion o enlace de los mismos, es decir, detras de las interconexiones entre los pode-
res subsiste una idea de control mutuo que alienta la Constitucion.?® Adscribiéndose,
la autora en comento, al sector de la doctrina que concibe la separacion de pode-
res como un enlace entre uno y otro poder, equivaliendo a un mutuo control, huel-
ga decir, de uno para el resto. El discurso de Donatto intenta flexibilizar el alcance
del término division del poder, mismo que, desde el plano epistemologico, ha sufri-
do hondas criticas como aquella que sin miramientos afirma que el poder no puede
fraccionarse ni dividirse dado su caracter soberano e indivisible.?’ “De esta mane-
ra la Constitucion surge como el instrumento mas idoneo para limitar y controlar al
poder, pues esta debera establecer los limites dentro de los cuales podrian moverse
libremente los titulares del mismo”.3° Veamos, mientras que la tipologia alrededor
de los controles al presidencialismo suele clasificarlos en jurisdiccionales (conten-
ciosos), administrativos y politicos, nosotros consideramos que al final del dia los

26 Jbidem, p. 5.
27 Ibidem, p. 7.
8 Ibidem, p. 8.

2 Tan condenable ha sido el término division de poderes que las constituciones mas recientes en todo el

orbe han venido sustituyendo el término, empleando en su lugar organizacion de los supremos poderes,
equilibrio, etcétera, buscando eliminar asi la carga que el término posee.

30 Ibidem, p. 9.
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tres son constitucionales toda vez que de

Por ejemplo, federalismo un modo u otro buscan sujetar los actos
y division de poderes son, o resoluciones del Ejecutivo, incluidos los
de suyo, dos controles decretos, al imperio de la Constitucion.

Es decir, la ejecucion de leyes u adminis-

f undamentales al tracion del presidente esta limitada por la

presidencialismo; sin Ley Suprema ;Cudl es la legitimidad, en-
embargo, su presencia en la tonces, de la clasificacion en cuestion? En
Constitucion no garantiza su nuestra optica, los controles contenciosos

y los controles administrativos son juridi-
cos, es decir, constitucionales. En contras-
te, los limites politicos no necesariamente
estan explicitos en la ley, obedecen, en principio, a lo establecido en la norma, pero
su materializacion debe mucho a condiciones extrajuridicas. Por ejemplo, federa-
lismo y division de poderes son, de suyo, dos controles fundamentales al presiden-
cialismo; sin embargo, su presencia en la Constitucién no garantiza su existencia.
Ambas requieren de condiciones materiales para llevarse a cabo. Asi, puede ocurrir
un federalismo nominal, donde un presidente haga las veces de gran elector y de-
signe gobernadores, arropandose la facultad politica, no juridica, de removerlos y
quitarlos a capricho, en contraste, en ciertas naciones la facultad constitucional de
removerlos recae en el Senado via desaparicion de poderes. Lo dicho, para el Fede-
ralismo, es cierto en tratandose de la division de poderes. Vinculado a lo anterior, el
bicameralismo del Senado latinoamericano amplifica los llamados controles politi-
cos que estamos describiendo, por ejemplo, el exhorto o punto de acuerdo a algin ti-
tular de una secretaria de Estado, dependientes estas si, del Ejecutivo. La excitativa
no tiene efectos vinculantes, solo politicos, asi, una decision del Legislativo no pue-
de inmiscuirse en, ni muchos menos disolver, al Ejecutivo. Tales puntos de acuerdo
o citaciones para comparecer que solicitan los Congresos a los Ministros o Secreta-
rios de Estado ejemplifican los controles politicos, pues ante la opinion publica ta-
les puntos de acuerdo pueden resultar atractivos y convertirse en agenda publica de
hecho, pero carecen de la fuerza contenciosa que los otros dos controles si poseen.

existencia.

Vincular las nociones de control y Constitucion supone concebir a esta
no sélo como un conjunto de normas juridicas, de maximo rango, que re-
gulan la organizacion del Estado y las relaciones basicas de este con los
ciudadanos, sino también como el orden en el que el poder se legitima y
cuya funcion politica es poner limites juridicos al ejercicio del poder. De
tal manera que las limitaciones se estableceran en normas y los controles
los realizaran 6rganos determinados; es a estos ultimos a los que corres-
ponde actualizar dichos limites.!

31 Idem.
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Aparecen, si, cuatro conceptos fundamentales: Constitucion, control, limitacion
y legitimidad. La primera es el instrumento material y formal que da vida al control
y la limitacion, pues mientras la limitacion, los limites, pueden ser o no normas ju-
ridicas, el control es un 6rgano u o6rganos facultados para sancionar los limites. La
legitimidad, en tanto, es el convencimiento, la aceptacion a la obediencia que los go-
bernados tributan a su sistema politico. Es claro pues que:

En el Estado constitucional, el poder estd, o al menos debe estar, limitado;
la Constitucion, el derecho positivo, configura al poder como poder juri-
dificado, esto es, sometido al derecho que lo organiza y lo limita. No es
concebible, pues, la Constitucion como norma y menos la Constitucion de
un Estado democratico de derecho si no descansa en la existencia de con-
troles. De tal forma que el equilibrio de poderes que caracteriza al Estado
democratico se asienta no sélo en una compleja trama de limitaciones que
singulariza a dicha forma politica, sino incluso en la existencia de diversos
controles a través de los cuales esas limitaciones se hacen efectivas.’?

Despejando la ecuacion, estado constitucional de derecho es igual a Constitu-
cion, limites, controles al poder, constando por escrito los controles en la constitu-
cion. Siendo la Constitucion escrita, el mecanismo general de organizar el poder
politico en la practica totalidad del mundo,*® a partir de las constituciones francesa
y estadounidense. La Ley Fundamental, a su vez, tiene como caracteristica esencial
regular el poder publico, poder que habra de limitarse via la division de poderes,
quiza el principal o primigenio mecanismo para limitarlo. Asimismo, para dar efec-
tividad a esos limites resultd necesario instrumentar la existencia de los controles,
precisando en la norma suprema qué 6rganos asumirian la fiscalizacion, cuéles la
supervision, cuales los limites.

I1.2. Control de constitucionalidad: americano o europeo, controles
constitucionales

Existen dos modelos de control de constitucionalidad, dos maneras de medir la con-
cordancia de normas y actos de autoridad a los principios y valores establecidos en
la ley suprema. Asi pues, el sistema americano facult6 a los jueces ordinarios (en
ciertos casos, solo algunos de ellos) a decidir la conformidad de la ley secundaria
con la constitucién (sistema difuso), de oficio o a peticion de parte (via incidental),
declarando eventualmente la inconstitucionalidad de las leyes secundarias en casos
concretos (desaplicacion).* Luego entonces, tres presupuestos caracterizan la cons-
titucionalidad americana:

2 Idem.
3 Ibidem, p. 10.
3% Phanur Eder, “Judicial Review in Latin American”, Ohio Law Journal, 1960, pp. 570-613.

339



Seccion Doctrina

a) Predominio del control difuso, es decir.

b) Jueces menores califican la inconstitucionalidad del acto o ley, oficiosamente
o0 a instancia de parte agraviada (via incidental).

b) No expulsion, solo inaplicacion, de la norma inconstitucional.

La antitesis del modelo anterior, el llamado sistema austriaco o europeo, prohi-
be a los jueces ordinarios resolver las cuestiones de constitucionalidad en los casos
sometidos a su consideracion.*> En Europa, predominé el 1lamado sistema concen-
trado de control, impidiendo a los jueces ordinarios calificar la constitucionalidad
de leyes o actos, reservando esta tarea a un Tribunal Constitucional especializado.
Denominandose, concentrado, el modelo europeo y difuso el americano, quedando
impedido este Gltimo de expulsar la norma inconstitucional, no aplicandola sola-
mente. En tratdndose de México, afirma Garcia de Enterria, el unico poder que lle-
va a cabo el control de la constitucionalidad es el Poder Judicial de la Federacion,
al resolver amparos, controversias constitucionales y acciones de inconstituciona-
lidad previstas en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion.*® Siendo el caso
que en los Estados europeos el control constitucional llegé a realizarse por conduc-
to de Cortes Constitucionales so6lo en la primera posguerra y con mayor fuerza en
la segunda.’” Nuestro pais, en 1824, imitd no sélo el modelo de control americano
sino también el organigrama de sus tribunales, como bien apunta Fix-Zamudio,*® en
nuestros prolegémenos constitucionales prevalecio la confusion legalidad vs. consti-
tucionalidad, persistente al dia de hoy. Lato sensu, todos los limites y controles sobre
el presidencialismo, y en general, sobre cualquier institucion, seran constituciona-
les, atendiendo que, en todo estado constitucional de derecho, la norma suprema es
el vértice del que se desprende el resto de instituciones politicas y sociales. Estrictu
sensu, en cambio, la constitucionalidad so6lo implicaria la salvaguarda de los princi-
pios constitucionales dejando a un lado los aspectos secundarios, técnicos y legales.
Las normas procesales de las entidades federativas, por ejemplo, implicarian sola-
mente legalidad, en tanto que un tribunal federal, si estaria facultado a conocer de
constitucionalidad, como bien sefala Fix-Zamudio. Siendo este tipo de tribunales,
los facultados para determinar si un acto o ley del presidente se ajusta o no a la Cons-
titucion federal. Tras el establecimiento del presidencialismo mexicano, en 1824, la
inclusion de mecanismos juridicos que limitaran o controlaran el poder presidencial,
incluyendo la relacion del ultimo con los otros dos poderes, Legislativo y Judicial,
asi como la relacion del presidente con las entidades y los poderes de estas tltimas,
constituy6 una necesidad de nuestra sistema juridico que buscaba estimarse de cons-

Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma juridica y el Tribunal Constitucional, Madrid,
Civitas, 1981, pp. 49-61.

36 Idem.
3T Idem.

Héctor Fix-Zamudio, “Justicia constitucional y control de legalidad en México”, en: Diego Valadés y
Miguel Carbonell, (coordinadores), E/ Estado Constitucional Contempordneo. Culturas y Sistemas juri-
dicos Comparados, tomo 1, México, UNAM, 2006, pp. 249-250.
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titucional. La Controversia Constitucional se establecié desde tan lejanas €pocas,
siendo esta el medio de control constitucional que calificaria la constitucionalidad de
los actos del Ejecutivo federal con los otros poderes, verticales y horizontales. Des-
de luego, dichos mecanismos habrian de perfeccionarse, limitando y controlando los
actos o decretos del Ejecutivo, bien en la relacion con los demas poderes e, incluso,
ante los gobernados, siendo el caso del juicio de amparo.

III. Presidencialismo mexicano, dinamica y acotamiento de
facultades, siglos XX y XXI

Por razones culturales, administrativas y de diversa indole, la rama ejecutiva del
gobierno adquirié mayor supremacia que las otras, no so6lo en México sino en el
resto del mundo. Ocurrié asi en la Colonia y volvid a acontecer igual lograda la
Independencia, aunque el Poder del Ejecutivo se volveria omnipresente entrado el
porfiriato (acotdndonos al siglo XIX, claro esta). Si bien, la ley suprema de 1824
esbozd el mecanismo de la Controversia Constitucional (enfocada basicamente a
las competencias), no fijo los mecanismos que permitieran emplear dicho medio
de control constitucional por las autoridades, a fin de dirimir los conflictos del
Ejecutivo (presidente en nuestro caso) con el Legislativo o cualesquier otro nivel
de gobierno y, a su vez, de los segundos con el Ejecutivo Federal. Si bien, las Le-
yes Orgénicas de 1847 y, en mayor medida, la propia Constitucion de 1857, si es-
tablecieron, al incorporar el Juicio de Amparo, un medio de control constitucional
o de defensa disponible al gobernado, capaz de sujetar los actos del Ejecutivo en
cualquiera de sus niveles a las directrices de la norma suprema, no fue hasta 1857,
cuando se establecieron los mecanismos que permitieran a los particulares dirimir
sus conflictos contra la autoridad.

En el afan causalista de buscar las razones que orillaron a la adopcién del presi-
dencialismo, en México y América Latina, el constitucionalista mexicano Valadés
apunta: “1. Tradicion indigena; 2. Afirmacion del Poder nacional; 3. Tendencia fede-
ralista y centralista; 4. Poder de la Iglesia; 5. Sistemas Electorales; 6. Organizacion
social; 7. Responsabilidad Politica del Ejecutivo; 8. Presiones externas; 9. Inestabi-
lidad institucional, 10. Incultura politica”.° Los factores citados por Valadés descri-
ben claramente la situacion imperante en México y América Latina al momento de
lograr la independencia politica de Espafia y elegir la forma de gobierno que regiria
su vida independiente. Veniamos de un pasado indigena, con poblacion mayoritaria-
mente catdlica, entregados a la disyuntiva federalismo vs. centralismo, bajo el riesgo
siempre latente del invasor, en suma, este cimulo de factores que llevaron a la adop-
cion del régimen presidencial, figura que fue concebida como el instrumento para
alcanzar la gobernabilidad en tan extensos y hostiles territorios, tarea imposible sin

39

Diego Valadés, op. cit., nota 24, pp. 15-19.
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una mano fuerte. El ejemplo a seguir, fue asi el régimen adoptado por las trece colo-
nias independizadas de Inglaterra y no la antitesis; el parlamentarismo.

Dando un salto al siglo pasado y el presidencialismo de entonces, puede afirmar-
se que el Presidencialismo Contemporaneo Mexicano, nacio en el periodo 1918-1928
y se reforzo entre 1929 y 1940, sobresaliendo la dualidad de poder, entre el Presi-
dente de la Republica y el Jefe Maximo de la revolucion antes de 1934, figura, es-
ta ultima, que coincidia con la de presidente del partido oficial.** Siendo asi que el
presidencialismo mexicano del siglo XX adquiri6 sus caracteristicas esenciales en
el sexenio cardenista, por lo cual el periodo del Maximato e incluso los gobiernos de
Obregon y Plutarco Elias Calles deben considerarse como meros antecedentes. Co-
mulgamos con el autor en lo siguiente: a partir de Cardenas coincidiria en una mis-
ma persona la titularidad del Ejecutivo y del Partido de Estado, pues el presidente
era considerado el primer revolucionario y el primer priista. El Gobierno Cardenis-
ta implico asi una centralizacion politica y administrativa, a través del corporativis-
mo y la transferencia de las competencias de los estados a la federacion en materia
de recurso naturales, gracias a la subordinacion del Legislativo ante el Ejecutivo.*!
La Centralizacion —politica y administrativa, de factum y de iure— del gobierno
mexicano, incrementando facultades, juridica y metajuridicamente, de la Presiden-
cia de la Republica, fue el legado del cardenismo, a decir de este autor. Por ello, es
correcto afirmar que el sistema politico mexicano del siglo XX naci6 en el sexenio
cardenista. Dijimos ya que la no reeleccion jugd un papel fundamental en nuestro
sistema politico, al permitir la rotacién de las elites politicas, en general y de los
presidentes en particular, cuya potestad de Jefe de Estado, de gobierno y del partido
oficial tuvo siempre un caracter temporal, no vitalicio. Tal fue, quiza, el limite mas
contundente sobre el presidencialismo mexicano, su temporalidad. Las facultades y
potestades del Ejecutivo, si bien exorbitantes e ilimitadas, tenian un freno, la dura-
bilidad de seis afios.

En torno a la democratizacion, nuestro pais no escapd a dicho debate y la ex-
pansion democratica corri6 al parejo con la transformacion del sistema electoral
y politico, dejando de lado las modificaciones al sistema de gobierno. A la pos-
tre, triunfaria el esquema gradualista, reformista, pactista, en lugar del rupturista,
optandose, como sefiala Escamilla Cadena, por la transformacion paulatina y me-
surada del presidencialismo en lugar de su transformacion abrupta. Concierne a no-
sotros, estudiosos de la materia politico constitucional, encontrar las razones por las
que en nuestro pais, durante las aciagas décadas de la transicion democratica pacta-
da, se privilegio la conservacion del régimen presidencial por encima de las timidas
propuestas de parlamentarizacion, que incorporaran figuras como el Jefe y ratifi-
cacion del gabinete, la pregunta parlamentaria, el refrendo e, incluso, para 2018, el

40 David Torquemada Gonzélez, Caracterizacion del presidencialismo mexicano: andlisis historico,

orientaciones futuras e implicaciones hacia la administracion publica, tesis de licenciatura, Instituto de
Ciencias Sociales y Humanidades, UAEH, Pachuca, 2005, pp. 20-36.

4 Ibidem, p. 39.
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optativo gobierno de coalicion. Pero en esencia, permaneci6 incolume el Régimen
Presidencial que, en naciones como la nuestra, no es otra cosa que la imposibilidad
de sustituir el Congreso al presidente y viceversa, aunque la gobernabilidad des-
cienda a niveles criticos. Segun Escamilla Cadena, las transformaciones del sistema
presidencial mexicano deben rastrearse en la coyuntura posterior a las elecciones de
1988, cuando sobresalen el parcial, pero significativo, acotamiento del poder del pre-
sidente, disminuyendo el liderazgo que tradicionalmente este ejercia sobre actores
y poderes.** Antes que dicha coyuntura electoral, sin embargo, comenzaron la serie
de modificaciones legales que transformaron nuestro sistema de justicia constitucio-
nal, al establecerse el modelo europeo y desplazar al estadounidense, lo que a su vez
dio vida al Tribunal Constitucional via la Suprema Corte de Justicia. Apunta Esca-
milla Cadena: “Un primer antecedente del acotamiento del poder formal de la Pre-
sidencia puede ubicarse en su relacion con el Poder Legislativo [...] La oposicion no
gano la Presidencia de la Republica (1988) pero si transformo, cualitativa y cuantita-
tivamente, su representacion en el Poder Legislativo™.** Hecho que, si bien cambid la
correlacion de fuerzas al interior de la Camara Baja, materialmente el contubernio
PRI-Accion Nacional mantuvo intacto el predominio del Ejecutivo sobre el Legisla-
tivo. Siendo la transicion mexicana una liberalizacion gradual al tener el Presidente
el monopolio del proceso de reforma, acatando la construccion de nuevas reglas y
acuerdos entre los principales actores politicos la voluntad presidencial.*

En conclusion, el salto cualitativo en la transformacion presidencial no lo instau-
r6 en México ninguna legislacion de avanzada, sino que se origind mas bien en la
acumulacion paulatina y sostenida de diversos factores, los cuales desembocaron en
elecciones competitivas, caida de la votacion a favor del PRI y una nueva correlacion
de fuerzas, favorable a los otrora partidos de oposicion, Accion Nacional y de la Re-
volucion Democratica, perdiendo en 1997 el partido hegemonico la mayoria absolu-
ta de la Camara de Diputados federal, la presidencia de la reptblica en el 2000 y con
ello la anterior subordinacion del Legislativo hacia el Ejecutivo en turno.

II1.1 Régimen de responsabilidades del Presidente

En tratandose de la norma fundamental de 1857, dice Ramos Quiroz que esta cons-
titucion establecio que el presidente pudiera ser acusado por los delitos de traicion a
la patria, violacion expresa de la Constitucion, ataque a la libertad electoral y delitos
graves de orden comun, debiendo el Ejecutivo ser muy cauteloso para no infringir
directamente el orden constitucional, lo cual logro mediante el uso de facultades ex-
traordinarias y reformando previamente la ley fundamental.** Siendo el régimen en
cuestion mas amplio que el vigente, pues a partir de 1917 el régimen de responsabi-
lidades del Presidente se modificé al impedir que este pudiera ser acusado de viola-

4 Cadena Escamilla, nota 6, p. 239.

B Idem.
4 Ibidem, p. 240.

4 Ramos Quiroz, op. cit., nota 4, p. 19.
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cion expresa de la Constitucion y ataques a la libertad electoral, dandole impunidad
en el ejercicio de sus funciones, sujetindose solamente a responsabilidad por trai-
cion a la patria y delitos graves del orden comtin.*® La Ley Suprema de 1917, redujo
asi, el camulo de conductas que eventualmente pudieran configurar responsabilidad
presidencial. A diferencia de las Constituciones del siglo XIX, desaparecieron en la
de 1917 las sanciones en caso de violacion expresa de la Constitucion y ataques a la
libertad electoral que, en la optica de Ramos Quiroz, coincidimos con él, equivalio
a lisa y llana impunidad del presidente en el ejercicio de sus funciones. Quedando
solo, la traicion a la patria y los delitos graves del orden comiin, como Unicas hipo-
tesis juridicas capaces de iniciar un procedimiento contencioso contra el Presiden-
te. Asi, este ultimo no se le puede acusar hoy dia de atentar contra la independencia
nacional, aunque en la practica pudieran sobrar razones para hacerlo al no existir los
mecanismos juridicos necesarios para ello. Veamos. El articulo 108 constitucional
es contundente en materia de control constitucional, pues a partir de 1917 el régimen
de responsabilidades del Ejecutivo mexicano quedo acotado, limitandose las sancio-
nes a dos conductas: traicion a la patria y delitos graves del orden comun, el primero;
control politico, el segundo; judicial. Asi pues, si bien se buscé blindar al Presidente,
dejandolo fuera de las disputas de facciones y grupos de interés, también se le doto
de inmunidad, con las nefastas consecuencias que esto tuvo para el pais.

II1.2. Presidencialismo y controversia constitucional

Dice Ramos Quiroz que, en 1824:

[...] las facultades de control constitucional de la Corte Suprema eran dos,
la primera establecida en la fraccion I del articulo 137 consistente en co-
nocer las diferencias entre uno y otro estado de la federacion, siempre que
se redujera a un juicio contencioso, buscando [...] mantener el sistema fe-
deral y el reparto de competencias establecidas por la misma Constitucion.
Siendo dicha facultad el antecedente mas remoto en México de lo que hoy
conocemos como Controversias Constitucionales.?’

Concordamos con Quiroz toda vez que el control constitucional previsto en la
norma fundamental de 1824 establecid dos vias para alcanzarlo:

a) Mecanismos contenciosos litigiosos entre entidades federativas.
b) Responsabilidad de los servidores publicos, Presidente y Diputados Federa-
les, si violaren la Constitucion en ejercicio de sus funciones.

Asi pues, en sus inicios, el control constitucional mexicano fue establecido por el
Legislativo y el Judicial. El primero, via declaracion de inconstitucionalidad y juicio
politico; en tratandose del segundo, via Controversia Constitucional. Asi pues, con

4 Idem.

47 Ibidem, p. 34.
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la Constitucion de 1917 se retornaron las facultades de la Suprema Corte como ar-
bitro de los conflictos entre 6rganos de gobierno, conforme al lejano antecedente de
1824 y su restablecimiento en la Constitucion de 1857. El juicio de amparo fue, pues,
el medio de control constitucional par excelence, siendo hasta 1994 el unico medio
efectivo para ejercer dicho control pues aunque ya existia la figura de las Controver-
sias Constitucionales en el articulo 105, estas carecian de una ley reglamentaria, lo
cual dificultaba su aplicacion real, lo cual origind que hasta 1994, sélo se ejercitaron
42 asuntos de este tipo.*®

II1.3. Acotamiento de facultades, siglos XX, XXI

El siglo XX dio a luz un presidencialismo articulado alrededor de tres ejes: jefatura
del partido de Estado, de gobierno y de Estado. Tres titularidades reunidas en una
misma persona: presidente de la republica. La primera titularidad no estuvo previs-
ta en norma juridica alguna, lo estuvo, en cambio, en nuestro sistema politico. Esta
prevalencia de facultades del Ejecutivo, es decir, la rotura del equilibrio legal al su-
perar este poder las facultades de los otros dos, constituy6 un rasgo principalisimo
de nuestro régimen de gobierno durante la segunda mitad del siglo pasado; sin em-
bargo, al dia de hoy, el presidencialismo ha perdido varias de sus facultades, sufrien-
do una merma en su poder, incluyendo la ereccion de los organismos autonomos y
la sustitucion del sistema de partido hegemonico por el competitivo. De su lado, la
division de poderes en México, durante la época dorada del presidencialismo meta-
constitucional, fue letra muerta, obstaculizada por razones materiales e inexistente,
también en el plano formal
al designar el presidente a
los ministros de la Corte.
Cuando el presidente, desig-
naba también la totalidad de
candidatos y titulares de los
cargos publicos relevantes,
detentando a su vez la mayo-
ria absoluta tanto en el Legis-
lativo como en los gobiernos
estatales, siendo inexistentes
los frenos y contrapesos po-
liticos. En esencia, esa nu- FEY,

la divisién de pOdereS se ha El siglo XX dio a luz un presidencialismo articulado alrededor

mantenido incolume toda de tres ejes: jefatura de partido de Estado, de gobierno y de
Vve€z que el Ejecutivo conser- Estado. Tres titularidades reunidas en una misma persona:

. residente de la republica.
va la facultad de integrar las P P

48 Cuadro Estadistico Historico de asuntos relativos a Controversias Constitucionales remitidas entre 1917-
1994, México, Unidad de Controversias Constitucionales y de Acciones de Inconstitucionalidad de la
SCIJN, 2000, p. 82.
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ternas que el senado solamente ratifica. Asi pues, discordando del grueso de la doc-
trina, el presidencialismo mexicano ha perdido claramente las facultades politicas,
aquellas que emanaban del ejercicio de la jefatura del partido hegemonico; sin em-
bargo, el presidencialismo mexicano sigue gozando de la misma inmunidad deten-
tada por los presidentes de las facultades metaconstitucionales, ademas de seguir
imponiendo a los titulares del poder Judicial (via ternas). La facultad de integrar al
Legislativo ha resucitado de acuerdo con los resultados de la eleccion del 1 de julio
del 2018. Si bien, podemos afirmar que aun controlando Lopez Obrador el Legislati-
vo, la diferencia con el hiperpresidencialismo de atafio radicaria en el nuevo sistema
de partidos, competitivo el actual, hegemodnico en el pasado. El régimen de respon-
sabilidades del Ejecutivo, en cambio, vigente en 1857 e incluso en 1900, ha desapa-
recido. Si bien, Lopez Obrador promete modificar el articulo 108, ampliando asi el
régimen de responsabilidades del presidente. En México decimos, no existe al dia
de hoy real division de poderes, pues para efectos practicos ningun individuo que
no conozca al presidente no puede ocupar el cargo de ministro de la Corte. Si bien,
podria objetarse que la duracion del cargo de Ministro de la Corte reduce la influen-
cia del presidente en los ministros, dada la duracion transexenal del cargo, siendo
asi que los impuestos por Pefia Nieto duraran en funciones hasta las administracio-
nes de los siguientes dos presidentes, por ejemplo, la sustitucion escalonada nos lle-
varia a afirmar que el proximo presidente podra, a su vez, elegir a los sustitutos de
otros ministros que deberan retirarse o ser sustituidos por fuerza mayor durante su
mandato. Lo anterior mantiene, como coto del poder presidencial, genérico, aunque
no especifico, la integracion de la Suprema Corte. Radicando, en el mecanismo an-
terior, uno de los principales obstaculos para el ejercicio real y efectivo del control
constitucional a los actos del Ejecutivo.

IV. Conclusiones

En el ultimo cuarto del siglo pasado, inici6 la disminucion de facultades del presi-
dencialismo mexicano, disminucion que corri6 al parejo con diversas transforma-
ciones materiales y que culmin6 en un nuevo régimen presidencial. El grueso de
la doctrina articuld el discurso de las facultades acotadas o presidencialismo débil,
aduciendo que el problema no era ya la disminucioén del poder presidencial, sino su
eficacia y transparencia. Sin desdenar la verdad de ambas necesidades, sostenemos
que permanece incolume una faceta del presidencialismo anterior, el régimen de res-
ponsabilidades, ineficaz para fincar al titular del Ejecutivo alguna responsabilidad
adicional mas alla de la traicion a la patria o los delitos graves del orden comun, sin
poder enjuiciar a un presidente por alterar decisiones politicas fundamentales, como
ocurrio con la reforma energética de 2013 que elimin6 la prohibicion de concesiones
en la extraccion de hidrocarburos. En el mismo tenor, es vigente la exigencia de una
division de poderes real, toda vez que el Ejecutivo continlia nombrando a los méxi-
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mos integrantes del Poder Judicial, volviendo nugatorio ambas disposiciones, todo
esfuerzo auténtico por limitar y controlar el poder presidencial. La divisién de po-
deres, dijimos, no se agota en la imposibilidad de disolver un poder a otro, implica,
asi, la prohibicion de un poder para integrar a otro, meta plausible si el Poder Judi-
cial proviniere de eleccion popular. Cuestion distinta sera combatir la influencia del
Ejecutivo sobre el Legislativo, maxime ahora en la era obradorista. Hasta entonces
se satisfaga la demanda anterior, podremos abrir los ojos a alternativas novedosas:
parlamentarizacion del régimen presidencial; via gobiernos de coalicion, jefe de ga-
binete, etcétera [...] incluso, la plena sustitucion del presidencialismo por su antite-
sis, el régimen parlamentario. Reiteramos, strictu sensu, México no ha conocido un
presidencialismo tipico toda vez que la real division de poderes, rigida, no ha sido
implementada en nuestro pais (siendo hora de reconocer, en su caso, que la llama-
da division de poderes rigida del presidencialismo no existe y que, en efecto, este
régimen supone un Ejecutivo exacerbado). Hasta entonces, podriamos optar por un
abanico distinto de opciones que pudieran solucionar las actuales crisis de legitimi-
dad, responsabilidad y eficacia que padecen nuestras instituciones vigentes. En tan-
to, hemos buscado poner el dedo en la llaga; la ineficacia de los controles al régimen
presidencial.
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El derecho penitenciario
Maria Jose | €Spaniol durante la
Palazén Pagin* | dictadura franquista

Resumen

Este articulo se propone analizar la realidad penitenciaria espafiola durante la Gue-
rra Civil (1936-1939) y la Dictadura Franquista (1939-1975), prestando especial atencion
a la vulneracion de los derechos mas elementales que se produjo de los presos, principal-
mente de los que tenian caracter politico. Pretende visibilizar la realidad de la poblacion
reclusa, hacinada, obligada a trabajos forzados y sujeta a un intento de destruccion fisica
y moral. Se hard también una exposicion de las leyes aplicables durante el franquismo
que implicaron una terrible involucion de la legislacion y practica penitenciaria lograda
durante la IT Republica gracias a la labor de figuras tan importantes como la de Victoria
Kent, Directora General de Prisiones en Espafia entre 1931 y 1932.

Abstract

This article aims to analyze the spanish prison situation during the Civil War (1936-1939)
and the Franco dictatorship (1939-1975), paying special attention to the vulneration of the
most elemental rights of prisoners, mainly those who They had a political character. It aims
to make visible the reality of the prison population, crowded, forced to forced labor and
subject to an attempt of physical and moral destruction. There will also be an exposition
of the laws applicable during the Franco regime that involved a terrible involution of the
penitentiary legislation and practice achieved during the Second Republic thanks to the
work of such important figures as Victoria Kent, Director General of Prisons in Spain
between 1931 and 1932.

Sumario: Introduccion/ I. Derecho penitenciario vigente durante el franquismo / II. Una multitud
entre rejas: volumen de poblacion reclusa / I11. El porqué del castigo / IV. La vida intramuros: lo
que escondian las carceles franquistas / V. El trato a las reclusas durante la dictadura / VI. “El
trabajo os hara libres” / VII. Conclusiones / Fuentes de consulta

*  Mtra. en Derechos Fundamentales por la Universidad Nacional de Educacion a Distancia,
Colaboradora-Investigadora de la Universidad Complutense de Madrid.
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Hay dos clases de hombres: quienes hacen la historia
v quienes la padecen.

Camilo José Cela
Premio Nobel de Literatura.

Introducci(’)n

Si en un momento de la Historia como este nos centramos en analizar lo que ocurrid
en las carceles franquistas, estaremos indagando en una parte de la Historia Negra
de Espafia, negra por lo terrible de lo que representa, asi como por la opacidad con
la que se trat6 la realidad que se vivio dentro de las prisiones durante todo el tiempo
que durd la dictadura del general Franco, pero también por la notable indiferencia
con la que en la actualidad se sigue considerando dicha etapa, periodo que represen-
ta la cronologia de la vida de miles de personas, que se fue apagando o consumiendo
dentro de unos muros inexpugnables que retuvieron en su seno la lucha que los ciu-
dadanos democraticos emprendieron por la libertad.

Si investigar lo que supusieron en Espafia las prisiones franquistas es un tema ne-
cesario, también lo es tomar un poco de tiempo para recordar la Espafia penitencia-
ria que existia antes de la Guerra Civil (1936-1939), y, de este modo, poder contrastar
adecuadamente ambos sistemas y sacar conclusiones. No podemos negar ahora
que el periodo que abarcé la II Republica Espafiola tuvo sus luces y sus sombras
(aunque en mi humilde opinién, no derivadas en ningln caso del Sistema de Go-
bierno adoptado, sino de la dificultad del momento y de la incompetencia de algu-
nos de sus politicos para realizar la ardua labor que se les habia encomendado en
aquellos tiempos convulsos de principios del siglo XX), y aunque este periodo re-
presento ciertamente un tiempo breve, fue fructuoso para el derecho penitenciario
espafol. No puede olvidarse en este punto la importante labor de Victoria Kent co-
mo Directora General de Prisiones durante los dos primeros afios de la II Republica
(primer cargo oficial de tanta relevancia ocupado por una mujer en toda Europa), y
la trascendente impronta que la misma dejo en sus sucesores para seguir trabajando
por una realidad penitenciaria mas justa. En esta etapa de la historia del pais, Vic-
toria Kent logro el reconocimiento de los derechos basicos y garantias esenciales de
los presos, consiguié una mejora en las condiciones de las carceles, creé un Cuerpo
de Funcionarios de Prisiones y, uno de sus mayores logros, construyd la Prision de
Mujeres de Ventas, todas ellas reformas necesarias que dignificaron y humanizaron
la vida del reo. El discurso humanista de Kent se dirigié esencialmente a la dignifi-
cacion de la condicion del recluso, algo hasta entonces rechazado; y en su labor para
reformar las prisiones y mejorar la calidad de vida y el respeto a los derechos esen-
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ciales de quienes alli residian siempre tuvo como referente a Concepcion Arenal,!
la mujer que mas trabajo y luchoé por reformar las inhospitas carceles espafiolas du-
rante el siglo anterior.

Pero, por desgracia, la cronica penitenciaria cambid cuando se produjo el alza-
miento del bando sublevado, y la amplia legislacion penitenciaria republicana fue
derogada tempranamente en noviembre de 1936, a la par que la nueva regulacion dio
al traste con muchos de los derechos que ya les habian sido reconocidos a los reclu-
s0s, no solo por el interés que tenia el nuevo gobierno de caracter dictatorial surgido
tras la confrontacion en que tales normas no se aplicaran a los presos comunes, sino
sobre todo por la obcecacion de que no se respetaran los mas elementales derechos
de los presos politicos que habian sido derrotados en la contienda y que debian sufrir
por todo el mal, que segtn el régimen, habian cometido. Entre las normas mas rele-
vantes de caracter penitenciario que fueron derogadas por la dictadura, a modo de
ejemplo podemos sefalar la Ley del 25 de octubre de 1935, que ordenaba la retirada
urgente de cadenas blancas, grillos y hierros de sujecion de los establecimientos pe-
nitenciarios, el Decreto del 29 de marzo de 1932 por el que se creaba el Instituto de
Estudios Penales, destinado a la preparacion del personal de prisiones y a la amplia-
cion de estudios juridicos en esta rama del derecho (atin al dia de hoy no se ha vuel-
to a crear un instituto de cardcter similar que persiga tales pretensiones en el pais),
sin olvidar la importantisima y también derogada Orden del 24 de abril de 1931 que
establecia la libertad de conciencia de los reclusos.

Por tanto, desde el inicio de la Guerra Civil, y mientras el bando sublevado va
tomando el control de ciertas zonas de la geografia espaiiola, se inicia una lucha sin
cuartel por derrocar todos los avances penitenciarios realizados y aplaudidos a nivel
internacional en la etapa republicana, pretendiendo, ademas, como asi lo consiguie-
ron finalmente, retroceder muchos afos en cuanto al trato ofrecido a los presos y el
respeto a sus mas elementales derechos humanos. Tan poco importaron entonces es-
tos menesteres en relacion con la poblacion reclusa que no se recuerda en la historia
de Espafia un momento en el que las carceles estuvieran tan atestadas, ni siquiera
en las Guerras Carlistas, lo que nos permite proclamar sin temor a equivocarnos
que en esta época se dio un verdadero encarcelamiento masivo de presos.?

Todo lo que se acaba de citar a modo introductorio en el presente apartado, nos
aporta, ya inicialmente, una idea aproximada de lo atroz que fue la vida de los re-
clusos desde el afio 1936 en que se inicia la Guerra Civil hasta el fin de la Dicta-
dura Franquista en 1975, asi como de la necesidad e importancia de estudiar en

Al mes siguiente de su nombramiento Victoria Kent ordeno retirar de manera urgente las cadenas blan-
cas, grillos y hierros de sujecion que ain se utilizaban, y el bronce de las mismas fue utilizado para
elaborar una escultura en honor a su admirada maestra Concepcion Arenal, cuyo lema principal fue:
“Qdia al delito pero compadece al delincuente”. Actualmente puede contemplarse en su nueva ubicacion
en el Parque del Oeste de Madrid.

J. Chaves Palacios, (2005), “Franquismo: prisiones y prisioneros. Pasado y Memoria”, Revista de Histo-
ria Contemporanea, nim. 4, pp. 27-47
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estos momentos la realidad penitenciaria que durante estos afios recientes se vivio
en Espafia.

I. Derecho penitenciario vigente durante el franquismo

Para analizar de manera adecuada la realidad penitenciaria espafiola durante la Dic-
tadura Franquista, comenzaremos por estudiar la normativa aplicable en el ambito
penal y carcelario durante este periodo, y para ello, debemos examinar tres apar-
tados bien diferenciados: legislacion penal (dentro de la misma destacaremos las
siguientes normas vigentes entonces: el Codigo Penal de 1932 que se mantuvo en
vigor con algunas especialidades hasta que en el afio de 1944 se aprob6 el nuevo co-
digo penal propiamente franquista; el Codigo de Justicia Militar del 17 de julio de
1945; y otras normas diversas, como era el caso de la Ley de Responsabilidades Po-
liticas del 9 de febrero de 1939; la Ley del 1 de marzo de 1940 de Represion de la
Masoneria y del Comunismo; la Ley de Vagos y Maleantes que fue aprobada en la I1
Reptiblica pero reformada a conveniencia del Régimen Franquista en 1954; y la Ley
sobre Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970), legislacion procesal (esencial-
mente la Ley de Enjuiciamiento Criminal del 14 de septiembre de 1882) y legislacion
penitenciaria (en este punto hay que resefar principalmente que el Régimen derogd
la legislacion penitenciaria republicana y volvio a declarar en vigor el Reglamento
Penitenciario de 1930 aunque con modificaciones que endurecieron la vida en pri-
sion; mas tarde se elabor6 el Reglamento Penitenciario de 1948, que ya era una obra
propiamente franquista y constituy6 el instrumento esencial para regir la vida de
los presos, y posteriormente, el Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956.
Aunque entre estos dos ultimos reglamentos habia algunas diferencias, las directri-
ces esenciales de los mismos seguian siendo practicamente iguales).

Por lo que respecta a la legislacion penal, hay que sefialar que antes de que se
aprobara el Codigo Penal Franquista, ya el propio Régimen dict6 la Ley de Segu-
ridad del Estado del 29 de marzo de 1941 para que la legislacion republicana, que
debia aplicarse provisionalmente, estuviera en sintonia con el ideario del dictador.
Posteriormente, el Codigo Penal de 1944 se encargd de configurar un ordenamien-
to juridico penal totalitario con una restriccion inusitada de las libertades publicas
que sorprendentemente los ciudadanos tendrian positivamente reconocidas con pos-
terioridad en el Fuero de los Espafioles del 17 de julio de 1945. Este c6digo se basé
esencialmente en la finalidad retribucionista de las penas, endureciendo la represion
ya iniciada desde la contienda.

En cuanto a las leyes denominadas de Orden Publico, dictadas durante este pe-
riodo cabe destacar la Ley de Represion de la Masoneria y el Comunismo, ya citada,
y que la cred el Régimen con la finalidad de luchar contra estas dos corrientes con-
sideradas como un gran peligro para Espana, y que ademas se aplicoé con caracter
retroactivo, se encarg6 de tipificar el delito de profesion masénica 0 comunista san-
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cionado con pena de prision con mas de

12 afios, y el mismo seria juzgado por una La disciplina de la vida en
jurisdiccion especial con alto contenido prision se podia imponer
castrense y falangista. También debemos a través de sanciones

citar en este punto la Ley de Vagos y Ma-

leantes, que perseguia a personas consi- corporales, los reclusos

deradas en “estado peligroso”, entre los no estaban protegidos por
que se encontraban mendigos, ebrios, to- ningﬂn tipo de seguro social
xicélr}anos, homqsexuales y tyansexuales, y aungque trabajaran para
que s6lo son un numero reducido de aque- dimi d b
llos a los que se les podia privar de liber- reaimir con _ena no g.oza an
tad por la aplicacion de esta normativa. de las medidas pertinentes
En relacion con la legislacion peniten- de higiene y seguridad en el
ciaria, hay que sefialar dos etapas bien ambito laboral.

diferenciadas del sistema penitenciario
franquista vigente durante el periodo ci-
tado: el primero va desde el inicio de la contienda en 1936, hasta el afio 1948, y el
segundo desde este mismo afio hasta el final de la dictadura en 1975.

En la primera etapa, el sistema penitenciario vigente se caracterizaba por una ab-
soluta indefinicion, un conjunto de normas desordenadas que hacian dificil el cum-
plimiento de los preceptos de las mismas que protegian los derechos de los presos, y
no es descabellado pensar que esto fue buscado y mantenido conscientemente por el
Régimen para permitir su libertad de actuacion en este ambito.?

Esta situacion varia cuando en la segunda etapa, ya en el afo 1948, se aprueba el
nuevo Reglamento Penitenciario, como ya sefialamos, una obra propiamente fran-
quista, que definia las caracteristicas esenciales con las que contara el nuevo siste-
ma penitenciario de la Espafia de la posguerra, y que se convierte en el instrumento
esencial del derecho penitenciario del Régimen. Este reglamento decia basarse esen-
cialmente en los principios de caridad cristiana a los que tanto recurria la Dictadura,
y el mismo afirmaba en su exposicion de motivos, que habia surgido con la intencién
de recoger en un solo texto las diversas disposiciones de caracter penitenciario que
habian estado vigentes durante los primeros afios del Franquismo, configurando un
tipo de prision que no tenia en ningiin momento la intencion de reformar a aquellos
presos que albergaria en su seno, sino de sancionar una conducta, en opinion del go-
bierno, reprochable, y de apartar a estos individuos considerados peligrosos durante
un tiempo de la vida en sociedad.

La disciplina de la vida en prision se podia imponer a través de sanciones corpo-
rales, los reclusos no estaban protegidos por ningun tipo de seguro social y aunque
trabajaran para redimir condena no gozaban de las medidas pertinentes de higiene

3 D. Rodriguez Teijeiro, “Configuracion y evolucion del sistema penitenciario franquista (1936-1945)”,

Revista de Historia Contemporanea Hispania Nova, nam. 7, Separata, 2007, p. 4., disponible en: http:/
hispanianova.rediris.es/7/dossier/07d019.pdf.
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y seguridad en el ambito laboral. Las relaciones de los presos con el exterior, espe-
cialmente con sus familiares, eran muy limitadas, aislamiento que hacia mucho mas
dificil la vida intramuros de estos condenados. Ademas de tener en cuenta que des-
pués de la excarcelacion estos ciudadanos no gozaban de ayuda de ningun tipo para
poder reintegrarse en la sociedad, con lo que su futuro no dejaria de ser muy oscuro
aun después de haber recuperado la tan ansiada libertad.

La disciplina implantada por este reglamento penitenciario también tenia mati-
ces castrenses; los presos no tenian instrumentos juridicos para hacer frente a las
resoluciones administrativas en este ambito, y la represion de cualquier expresion
o demostracion, que seglin el Reglamento pudiera interpretarse como irreverencia,
blasfemia o burla a la religion catdlica, daria lugar a férreos correctivos dentro de las
carceles por parte del personal de prisiones.

El Ministerio de Justicia y el Servicio Nacional de Prisiones integrado dentro del
mismo, ejerceran una labor esencial para sefialar cudles serdn los establecimientos
destinados a recluir a los presos franquistas y como sera el control administrativo
que se ejercera sobre ellos. Estos organismos también seran los encargados de dise-
fnar los instrumentos necesarios para iniciar la puesta en marcha de la explotacion
laboral de los penados y, lo que es mas importante, su adoctrinamiento politico-mo-
ral, incrementando también para ello el volumen de personal que integra el Cuerpo
de Funcionarios de Prisiones, al que se le exigiran una ideologia afin al Régimen.*

Pero a pesar del supuesto intento que hizo el gobierno dictatorial al promulgar
este reglamento penitenciario en 1948, para supuestamente mejorar la situacion en
las carceles espaifiolas, ello no se consiguid en ningun caso segin expresoé el “Livre
blanc sur le systéme pénitentiaire espagnol” elaborado por la Commission Interna-
tionale Contre le Régime Concentrationnaire en 1953. Este andlisis fue redactado
por una delegacion de la Comision internacional tras analizar la realidad peniten-
ciaria de Espafia, claro estd, la que el Régimen le permitio observar de manera res-
tringida, y aunque este libro no se publico en Espaiia, dejo constancia de las graves
vulneraciones de derechos que se cometian sobre los encarcelados espafioles.

E incluso, después de la aprobaciéon del nuevo Reglamento de los Servicios de
Prisiones de 1956, el sistema carcelario franquista continué su funcionamiento
intentando poner en practica su ideologia a través de un arsenal de instrumentos
que nada comparten con el derecho penitenciario vigente en los actuales Estados
democraticos y de derecho. Un sistema penitenciario que establecia la duracioén o
severidad de las penas, no en funcion del delito cometido, sino con base en la su-
puesta peligrosidad del sujeto calculada sin base cientifica adecuada sino simple-
mente asentada en la creencia ideoldgica de que determinadas personas, por su
forma de actuar y también de pensar, eran un riesgo para la sociedad si continua-
ban en libertad.

4 Ibidem,pp.5y 6.
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En resumen, el sistema

penitenciario franquista es- |4“u
taba sustentado en un mode-
lo represivo gestado desde el
sentimiento de venganza. La
soledad, el aislamiento y los
malos tratos que se infligie-
ron perseguian la neutraliza-
cioén de sus opositores, todo
ello puesto en practica a tra-
vés de una serie de instru-
mentos que deberian mostrar
a dichos ciudadanos como
seria también su vida futura
tras las I'ejaS si no obedecian El régimen dictatorial mientras que tuvo el poder, fue un

debidamente los mandatos y ejemplo de severidad y totalitarismo que permiti6 el castigo
o de delitos politicos, asi como la humillacién de sus autores,
preceptos del regimen. cuando todo ello, desgraciadamente, atentaba contra los mas

De todo lo expresado, po- elementales derechos humanos.

demos deducir que la norma-

tiva penal como penitenciaria aprobada por el régimen dictatorial, y que acabamos
de analizar, fue un instrumento basico y perfectamente disefiado para mostrar a la
ciudadania cuales serian las bases de la actuacion totalitaria franquista, y cuales
las consecuencias de aquellos que incurrieran en un hecho tipificado como delito
0 que con ciertos actos se descubrieran como “enemigos de la patria”. Y es que,
ya desde el inicio de la lucha armada, el bando nacional intenté mostrar abiertamen-
te como seria la fisionomia de su sistema penitenciario si conseguia ganar la gue-
rra, severidad que se demostrd claramente al declarar aplicable para muchos delitos
considerados hasta entonces comunes, el severo Codigo de Justicia Militar. No po-
demos olvidar en este punto que algunas conductas politicas contrarias a la subleva-
cion militar, y que, por tanto, defendian el gobierno republicano democraticamente
establecido, fueron sancionadas con este codigo militar con la pena de muerte, la
cual volvio a instaurarse en Espafia en 1938, antes incluso de que acabara la guerra.

En definitiva, después de haber expuesto la normativa mas relevante a nivel na-
cional aplicada durante la etapa franquista, es facil descubrir que toda legislacion
aprobada durante estos afios tenia en el fondo la intenciéon de impedir la reconci-
liacion entre los dos bandos combatientes durante la guerra nacional, algo que se
mantuvo vigente durante décadas con las terribles consecuencias que ello supuso
para la poblacion espafiola, especialmente para aquellos que integraban el cono-
cido como bando de los vencidos. A modo de resumen, y para concluir el analisis
legislativo, puede decirse que toda la normativa elaborada y aplicada por el régi-
men dictatorial mientras que tuvo el poder, fue un ejemplo de severidad y totalita-
rismo que permitio el castigo de delitos politicos, asi como la humillacioén de sus
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autores, cuando todo ello, desgraciadamente, atentaba contra los mas elementales
derechos humanos.’

II. Una multitud entre rejas: volumen de poblacion reclusa

Es importante aportar datos que nos muestren la realidad del nimero de presos que
fueron encarcelados durante la Guerra Civil y que pasaron su encierro posterior en
las carceles espafiolas, pero ello no es facil si tenemos en cuenta que las cifras ofi-
ciales y las que se dan por quienes han investigado en profundidad el tema no con-
cuerdan, a pesar de la gravedad del asunto que tratamos y de lo relevante que seria
contar con datos veridicos al respecto.

Si manejamos los nimeros oficiales que se aportaron en el periodo de posguerra
con respecto a la poblacion reclusa, estos reflejaban que en Espana habia solamente
83 mil 750 reclusos al iniciar el afio 1940 (segin la Memoria del Patronato Central
para la Redencion de Penas por el Trabajo de ese afio), aunque curiosamente, y para
esa misma fecha, el que fuera Director General de Prisiones en esta década sefiald
que la poblacion reclusa para entonces era de 270 mil 719 espafioles.® En definitiva,
y desgraciadamente, la cifra era mucho mas elevada de lo que los medios oficiales
dieron a conocer a la ciudadania, lo que ha provocado que la doctrina haga correr
rios de tinta para intentar mostrar la gravedad de lo que ocurrio tras los muros de las
prisiones espafiolas a través de cifras mas o menos ajustadas a la realidad, aunque
sepamos que debido al transcurso de los afios y tras la ocultacion de tantas pruebas
es dificil expresar con una sola cifra exactamente lo que sucedio.

Al no contar con datos oficiales certeros sobre el volumen de poblacion reclusa,
ciertos historiadores han sefialado las cifras que, en su opiniéon mas se aproximarian
a esa realidad desconocida, por ejemplo, Tamames Goémez cifra en 221 mil las per-
sonas que fueron recluidas en Espafia en el afio 1940, de las cuales solo 10 mil eran
presos comunes y nada mas y nada menos que 211 mil eran presos politicos. Por su
parte, Tufion de Lara y Viiias Martin afirman que fueron 270 mil los prisioneros du-
rante esta etapa, y finalmente, Paul Preston, quien es probablemente el historiador
especializado en la Guerra Civil espafiola mas cualificado a nivel internacional, ci-
fra en 400 mil los espafioles y espaifiolas que fueron prisioneros durante la posgue-
rra.” Todo ello, lejos de aclararnos el volumen de poblacion reclusa en este momento
de la historia, nos muestra unas cifras enormemente diversas y que nos hacen reco-
nocer que los medios oficiales de la dictadura manipularon todos los datos posibles
para ocultar la terrible situacion que se vivio durante aquellos afios en Espaiia.

> A. Andrés Laso (2015), “Legislacion penal, procesal penal y penitenciaria tras la Guerra Civil Espafio-
1a”, Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. 35, pp. 197-240.
Angel Sanz (1945), De re penitenciaria. Madrid, Talleres penitenciarios de Alcald de Henares.

7 Andrés Laso, op. cit., pp. 197-240.
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Asimismo, a medida que la Guerra Civil fue avanzando, la poblacion penitencia-
ria iba aumentando hasta alcanzar cotas insospechadas, dando lugar a unas cérceles
atestadas de seres humanos, lo que obligé al poder gobernante a crear 72 campos de
concentracion en toda Espafia (aunque este nimero también puede ser discutido por
escueto), asi como “batallones de trabajadores”, ambos permitieron descongestionar
los centros penitenciarios pero sin que ello supusiera disminuir la violencia del cas-
tigo a los “enemigos”, algo que habia marcado el Régimen como objetivo esencial a
cumplir en el campo penitenciario.?

Dicho con otras palabras, a medida que las carceles se iban colapsando con la
llegada de nuevos presos politicos, se crearon también progresivamente, campos de
internamiento para lograr descongestionar las prisiones improvisadas que se estaban
usando, y que podian ser desde plazas de

toros o fincas rusticas, hasta fortalezas, ci- ,
nes, colegios, ayuntamientos, fabricas, pis- DeSpueS de toda la
tas deportivas y conventos. Estos campos informacion aqui aportada,
de internamiento improvisados fu,nc10na— es ficil entender que la
ron a lo largo y ancho de la geografia espa- lidad itenciari
nola desde 1936 hasta 1947, fecha en la que I’ffa l_ ad pen l enciaria se
cerrd el Gltimo de estos dantescos lugares.’ hizo insostenible en 1941,
Todo ello nos lleva a proclamar que, puesto que en este momento
tras la Guerra Civil, lgs prisionqs espa- no cesaba el numero de
nplas, y con ellas el sistema penitencia- encarcelamientos y tampoco
rio nacional, entraron en una decadencia liberab .,
de la que tardarian décadas en salir. Para e liberaba a ningun preso.

confirmar esta realidad que acabamos de

sefialar, citaremos el siguiente dato revelador: al inicio de la contienda, Espafia con-
taba con una estructura penitenciaria con capacidad para albergar a 15 mil presos,
pero tres afios después, casi a punto de finalizar el enfrentamiento, ya eran aproxi-
madamente 300 mil las personas encarceladas, es decir, la situacion a la que habia
dado lugar el intento de represion no podia ser menos que dramatica.

Después de toda la informacion aqui aportada, es facil entender que la realidad
penitenciaria se hizo insostenible en 1941, puesto que en este momento no cesaba el
numero de encarcelamientos y tampoco se liberaba a ningun preso. Todo ello pro-
voco que el Régimen no tuviera mas remedio que excarcelar a ciertos reos, dejando
en prision solamente a los que consideraba mas peligrosos para sus intereses, que
ciertamente, tampoco representaban un pequefio grupo y que en su inmensa mayo-
ria estaba integrado por presos politicos.!”

8 Ibidem.

9 J. Chaves Palacios (2005), “Franquismo: prisiones y prisioneros. Pasado y Memoria”, Revista de Historia

Contempordnea, num. 4, pp. 27-47.

10" G. Goémez Bravo (2008a), “La politica penitenciaria del franquismo y la consolidacion del Nuevo Esta-

do”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, mim. 61, pp. 165-197.
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Por lo que respecta al numero de ejecuciones de presos que se llevaron a cabo du-
rante la Dictadura Franquista, segiin datos del Ministerio de Justicia del Régimen,
entre 1939 y 1943 fueron ejecutados 193 mil 684 presos politicos, entre ellos no sélo
se encontraban adultos sino también nifios. No obstante, algunos historiadores afir-
man que el nimero de estos supera, y de largo, las 200 mil victimas ejecutadas du-
rante toda la dictadura;'' todas ellas fueron mayoritariamente fusiladas, aunque en
su certificado de defuncion la causa de muerte que figuraba era simplemente la de
parada cardiorrespiratoria o hemorragia. Sin olvidar tampoco en este punto, las 114
mil desapariciones forzadas que tuvieron lugar en el pais durante estos 40 afios y que
aun hoy siguen sin esclarecerse.

III El porqué del castigo

En relacion con la finalidad que se atribuy6 entonces a las penas de prision en esta
etapa dictatorial, debemos sefnalar que la misma era meramente correccionalista y
retributiva, de ahi que el derecho penal y el derecho penitenciario se hubieran con-
figurado como indisolublemente unidos a la vision ética y moral que tenia el Ré-
gimen.'” En otras palabras, las penas impuestas a los presos politicos cumplian,

En relacion con la finalidad que se atribuyé entonces a las penas de prision en esta etapa dictatorial,
debemos sefalar que la misma era meramente correccionalista y retributiva, de ahi que el derecho
penal y el derecho penitenciario se hubieran configurado como indisolublemente unidos a la visién

ética y moral que tenia el Régimen.

1" L. Biosca (2004), “El derecho a la Memoria Historica. El terror franquista y sus carceles”, Revista Pue-
blos, Especial Derechos Humanos, num. 12.

12 Andrés Laso, op. cit., pp. 197-240.

ZS? alegatos, num. 99, México, mayo/agosto de 2018



El derecho penitenciario espafiol durante la dictadura franquista... pp. 349-368

supuestamente, con la finalidad de redencion, liberacion de sus almas y recupera-
cion de estos para la sociedad catolica que constituia Espaiia, ya que dichos reclusos
debian “sanarse” a través de un proceso evangelizador (tal y como se sefalaba en la
Orden del 27 de abril de 1939 por la que se nombraba a Nuestra Sefiora de la Merced,
patrona de los presidios).”® Asi lo expresa también el Reglamento de 1948 cuando
afirma que los presos politicos eran sujetos inadaptados a la sociedad que necesita-
ban inexcusablemente ser sometidos a una cura para poder volver a ella.!*

La vision oficial de la necesidad del castigo para corregir al enemigo se basaba en
el ideal religioso de que el dolor purga los pecados del hombre;'> teniendo en cuenta
ademas que, segtin el Régimen, sus enemigos eran criminales en potencia y muchos
de ellos no podrian reintegrarse nunca en la sociedad, y, por tanto, si salian a la calle
dificultarian la restauracion del orden social y moral que pretendia establecer y man-
tener el Gobierno.!® Literalmente, el Régimen sefialaba que la legislacion penal no
podia perder entonces “su caracter de represion, ya que los sistemas penitenciarios,
con sus fines correccionales, deben conservar el tono de intimidacién conveniente
para los ciudadanos de poca cultura” (asi se sefialaba en la Revista de Estudios Pe-
nitenciarios, nimero 11 publicada en enero de 1946).""

En resumen, el dolor y la expiacion que debian sufrir los condenados serian las
bases de las sanciones penales a cumplir, y la peligrosidad social de los presos se
consideraba el fundamento que estableci6 el dictador para justificar su inadmisible
politica penitenciaria.'® Todo ello se entiende mejor si lo ponemos en relacion con lo
expresado en numerosas ocasiones por Vallejo-Nagera, Jefe del Servicio de Psiquia-
tria del Bando Nacional durante la guerra, quien afirmaba que era necesario aplicar
una “terapia de hispanidad” a los reos, ya que sus investigaciones en prision se cen-
traron siempre en buscar la confirmacion de que los ciudadanos de izquierdas eran
enfermos mentales afectados por diversas patologias, y, segun su interpretacion de
los resultados obtenidos, llegd a la conclusion de que debia segregar a los vencedo-

res de los vencidos para evitar la “contaminacion”.”

Por otra parte, la reduccion de las penas, la libertad condicional y el indulto que
se podian conceder a los presos, eran considerados como un ejemplo de perdon o
caridad cristiana del “buen Gobierno” basado en la moral catélica en la que supues-
tamente se regia, y no se contemplaron nunca estas medidas como basadas en dere-

13 G. Goémez Bravo (2006), “El desarrollo penitenciario en el primer Franquismo (1939-1945)”, Hispania
Nova, Revista de Historia Contempordanea, nim. 6, Separata, pp. 9-20.

4 Andrés Laso, op. cit., pp. 197-240.

G. Gomez Bravo (2008b), La criminalizacion de los presos en la Espaiia de la postguerra: una propuesta
de analisis, Actas del IX Congreso de la Asociacion de Historia Contemporanea, Universidad de Murcia,
pp. 1950-1967.

16 Gomez Bravo (2008a), op. cit., pp. 165-197.
7 Ibidem.
8 Ibidem.
19 Ibidem.
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chos de los presos, sino como una muestra de piedad del bando vencedor para con

aquellos que habian tenido un comportamiento “antiespafiolista”.?

I V . La vida intramuros: lo que escondian las carceles franquistas

La terrible guerra fratricida que se llevo a cabo en Espaia y la cruel represion que
el bando vencedor inici6 desde el final de la contienda sobre aquellos que considera-
ba enemigos de la Nacion, provocd que la poblacion reclusa desbordara las carceles
provinciales, causando un hacinamiento de los presos en lugares muy dispares uti-
lizados a modo de penales, tal y como ya lo sefialamos. Y este problema de la ma-
sificacion de las carceles espafiolas fue aumentando a medida que pasaba el tiempo
desde que se inici6 la Guerra Civil, y con ello la insalubridad y la carencia de manu-
tencion para los internos. Y es que progresivamente se fue reduciendo el coste que se
destinaba al sustento diario de cada reo,

La violencia se convierte, por lo que motivé que muchos de ellos murie-

. ran de hambre o que fueran sus familiares
tanto, en un p llal’f undamental los que se encargaran de su alimentacion

del trato a los reos, y como si no querian contemplar tan fatal des-
consecuencia, el miedo de enlace. Por otra parte, las torturas y los
la poblacion reclusa estd atentados a la integridad fisica y moral

eran una manera comun de reprender a

presente en su vida diaria , :
los encarcelados, y se cometian especial-

durante todos los aiios que mente en los depodsitos municipales, mas
dure su encierro y aun con frecuentemente que en las propias carce-
posterioridad. les provinciales,?' sin olvidar ademas los

largos y terribles interrogatorios a los que
eran sometidos muchos presos y que mer-
maban, ain mas, tanto su bienestar fisico como mental. La violencia se convierte,
por tanto, en un pilar fundamental del trato a los reos, y como consecuencia, el mie-
do de la poblacion reclusa esta presente en su vida diaria durante todos los afios que
dure su encierro y atin con posterioridad.??

Por poner un ejemplo real que muestra todo lo expresado en las lineas anteriores,
podemos relatar algo de lo que se vivid en la vieja Prision Provincial de Albacete
durante estos afos, alli los presos vivian hacinados, durmiendo en las escaleras, o
en el patio, lugar que se habia convertido en una enorme celda a la intemperie. Los
condenados a muerte quedaban totalmente encerrados y aislados en los calabozos
hasta su fusilamiento, calabozos concebidos en el momento de su construccion para

20 Gémez Bravo (2006), op. cit., pp. 9-20.
2l Chaves Palacios, op. cit., pp. 27-47.

22 Goémez Bravo (2006), op. cit., pp. 9-20.
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dos personas y en las que, durante esta etapa, se encerraba a mas de dieciséis. Aque-
llos presos que dormian en la planta baja de la prision lo hacian sobre el agua y los
restos fecales que anegaban el so6tano; espeluznantes condiciones que no mostraban
ni la mas minima humanidad en el trato que el poder gobernante le otorgaba a es-
tos presos. Muy similares fueron también las terribles circunstancias que los reos
tuvieron que vivir en el navarro Fuerte de San Cristdbal, utilizado también a modo
de penal en estos afios, por lo que no es de extraiar que en este ultimo lugar del nor-
te de Espaiia se produjera el intento de fuga mas numeroso de todo el franquismo.??

De inmediato tras acabar la Guerra Civil, el nuevo gobierno emanado de la con-
tienda volvio a permitir el uso de grilletes en prision que, como dijimos, ya se habia
abolido durante la II Republica; también se reanudo el uso de penas tan graves como
la de recortar la alimentacion a pan y agua, o la imposicion a los reos de tener que
cumplir turnos de trabajos forzados de noche y de dia.?*

Todas estas circunstancias enumeradas, entre tantas otras, provocaron unas con-
diciones de vida infrahumanas en estos lugares de encierro que facilitaron enor-
memente la expansion de enfermedades y epidemias. Es muy dificil, en este punto,
cuantificar las personas que murieron en las prisiones franquistas por las pésimas
condiciones de vida que tenian, puesto que en las inscripciones de defuncion que se
llevaban a cabo en el Registro Civil era poco frecuente dejar constancia del lugar del
fallecimiento. Y, por otro lado, la causa de la muerte de presos en la mayoria de los
casos, y teniendo en cuenta los partes médicos, era la debilidad fisica y psiquica que,
no obstante, y como sabemos, sufrian prolongadamente los internos debido princi-
pal y casi exclusivamente a las durisimas condiciones en las que eran retenidos, de
ahi que el nimero de decesos por inanicion llegara a ser asombrosamente elevado.?

Asimismo, los reos también tenian la obligacion diaria de participar en la ora-
cion, de formar y desfilar, asi como de cantar los himnos de ensalzamiento del Movi-
miento Nacional.?® Todos debian formarse obligatoriamente cuando sonaba el toque
de oracion, y para pasear por la zona de recreo debian alinearse de uno en uno guar-
dando dos metros de distancia, y caminando en silencio sin volver la cabeza.?” Como
podemos comprobar, las condiciones de vida en prision eran de todo menos faciles.

No podemos olvidar tampoco la estigmatizacion que suponia el paso por la carcel
para todos los presos politicos que lograban sobrevivir a ella y que, al salir de alli,
veian muy dificil, cuando no imposible, el volver a llevar una vida normal y no ser
apartados del ejercicio de derechos tan basicos como el derecho al trabajo;?® ademas,

23 E. San José Lopez (2001), “Sobre las carceles franquistas. Centro de Estudios de Castilla-La Mancha”,
Revista Afiil, nim. 23, Universidad de Castilla-La Mancha, pp. 17-18.

24 Gomez Bravo (2008a), op. cit., pp. 165-197.

25 Chaves Palacios, op. cit., pp. 27-47.
2 Ibidem.

27 Andrés Laso, op. cit., pp. 197-240.

28 Gomez Bravo (2006), op. cit., pp. 9-20.
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por supuesto, del rechazo al que eran sometidos todos sus familiares no sélo por el
resto de ciudadanos, sino también por el poder gobernante que mantenia una amplia
base de datos con toda la informacion relativa a los “enemigos de Espafia” y que se-
ria utilizada cominmente para manejar el designio de sus vidas.

No es de extrafiar, por tanto, que estas condiciones de vida de los reos fueran
criticadas a nivel internacional, sobre todo por muchos periodistas extranjeros que
ejercian de corresponsales en Espafa. Por ello, para evitar que toda esta cruenta
realidad saliera a la luz, sobre todo dentro de nuestras fronteras donde la dictadura
queria seguir contando con la sumision del pueblo, el Régimen edité y publicé un
periodico oficial sobre la vida en las prisiones titulado “Redencion”, aunque obvia-
mente esta era una edicidon meramente propagandistica que utilizaba datos manipu-
lados para ensalzar la labor del gobierno en las carceles espafiolas, de modo que el
verdadero estado de estos lugares y las condiciones en las que moraban sus internos
no aparecieron nunca en sus paginas. Este periodico también intentaria concienciar
al recluso sobre la realidad del Nuevo Estado, mostrandole la indole de las actuacio-
nes y decisiones oficiales que estos relegados ciudadanos debian acatar. Con el mis-
mo nombre de “Redencion” se crea, ademads, una editorial que es la que publicara
durante el periodo dictatorial los tinicos libros que pueden ser leidos por los presos,
al haber obtenido la autorizacion oficial o imprimatur de la Iglesia Catdlica por ser
acordes con su moral, como sabemos, la oficial del Estado.?’

Para mostrar con un ejemplo real lo que acabamos de mencionar sobre esta pro-
paganda del Régimen y sobre la influencia que la misma pretendia tener en la socie-
dad para justificar sus cruentas actuaciones intramuros, me parece oportuno citar
un extracto de un discurso pronunciado por Franco y publicado por la citada revista
Redencion, en el que habl6 del tratamiento al que debian ser sometidos los presos,
y en el que decia literalmente: “No es posible sin tomar precauciones, devolver a la
sociedad, o, como si dijéramos, a la circulacion social, elementos dafnados, perver-
tidos, envenenados, politicamente y moralmente, porque su reingreso en la comu-
nidad libre y normal de los espafioles, sin mas ni mas, representaria un peligro de
corrupcion y de contagio para todos, a la par que el fracaso historico de la victoria

alcanzada a costa de tantos sacrificios”.3?

V. El trato a las reclusas durante la dictadura

Este articulo que se encarga de analizar la realidad penitenciaria espafiola esencial-
mente durante la Guerra Civil y la posguerra, no podia dejar de albergar un espacio
individualizado para hablar del tratamiento que recibieron las mujeres encarceladas en
las prisiones franquistas, importante analisis que debemos hacer en este punto, tanto

2 M. Nufiez Diaz-Balart (1999), “Propaganda oficial para adornar el mundo carcelario en la posguerra”,
Revista Historia y Comunicacion Social, Universidad Complutense de Madrid, nim. 4, pp. 135-144.

30 Goémez Bravo (2008b), p. 1966.
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por la crueldad con la que fueron tratadas
ellas y sus hijos, asi como por las penalida-
des a las que tuvieron que estar sometidas
durante todo su cautiverio. En primer lu-
gar, hemos de ubicar las localizaciones en
que las mismas fueron recluidas para cum-
plir con su castigo, sobre todo, las que eran
consideradas presas politicas que debian
ser recuperadas para la sociedad en la me-
dida en que ello fuera posible. Pues bien,
los espacios que inicialmente estaban des-
tinados a acogerlas quedaron desbordados
o fueron ocupados por hombres, algo fa-
cil de entender si recordamos las cifras se-
naladas previamente y que nos mostraban

Este articulo que se encarga
de analizar la realidad
penitenciaria espaiiola
esencialmente durante la
Guerra Civil y la posguerra,
no podia dejar de albergar
un espacio individualizado
para hablar del tratamiento
que recibieron las mujeres
encarceladas en las prisiones
[franquistas.

una sobrepoblacion entre rejas, por ello se
acord6 acoger a muchas presas en conven-
tos o lugares a manos de personal religioso a quienes les seria encomendada su aten-
cion, de modo que intentarian implantar los valores morales que debian adquirir las
mismas para adaptarse a la nueva sociedad segun lo que habia sefialado el Régimen.

No obstante, estos lugares tampoco gozaban de las cualidades necesarias para
que las mujeres pudieran desarrollar en su interior una vida digna, de modo que la
convivencia de las reclusas con sus hijos menores en estos espacios infectos y donde
carecian, tanto ellas como sus descendientes, de las mas elementales condiciones hi-
giénicas, alimenticias y médicas, provocd desgraciadamente el fallecimiento de mu-
chas mujeres y una tasa increiblemente elevada de mortalidad infantil.’!

Algo no menos grave de mencionar es que muchas de estas mujeres fueron vic-
timas de abusos y agresiones sexuales en las prisiones franquistas, y otras muchas
madres y mujeres embarazadas fueron ejecutadas durante la dictadura, por lo que
sus hijos fueron robados, algunos incluso cuando la madre estaba viva, y entregados
a manos de familias afines al Régimen para intentar evitar que siguieran los pasos
de sus progenitores, sin dejar constancia alguna de sus origenes bioldgicos. La fina-
lidad que se perseguia con la comision de estos atroces actos era tratar siempre de
separar a las madres de sus descendientes para evitar que “triunfara” el Marxismo y
el Comunismo al que tanto temia la dictadura, y que el Régimen estimaba que podia
contagiar a los nifos si seguian con sus progenitoras. En definitiva, ello fue lo que se
vino en llamar una “eugenesia positiva” que ayudaria a librar a la sociedad de todos
sus males, segun creia ilusamente el gobierno de Franco.’? Como cifra relevante, en

31 L. Lopez Castro (2015), “El tratamiento penitenciario: Evolucion historica desde el s. XVII hasta la
actualidad con perspectiva de igualdad de género”, Revista Cuestiones Pedagogicas, Universidad de
Sevilla, nim. 24, pp. 89-102.

32 Ibidem.
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este aspecto podemos sefialar que en 1943 habia en escuelas estatales y centros reli-
giosos 10 mil 675 hijos de reclusas politicas, de manera que todos ellos fueron edu-
cados conforme a los mandatos del Régimen.3?

Uno de los testimonios mas reveladores con el que podemos contar para conocer
realmente como fue la vida de las mujeres en las carceles franquistas es el que nos
regald Tomasa Cuevas en sus obras. Esta escritora manchega, autora de tres libros
sobre el tema, relata que en la prision donde ella estuvo encarcelada las madres y los
nifios podian pasar hasta diez meses sin ver la luz del sol y sin salir del calabozo para
poder tomar el aire, lo que provoco la muerte semanalmente de un gran niimero de
infantes. Ademas de confesar que contaban con escasisima agua para poder beber,
bafiarse y lavar la ropa, asi como con una carencia terrible de alimentos que sufrian
tanto las madres como los hijos.**

No podemos olvidar, en relaciéon con el citado intento de adoctrinamiento y
formacion moral que pretendia llevar el Régimen con los reclusos y reclusas, que
durante la etapa franquista se crearon ademas siete centros especiales de “reedu-
cacion femenina” para aquellas mujeres catalogadas como “descarriadas”, “lige-
radas” o “mujeres perdidas”, que en todo caso eran consideradas como “inferiores
mentales”, aunque algunas también fueron llevadas a albergues, conventos de
oblatas y adoratrices.®® En definitiva, estas Prisiones de Mujeres Caidas creadas
por el Régimen estaban destinadas a la represion de la prostitucion a través del
trabajo y el adoctrinamiento cristiano, intentando borrar todo rastro de aquello
que fuera contrario a la moral cristiana,*® algo que no concuerda demasiado con
la cierta condescendencia con la que se trato a aquellas mujeres que ejercian esta
profesion en décadas posteriores de la dictadura (no olvidemos que la prostitucion
fue prohibida por la II Republica pero dicho decreto fue anulado por Franco en
1941, lo que permitid su ejercicio.

VI. “El trabajo os hara libres”

No es posible hacer un analisis en profundidad de la situacion penitenciaria de los
reos que moraron en las carceles espafiolas durante el franquismo si no hablamos de
los trabajos que estos debieron realizar durante el cumplimiento de su condena. Pa-
ra ello podemos citar, en primer lugar, el Decreto del 28 de mayo de 1937 (Decreto
281), que permitié los trabajos forzados y la esclavitud en la posguerra, al imponer
el derecho-obligacion al trabajo del reo, y el Patronato de Redencion de Penas por el
Trabajo creado en 1938, que se encargaria de controlar la explotacion de estos reclu-

3 Biosca, op. cit., p. 1.

3 T. Cuevas (2005), Presas: Mujeres en las cdrceles franquistas. Barcelona, Icaria.
3 Goémez Bravo (2006), op. cit., pp. 9-20.

36 Lopez Castro, op. cit., pp. 89-102.
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sos. El ultimo de los destacamentos en territorio nacional donde se desempefiarian
estos trabajos desaparecio en el tardofranquismo, concretamente en 1970, tras cons-
truir una colonia de chalés de lujo en Mirasierra, Madrid.?’

El Decreto 281 en su texto justificaba estos trabajos al estipular que los reclusos
no podian constituir “un peso muerto al erario publico”, y para ello debian trabajar
jornadas de hasta diez y doce horas al dia sin descanso. No obstante, tampoco pode-
mos olvidar que muchos presos republicanos no accedieron a esta “oportunidad” de
poder reducir condena a cambio de trabajo debido a las acusaciones que se habian
arrojado sobre ellos, en concreto, los encausados por el Tribunal para la Represion
de la Masoneria y el Comunismo, no podian hacer uso de este derecho porque no se
les consideraba aptos para ser corregidos.*®

El Régimen intentd con esta medida denominada “redencion de penas por el
trabajo” aparentar la adopcion de una postura cristiana que favorecia a los “enemi-
gos”,¥ y que ademas contribuiria a la mejora econdmica del Estado; sin olvidar que,
segun palabras del Director General de Prisiones en 1939, estos trabajos constituian
también un deber de reconstruir Espafia por parte de quienes previamente la habian

destrozado.*?, 41

Respecto a las condiciones de trabajo en las que laboraban los presos, pocos ca-
lificativos serian mas propios para definirlas que el de inhumanas, ya que a veces
las jornadas de trabajo que se desarrollaban eran tan largas y la alimentacion de los
presos tan mala que a estos les era imposible mantenerse en pie cuando eran trasla-
dados a los campos de trabajo.*

En relacién a la direccion del Patronato de Redencion de Penas por el Trabajo, de-
be senalarse que estaba compuesta por militares, eclesiasticos y representantes del
Régimen, lo que permitia que las élites del poder siguieran siendo las encargadas de
controlar minuciosamente la vida de los presos franquistas. De aqui también puede
deducirse facilmente cual fue la severidad con la que fueron tratados estos reos du-
rante el desempeno de las labores que les fueron encomendadas.

Y tan beneficioso fue para el gobierno en el poder el trabajo que desarrollaron es-
tos presos, que el mismo sirvio para la creacion de grandes y numerosisimas infraes-
tructuras, tanto publicas como privadas, y que atn al dia de hoy perduran en Espaiia.
Podemos citar, a modo de ejemplo, las siguientes: el tunel de Biela, la carretera de A
Corufa a El Escorial, la estacion de Chamartin, los embalses del Ebro, el canal del

37 Andrés Laso, op. cit., pp. 197-240.
38 Chaves Palacios, op. cit., pp. 27-47.
3 Andrés Laso, op. cit., pp. 197-240.

40 Tales fueron las palabras manifestadas por dicha autoridad en su discurso de inauguracion de los Talleres

Penitenciarios de Alcala de Henares el 5 de agosto de 1939.
4 Goémez Bravo (2008b), pp. 1950-1967.
4 Gomez Bravo (2008a), pp. 165-197.
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Bajo Guadalquivir o incluso monumentos para ensalzar el Régimen como el del ge-
neral Mola en Alcoceros y el monumental Valle de los Caidos.*> 44

VII . Conclusiones

Como colofén a todo lo expuesto, debemos afirmar que, desgraciadamente, es dificil
reconstruir con datos exactos la realidad de lo que se vivi6 en las carceles franquis-
tas si tenemos en cuenta que el Régimen dictatorial no hizo constar en documentos
oficiales las cifras veridicas sobre las prisiones y los campos de concentracion, si-
no que falseaba la informacion que ofrecia para lograr un buen reconocimiento de
su labor por parte del pueblo.¥ Y si para llevar a cabo una labor de investigacion al
respecto, no solo tenemos en cuenta estos datos a los que podemos acceder actual-
mente, a sabiendas de que no son reales, sino que también le sumamos el que duran-
te muchos afios haya estado vetado el acceso a las fuentes de informacion necesarias
para poder realizar una ex-
ploracién profunda y veraz
sobre el tema, nos encontra-
mos con que, en el momento
presente, sigue siendo muy
dificil realizar una labor in-
dagatoria al respecto, que
arroje suficiente luz sobre
determinados aspectos de la
situacion penitenciaria du-
rante la dictadura.*®

Por desgracia, como di-

ce Barbero Santos,*” en la

posguerra se implant() ofi- En definit_iva, s_e regLIJiere mésl esfuerzo para desarrollar esta
ial t tarea de investigacion, especialmente por parte de los entes

c1a men € una amarga’_ pa- publicos, de modo que pueda esclarecerse en la medida de lo

I‘adOJa, puesto que “quienes posible, esta parte de la historia reciente de Esparia que aun

precisamente no se levanta- sigue cubierta por un injustificable velo de indiferencia.

4 Lugar construido por los “vencidos” para que reposaran los restos de algunos espafioles que fallecieron

durante la Guerra Civil y donde ocupan un lugar privilegiado la tumba del propio dictador que fallecid
en 1975 y las de algunos de los mas importantes miembros del bando sublevado o “vencedores”. Le-
gitimidad de este lugar que hoy dia esta siendo discutida por muchos sectores doctrinales que opinan
que este monumento deberia transformarse para convertirse realmente en un simbolo de concordia y
reconciliacion.

4 Nufez Diaz-Balart, op. cit., pp. 135-144.

4 Chaves Palacios, op. cit., pp. 27-47.
46 Gomez Bravo (2008a), pp. 165-197.

47 M. Barbero Santos (1977), Politica y Derecho Penal en Espaiia, Madrid, Tuscar, p. 68.
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ron en armas contra la Republica, permaneciendo fieles a ella, fueron condenados
por adhesion a la rebelion”, siendo recluidos en las terribles condiciones que ya he-
mos sefialado. Y, como afirma Bueno Aris,*® para entender mejor lo que sucedid
en aquellos inhodspitos lugares, debemos reconocer que “si las prisiones —y edifi-
cios habilitados en Espafia— después de la guerra estaban llenas de excombatientes
del Ejército republicano y los nuevos funcionarios habian sido seleccionados (por
concurso) entre excombatientes del Ejército rebelde, tenia absoluta razén quien co-
ment6 que en aquellos dias el sistema penitenciario era la continuacion de la Guerra
Civil por otros medios”.

En definitiva, y después de todo lo expresado sobre el tema, es facil entender que
las prisiones espafiolas se llenaron de los calificados erroneamente como rebeldes vy,
a través del trato carcelario que se les proporciono, el Régimen continuaria de una
manera igual de cruel, aunque mucho mas silenciosa, luchando contra los que con-
sideraba “enemigos de Espafia”.

Pero no podemos finalizar este articulo sin afirmar que actualmente, y a pesar de
la distancia que hemos tomado ya con respecto a aquellas décadas de silencio im-
puesto, todavia no son suficientes los trabajos e investigaciones que se llevan a cabo
para averiguar la realidad penitenciaria de aquellos afios y esclarecer la muerte de
miles de hombres y mujeres, y los atentados a los mas elementales derechos huma-
nos que entonces se perpetraron. En definitiva, se requiere mas esfuerzo para de-
sarrollar esta tarea de investigacion, especialmente por parte de los entes publicos,
de modo que pueda esclarecerse en la medida de lo posible, esta parte de la historia
reciente de Espafia que atin sigue cubierta por un injustificable velo de indiferencia.

Como manifestd hace afios San José Lopez,* quien fuera preso politico en la
dictadura, durante las noches de “saca”, los presos eran tremendamente conscien-
tes de que serian conducidos al camino de la ejecucion, y aun asi muchos de ellos
no cesaban de clamar “viva la Libertad” y de mantenerse firmes ante la defensa de
la democracia. Y tenia razén cuando afirmaba que estas victimas no podrian haber
imaginado nunca que tantos afnos después el silencio seguiria imperando para encu-
brir los atentados que entonces se cometieron contra los espafioles.

En conclusion, silenciar las atrocidades cometidas en las carceles espafolas
durante esta etapa es un gravisimo error historico, ya que las prisiones fueron pro-
bablemente los lugares donde la represion y la barbarie camparon a sus anchas,
por lo que se hace imprescindible y necesario divulgar aquella realidad tan des-
conocida y que aun hoy dia, por desgracia para la dignidad de un Estado de de-
recho, sigue intentando resurgir timidamente del escondite al que fue cruelmente
desterrada.

4 F. Bueno Arus (2005), “El Sistema de Penas en el Derecho Penal Espafiol desde la Guerra Civil hasta la

Democracia”. En: Libro Homenaje al profesor G. Rodriguez Mourullo. Cizur Menor, Thomson-Civitas,
p. 145.

49 San José Lopez, op. cit., p. 18.
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Resumen

El el presente articulo se analizan las acciones colectivas en México, en el periodo
de marzo de 2012 a agosto de 2017; a través de un enfoque factico y del estudio especifi-
co de tres asuntos que conocid y resolvio la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a fin
de determinar si el ordenamiento juridico mexicano en materia de acciones colectivas,
permite la justiciabilidad de los derechos o intereses difusos, colectivos e individuales
de incidencia colectiva, resultante de los derechos econémicos sociales y culturales, asi
como, la interpretacion en la materia por parte del Tribunal Supremo garantiza el derecho
humano de acceso a la justicia.

Abstract

In this article we analyze the collective actions in Mexico in the period from March 2012
to August 2017, through an factual approach and the specific study of three issues that
the Supreme Court of Justice of the Nation, met and resolved in order to determine if
the Mexican legal system regarding collective actions allows the justiciability of diffuse,
collective and individual rights or interests of collective incidence, resulting from
economic, social and cultural rights, as well as, if the interpretation in the matter by the
Supreme Court guarantees the human right of access to justice.
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Introducci()n

El 29 de julio de 2010 se publico en el Diario Oficial de la Federacion (DOF)! el
decreto que adiciono el parrafo tercero y recorrid el orden de los parrafos subse-
cuentes del articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) en relacidn con el acceso a la justicia, al incorporar las acciones colecti-
vas. En cumplimiento a esta reforma, el 30 de agosto de 2011 se publico en el DOF,
un decreto del Congreso de la Unidn, con base en el cual se reformé y adiciond,
entre otras disposiciones normativas, el Codigo Federal de Procedimientos Civiles
(CFPC),? a fin de regular el tema de las acciones colectivas.

Consideramos que las reformas citadas constituyen un gran avance, pues es un
tema que se habia mantenido en el olvido desde el origen de la CPEUM de 1917.
Por consiguiente, el objeto del presente trabajo consistio en analizar el ordenamiento
constitucional, legal, doctrinal, pero sobre todo, jurisprudencial y factico, a partir
de tres casos resueltos por el Tribunal Supremo en la materia de acciones colectivas.

Ahora bien, son varios los autores que han estudiado el tema de las acciones co-
lectivas, principalmente a partir de las reformas mencionadas, pero lo han realizado
desde una perspectiva doctrinal, constitucional y legal y con un enfoque de derecho
comparado; sin embargo, son pocos los estudios que proporcionan informacion real
que nos permita conocer si los instrumentos constitucionales y legales y, sobre todo,
si la interpretacion que de algunos casos ha realizado la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN) han sido suficientes para garantizar el derecho humano de ac-
ceso a la justicia en materia de acciones colectivas. Por consiguiente, este es el pro-
blema que se aborda en esta investigacion.

La transcendencia y relevancia de este estudio consiste en que lo abordamos des-
de un enfoque factico. Para lo cual, se analizaron tres asuntos desde la interpretacion
del maximo tribunal de este pais.

La metodologia utilizada consisti6 en el analisis documental, bibliografico y, so-
bre todo, el estudio de algunos asuntos que resolvio la SCIN durante el periodo de
marzo de 2012 a agosto de 2017. Pero, ademas, dicho analisis nos permitioé conocer si
la interpretacion que realizo el Tribunal Supremo coincidié con el marco constitucio-
nal, legal y jurisprudencial establecido o, inclusive, si esos casos facticos ayudaron
a modificar la realidad del marco normativo que rigen dichas acciones. Finalmente,
como senala Hans Kelsen, asi es como nacen, crecen y se desarrollan las institu-

! Decreto por el que se adiciona un parrafo tercero y se recorre el orden de los parrafos subsecuentes del

articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en 29 de julio de
2010. Disponible en http:/www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5153572&fecha=29/07/2010.

Decreto por el que se reforman y adicionan el Codigo Federal de Procedimientos Civiles, el Codigo Civil
Federal, la Ley Federal de Competencia Econdmica, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion
al Ambiente y la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, publicado el 30 de
agosto de 2011. Disponible en http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5206904 & fecha=30/08/2011.
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ciones juridicas, confrontandolas con la

realidad y esta, a su vez, confrontandola Una de las conclusiones que
con aquellas. Pensando y reflexionando, genero la investigacion fue
pues, el derecho siempre es susceptible de que la interpretacion que
cambio.?

realizo la SCIN al momento

Por consiguiente, el objetivo general
& ) & de resolver los asuntos en

de este estudio es conocer y analizar, a

grandes rasgos, los asuntos referidos con eStudio, no contribuyo' a
el fin de conocer si con su tratamiento, | garantizar el derecho humano
nuestro maximo tribunal garantizé el de- de acceso a la justicia

recho humano de acceso a la justicia para . .
la proteccion de derechos o intereses difu- en materia de aca?nes
sos, colectivos ¢ individuales de inciden- colectivas.
cia colectiva.

Las preguntas que guiaron esta investigacion fueron: (El ordenamiento juridico
mexicano en materia de acciones colectivas permite el acceso a la justicia para la
proteccion derechos o intereses difusos, colectivos e individuales de incidencia co-
lectiva? ;La interpretacion de la SCIN, en los asuntos resueltos en materia de accio-
nes colectivas, garantiza el derecho humano de acceso a la justicia?

La hipdtesis de nuestra investigacion sustenta que el marco juridico normativo
de nuestro pais en materia de acciones colectivas, asi como la interpretacion que en
algunos casos realizd la SCJN, ha sido insuficiente para garantizar la justiciabilidad
de los derechos o intereses difusos, colectivos e individuales de incidencia colectiva.

Una de las conclusiones que gener6 la investigacion fue que la interpretacion que
realizé la SCJN al momento de resolver los asuntos en estudio, no contribuyo a ga-
rantizar el derecho humano de acceso a la justicia en materia de acciones colectivas.

I. El derecho humano de acceso a la justicia y las acciones colectivas

Ahora bien, en el articulo 17, parrafo segundo de la CPEUM, se establece que “to-
da persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial”. A este respecto, la SCJN ha
seflalado que en ““[...] ese numeral se garantiza a favor de los gobernados el acceso
efectivo a la justicia, derecho fundamental que consiste en la posibilidad de ser parte
dentro de un proceso y a promover la actividad jurisdiccional que, una vez cumpli-

3 Cfr.,, Hans Kelsen, “La doctrina del derecho natural y el positivismo juridico”, (traduccion) Eugenio

Bulygin, en: Academia. Revista sobre enseiianza del Derecho, afio 6, nim. 12, Buenos Aires, Depar-
tamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2008, p. 184.
Disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3743456.pdf.
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dos los respectivos requisitos procesales, permita obtener una decision en la que se
resuelva sobre las pretensiones deducidas™.* En ese mismo sentido, Rubén Sanchez
Gil, citado por Carlos Pérez Vazquez refiere, “[...] consiste en la facultad de los go-
bernados a recurrir a los 6rganos jurisdiccionales para obtener de ellos la tutela de
sus derechos, y no quedar indefensos ante su violacion, a la cual es correlativa la
obligacion del Estado a realizar determinados actos positivos, tendientes a la protec-
cion de los derechos que pretende la persona que acude a ellos [...]".° Por su parte,
Américo Robles, igualmente citado por el autor anterior, define el acceso a la justicia
“[...] como un acceso a las condiciones —sociales, culturales, politicas, economicas
y juridicas— que posibiliten el reconocimiento y ejercicio efectivo de derechos por
parte de los ciudadanos, ya sea dentro de las organizaciones juridicas formales como
alternativas de acuerdo con el interés de quien procura acceder”.®

Con motivo de la citada reforma de 29 de julio de 2010, se considerd que las
acciones colectivas son “[...] instituciones procesales que permiten la defensa, pro-
teccion y representacion juridica colectiva de derechos e intereses de los miembros
de una colectividad o grupo dentro de una sociedad”’ En este sentido, debemos
sefalar que estos derechos o intereses que pertenecen a una colectividad determi-
nada o indeterminada de la sociedad son resultantes de los derechos fundamentales
de caracter econoémico, social y cultural previstos en los 6rdenes juridicos, nacional e
internacional. Respecto a esto, Juan Gomez considera que “[...] lo que protege este
tipo de intereses desde una perspectiva sustancial es un tipo de derecho social dis-
tinto a los derechos sociales de clase, que al ser comun y compartido por un conjunto
diverso de personas, por un lado, permite su fragmentacion, al reconocer situaciones
juridicas atribuibles tanto a organizaciones como individuos y, por otro, permite la
proteccion de aquellos intereses sociales vulnerables a la complejidad que plantea
la masificacion economica”.® Por su parte, Robert Alexy indica que cuando se habla
de derechos sociales fundamentales se hace referencia a derechos a prestaciones en
sentido estricto, los cuales consisten en derechos del individuo frente al Estado o a

Tesis: P./J. 113/2001, Pleno, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo
X1V, septiembre de 2001, p. 5.

Carlos Pérez Vazquez, Voz: “Acceso a la Justicia”, en: Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Fabiola Martinez
Ramirez y Giovanni A. Figueroa Mejia (Coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y
convencional, 2a Ed., México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 5 y 6.

o Idem.

Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Gobernacion; y de Estudios Legis-
lativos, con proyecto de decreto que adiciona el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de Acciones Colectivas, publicado en la Gaceta Parlamentaria el 10 de
diciembre de 2009, en: Decreto por el que se adiciona un parrafo tercero y se recorre el orden de los
parrafos subsecuentes del articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 6.
Disponible en http:/www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/1xi/045_DOF_29jull0.pdf.

Juan Manuel Gomez Rodriguez, “La contribucion de las acciones colectivas al desarrollo regional desde
la perspectiva del derecho social”, en: Cuestiones Constitucionales, México, UNAM, niim. 2014, enero-
junio, p. 66.
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algo que, de contarse con los recursos suficientes, podria obtener también de parti-
9
culares.

Por lo que se refiere a las acciones colectivas como instrumentos procesales, An-
tonio Gidi sefiala que “[...] una accién colectiva es la accion promovida por un repre-
sentante (legitimacion colectiva), para proteger el derecho que pertenece a un grupo
de personas (objeto del litigio), y cuya sentencia obligara al grupo como un todo (cosa
juzgada)”.!

Con base en esta definicion, Gidi precisa que los elementos esenciales de una ac-
cion colectiva son: la existencia de un representante, la proteccion de un derecho de
grupo y el efecto de la cosa juzgada; y enfatiza en que lo que distingue a una accion
colectiva de una accion individual es su aptitud de proteger el derecho de un grupo.'!
En ese mismo orden de ideas, el magistrado Juan José Rosales sefiala que “[...] lo
que caracteriza a las acciones colectivas es la existencia de un derecho cuya titula-
ridad corresponda a una colectividad de personas, o bien la existencia de derechos
individuales que tienen un origen en comun”.!” Este autor agrega que, los derechos o
intereses que se pretenden tutelar mediante las acciones colectivas son de dos clases:
a) los colectivos en sentido estricto y los difusos; y b) los individuales homogéneos
que son tratados como colectivos." Por su parte, Edgardo Amoza Antinez de Olive-
ra nos dice que los intereses colectivos, “[...] se definen como aquellos intereses que
son comunes a toda una colectividad o grupo social entre cuyos integrantes existe
un vinculo juridico, en tanto los intereses difusos, son aquellos que se basan sobre
datos de hecho genérico y contingentes, accidentales y mutables [...]"."

En cuanto a los derechos individuales homogéneos, Juan Rosales indica que “[...]
son derechos individuales a los que se da un tratamiento procesal colectivo, a pesar

de que podrian ser defendidos individualmente por cada afectado™."

Como se refirid, las acciones colectivas se incorporaron en el ordenamiento juri-
dico mexicano, en primer lugar, a partir de la reforma al articulo 17 constitucional
y, en segundo lugar, principalmente, mediante las reformas y adiciones al CFPC,
especificamente en sus articulos 578 y 580, donde se establecié que las acciones

Robert Alexy, “Derechos Sociales Fundamentales”, en: Miguel Carbonell, Juan Antonio Cruz Parcero y
Rodolfo Vasquez (Comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas-UNAM, 2000, p. 67.

Antonio Gidi, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en
Brasil. Un modelo para paises de derecho civil, México, UNAM, 2004, p. 1-3.

Antonio Gidi, op. cit., pp. 31-32.

Juan José Rosales Sanchez, “Introduccion a las Acciones Colectivas”, en: Leonel Castillo Gonzalez y Jai-
me Murillo Morales (Coords.), Acciones Colectivas, Reflexiones desde la Judicatura, México, Consejo
de la Judicatura Federal-Instituto de la Judicatura Federal, 2013, p. 12.

B Idem.

Edgardo Amoza Antinez de Olivera, “;Quién tutela los derechos colectivos? Algunas reflexiones sobre
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo y su rol de garante jurisdiccional”, Revista de la Facultad
de Derecho (2° época), [S.1.], nam. 30, feb-2014, p. 16.

Juan José Rosales Sanchez, op. cit., p. 35.
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colectivas s6lo podran promoverse en materia de relaciones de consumo de bienes o
servicios, publicos o privados y medio ambiente, y para la proteccion de derechos o
intereses difusos, colectivos e individuales de incidencia colectiva.

Cabe senalar que, el citado articulo 578 es contrario al principio de la no tasati-
vidad de la accion colectiva, conforme al cual todos los derechos o intereses difusos
y colectivos pueden ser objeto de las acciones colectivas.'® Mientras que los sujetos
que se encuentran legitimados para promover las acciones colectivas de acuerdo con
el repetido articulo 558, fracciones I, II y 111, del CFPC, son de caracter publico o
privado. Por otra parte, es significativo destacar que los sujetos de caracter publico,
por su propia naturaleza, no requieren satisfacer mayores requisitos para la promo-
cion de acciones colectivas, a diferencia de los de orden privado como se sefialara
mas adelante. Efectivamente, los sujetos legitimados de caracter publico son la Pro-
curaduria Federal de Proteccion al Consumidor (PROFECO), la Procuraduria Fede-
ral de Proteccion al Ambiente (PROFEPA), la Comision Nacional para la Proteccion
y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (CONDUSEF), la Comision Fe-
deral de Competencia Econémica (COFECE), y la Procuraduria General de la Re-
publica (PGR). Mientras que los sujetos legitimados de caracter privado sélo son el
representante comun de la colectividad conformada por al menos treinta miembros,
asi como las asociaciones civiles sin fines
de lucro legalmente constituidas al menos

Cabe aclarar que el un afio previo al momento de promover la
representante comun de la accion, cuyo objeto social incluya la pro-
colectividad puede ser una mocion o defensa de los derechos e inte-

reses de la materia de que se trate y que

r /Si r 1 .
persona fisica o una persona cumplan con los requisitos establecidos

Jjuridica, misma que puede en el CFPC. Cabe aclarar que el represen-
formar parte de la colectividad | tante comtn de la colectividad puede ser
0 ser ajena a ésta. una persona fisica o una persona juridica,

misma que puede formar parte de la co-
lectividad o ser ajena a ésta.

Con motivo del articulo 5° transitorio del nuevamente citado decreto de reforma
publicado el 30 de agosto de 2011, los sujetos legitimados para promover las ac-
ciones colectivas de caracter publico y privado se encontraron en tal posibilidad a
partir de marzo de 2012, incluso las asociaciones civiles a las cuales, para efectos de
su registro ante el Consejo de la Judicatura Federal (CJF), se les eximio durante el
primer afio de vigencia del Libro Quinto del CFPC del requisito consistente en tener
un afio de haberse constituido y acreditar la realizacion de actividades inherentes a
su objeto social.”

16 Cfr., Gregorio Assagra de Almeida, “Disposiciones finales”, en: Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-
Gregor, (Coords.), Cédigo modelo de procesos colectivos, un dialogo iberoamericano, México, Porruaa,

UNAM, 2008, p. 403.

Articulo Quinto Transitorio del Decreto por el que se reforman y adicionan el CFPC y otras disposicio-
nes legales, publicado el 30 de agosto de 2011 en el DOF, op. cit.
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II. Las acciones colectivas en México

Hasta agosto de 2017, las asociaciones civiles que se encontraban registradas ante el
CJF, de acuerdo con el CFPC, son las siguientes:'®

a) Instituto para la Defensa del Interés Publico, A.C.

b) Alconsumidor, A.C.

¢) Movimiento Civil Independiente de México, A.C.

d) Defensa Colectiva, A.C.

e) @lpha lex, A.C.

f) Asociacion del Consumidor Mexicano, A.C.

g) Aprender Primero, A.C.

h) Ameddeco, Asociacion Civil.

i) Colectiva del Consumidor, Asociacion Civil.

j) Acciones Colectivas de Sinaloa, A.C.

k) ONG Contraloria Ciudadana para la Rendicién de Cuentas, A.C.
1) Representante de Derechos Colectivos y de Grupo, A.C.

m) Asociacion Especializada para la Promocion y Desarrollo Sustentable en Mé-
xico, A.C.

n) Colegio de Abogados pro personae, A.C.

De acuerdo con lo anterior, el nimero de asociaciones civiles no corresponde ni
a la mitad de los circuitos judiciales en que se divide la Republica Mexicana, pues su
territorio se divide en treinta y dos circuitos en términos del Acuerdo 3/2013, lo cual
evidencia que no se cuenta con un numero suficiente de asociaciones civiles para la
promocion de acciones colectivas.!

Durante los primeros cinco aflos y medio de vigencia de la normatividad aplica-
ble en materia de acciones colectivas, esto es, durante el periodo en estudio, se inter-
pusieron un total de 207 demandas, conforme a la secuencia de la Tabla 1.

Como puede apreciarse, existe un incremento significativo respecto de la inter-
posicion de acciones colectivas, siendo en 2014 cuando se promovieron el mayor ni-
mero de demandas en la materia, y con una disminucion notable en el 2015, respecto
del afo anterior.

18 Informacion disponible en https:/www.cjf.gob.mx/registroac/pantallas/iuConsultaAC.aspx.

19 Acuerdo General 3/2013 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, relativo a la determinacion del
nimero y limites territoriales de los Circuitos Judiciales en que se divide la Republica Mexicana; y al
nimero, a la jurisdiccion territorial y especializacion por Materia de los Tribunales de Circuito y de los
Juzgados de Distrito, publicado el 15 de febrero de 2013 en el DOF. Disponible en www.dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5288062&fecha=13/06/2002.
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Tabla 1. Acciones colectivas interpuestas por afo, de 2012 a 2017

Aio Acciones colectivas
2012 11
2013 21
2014 69
2015 38
2016 53
2017 15
Total 207

Fuente: Elaboracion propia con informacién proporcionada por el CJF el 30 de agosto de 2017
en respuesta a la solicitud de informacién con nimero de folio 0320000284817, presentada a tra-
vés del portal electronico de la Plataforma Nacional de Transparencia.

Mientras que la cantidad de acciones colectivas promovidas en el mismo periodo,
segun el sujeto legitimado, es la siguiente (véase Tabla 2).

De la tabla 2 se observa que del 100 por ciento de las acciones colectivas que se
promovieron en dicho periodo, so6lo el 8.2 por ciento corresponde inicamente a dos
de los cinco 6rganos publicos legitimados; lo anterior implica que los sujetos menos
activos fueron estos ultimos; confirmando lo que sefialaba Pietro Vetri, citado por

Tabla 2. Numero de acciones colectivas interpuestas por sujeto legitimado

Sujeto legitimado Numero
Asociaciones Civiles y Representantes de la Colectividad 190
Procuraduria Federal de Proteccion al Consumidor 14
Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente 3
Comision Federal de Competencia Econdmica 0
Comision Nacional para la Proteccién y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros 0
Procuraduria General de la Republica 0

Fuente: Elaboracién propia con la informacién proporcionada por el CJF el 30 de agosto de
2017 en respuesta a la solicitud de informaciéon con numero de folio 0320000284817; por la PFC
el 6 de enero de 2017 y el 15 de enero de 2018, en respuesta a la solicitudes de informacion con
nimeros de folios 1031500064916 y 1031500222617; por la PROFEPA el 18 de diciembre de
2017, en respuesta a la solicitud de informaciéon con nimero de folio 1613100121517; por la CO-
FECE el 13 de diciembre de 2017 en respuesta a la solicitud de informacién con nimero de folio
1011100036717; por la CONDUSEF el 9 de enero de 2018, en respuesta a la solicitud de informa-
cion con numero de folio 0637000034017, y por la PGR el 18 de diciembre de 2017, en respuesta
a la solicitud de informacién con nimero de folio 0001700332817, mediante la Plataforma Nacional
de Transparencia.
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Mauro Cappelleti, sobre que “generalmente los Gltimos en ver claramente los intere-

ses de la sociedad son justamente aquellos que son pagados a tal fin.2°

Ahora bien, el desarrollo de las acciones colectivas que se han promovido no re-
sulta favorable, si se considera que para agosto de 2017 se contaba con los siguien-
tes datos:

* En 107 expedientes de las 207 demandas de acciones colectivas interpuestas,
la ultima resolucion en el expediente era de desechamiento.?!

* En 10 expedientes la ultima resolucion en el expediente era de incompeten-

cia.??

* En 31 expedientes se contaba con una resolucién de desechamiento de la de-
manda, previo o posterior a la admision de esta, misma que se modificd en
segunda instancia o mediante un juicio de amparo.?’

» Las primeras ocho acciones colectivas que se promovieron en 2012 aln se
encontraban en tramite.?*

» El Fondo para la Administracion de los Recursos Provenientes de Sentencias
que deriven de las Acciones Colectivas Difusas carecia de recursos, puesto
que no se contaba con un solo asunto que hubiese abonado capital al mismo.?’

III. Estudio de casos

En este apartado se analizan tres asuntos en materia de acciones colectivas.

a) Ejercicio de la facultad del Pleno de la SCIN prevista en el articulo 100, parrafo
octavo, de la CPEUM, consistente en revisar y, en su caso, revocar los acuerdos
generales del CJF, Numero 4/2012.

Los ministros Jos¢ Ramoén Cossio Diaz y Sergio A. Valls Hernandez, con moti-
vo de promociones que presentaron cuatro personas, mediante escritos del 19 y 20
de septiembre de 2012, solicitaron al Pleno de la SCJN instrumentara su facultad

20 Mauro Cappelleti, “La proteccion de los intereses colectivos y difusos”, en: X111 Jornada Iberoamerica-

na de Derecho Procesal, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 255.

2l De acuerdo con la informacion proporcionada por el CJF el 30 de agosto de 2017 en respuesta a la

solicitud de informacion con nimero de folio 0320000284817.
2 Idem.

2 Idem.

24 De acuerdo con la informacion proporcionada por el CJF el 30 de agosto de 2017 en respuesta a la soli-

citud de informacion con numero de folio 0320000284817 y la consulta de los expedientes en el portal
electronico del CJF. Disponible en http://www.dgepj.cjf.gob.mx/paginas/serviciosTramites.htm?pageNa
me=servicios%2Fexpedientes.htm.

25 Informacion proporcionada por el CJF el 6 de diciembre de 2017 en respuesta a la solicitud de informa-

cion con numero de folio 0321000002917, presentada a través del portal electronico de la Plataforma
Nacional de Transparencia.
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de revision,?® respecto del Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal que adiciona el diverso Acuerdo General que reglamenta la organizacion y
funcionamiento del propio Consejo; por el que se crea y regula el registro de las aso-
ciaciones civiles a que se refiere el articulo 585, fraccion 11, en relacion con el 619,
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles,?” por lo que con base en ésta se formo
el expediente nimero 4/2012, resuelto por el Pleno de la SCIN, en sesion privada el
12 de marzo de 2013.

Los peticionantes en las solicitudes de ejercicio de la facultad de revision sefiala-
ron que los articulos 187, 194 y 205, fraccion 1V, de dicho Acuerdo eran contrarios
al derecho fundamental de acceso a la justicia y a lo previsto en el CFPC debido a:

» La exigencia de que para efectos del registro ante el Consejo de la Judicatura
Federal (CJF) las asociaciones civiles tengan por lo menos 30 miembros.

* La posibilidad de que el acuerdo se interprete en el sentido de obligar a la
colectividad o al representante comun de la colectividad conformada por al
menos treinta miembros a registrarse ante el CJF.

* El establecimiento de mayores requisitos a los sefialados en el CFPC para la
conservacion del registro.

Resulta importante destacar que en el propio CFPC, articulo 619, se establece que
la colectividad conformada por al menos treinta miembros a que se refiere el corre-
lativo 585, fraccion 11, debera registrarse ante el CJF, lo cual fue consecuencia de un
supuesto error en que incurriod el legislador federal al indicar que era esta colectivi-
dad y no las asociaciones civiles previstas en la fraccion 111, quienes deben obtener
su registro ante dicho 6rgano.?8

El Pleno de la SCJIN al revisar el citado Acuerdo indicd que, el representante
comun de la colectividad de al menos treinta miembros a que se refiere el articulo
585 fraccion 11 del CFPC, puede ser una persona fisica o moral, pero que este s6lo
opera tratandose de acciones colectivas en sentido estricto y acciones individuales
homogéneas.

El Pleno lleg6 a dicha conclusion al considerar que en estas acciones la colecti-
vidad se encuentra determinada o es determinable, y no asi tratdndose de acciones
difusas, en las que estim6 que la colectividad es indeterminada y, por ende, existe
imposibilidad material de contar con el consentimiento de 30 o mas personas.

26 Cfr. Articulo 100, parrafo octavo, de la CPEUM.

27 Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal que adiciona el diverso Acuerdo General
que reglamenta la organizacion y funcionamiento del propio Consejo, por el que se crea y regula el
registro de las asociaciones civiles a que se refiere el articulo 585, fraccion II, en relacion con el 619, del
Codigo Federal de Procedimientos Civiles, de fecha 30 de mayo de 2012. Disponible en www.dof.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=5249722&techa=30/05/2012.

Cfr. La participacion de la Diputada Enoé Margarita Uranga Mufioz en la sesion ordinaria de la Camara
de Diputados celebrada el jueves 28 de abril de 2011, la cual consta en la version estenografica de esa
sesion, donde advirtié de dicho error, sin que éste se corrigiera. Disponible en http://cronica.diputados.
gob.mx/Estenografia/LX1/2011/abr/20110428.html.

28

37? alegatos, num. 99, México, mayo/agosto de 2018



Las acciones colectivas en México desde la interpretacion...  pp. 369-390

Este razonamiento, lo consideramos R . oo
erréneo, en tanto que, en primer lugar, Como lo seiiala Antonio Gidi,

implica que el Gnico sujeto legitimado la titularidad de los derechos
de caracter privado para la promocion de difusos corresponde a una

acciones difusas son las asociaciones ci- .
) ; comunidad, esto es, pertenece
viles, y ello es contrario al derecho fun-

damental de acceso a la justicia, ya que a todos sus miembros y, al
como se advirtio, éstas deben cumplir con mismo tiempo, no pertenece
una serie de requisitos para poder operar, a ninguno, por lo cual es

lo cual consecuentemente retardaria la

proteccion de estos derechos. innecesario e irrelevante

E . contar con el consentimiento
n segundo lugar, debido a que, como , .

lo sefiala Antonio Gidi, la titularidad de de un niimero determinado de
los derechos difusos corresponde a una estos.
comunidad, esto es, pertenece a todos sus
miembros y, al mismo tiempo, no pertene-

ce a ninguno,? por lo cual es innecesario e irrelevante contar con el consentimiento
de un nimero determinado de estos.

Asimismo, el Pleno indic6 que estimar que el registro ante el CJF opera respecto
del representante comun de la colectividad, y no asi en relacion con las asociaciones
civiles, y trasladar el requisito relativo a contar con al menos treinta miembros a las
personas morales constituidas como asociaciones civiles, atentaria contra el acceso
a la justicia en el tema de acciones colectivas.

Este razonamiento del Pleno, consideramos, es correcto y acorde con el derecho
fundamental de acceso a la justicia; empero, el problema es de origen y persiste en
tanto que, como se sefiald, la disposicion que origind dicha situacion contintia sin
modificacion alguna en el CFPC.

Finalmente, en cuanto al requisito consistente en que el informe anual que se
remita al CJF conste en acta de asamblea de la asociacion civil, debidamente proto-
colizada, el Pleno determin6 que constituye una obligacion excesiva, lo cual puede
repercutir en una negativa de acceso a la justicia. Compartimos este razonamiento,
maéxime si se considera que dicho Acuerdo por su propia naturaleza no puede exigir
mayores requisitos a los indicados en el CFPC.

El Pleno de la SCJN, de conformidad con los razonamientos anteriores, resolvio
revocar parcialmente el acuerdo referido, por lo que en cumplimiento de esta resolu-
cion, el 10 de junio de 2013 se publico en el DOF un nuevo acuerdo del CJF, donde
se modificaron los puntos mencionados.’

2 Antonio Gidi, op. cit., p. 57.

30 Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, que reforma y deroga diversas disposi-

ciones del similar que reglamenta la organizacion y funcionamiento del propio Consejo, en cumplimien-
to a la resolucion del 12 de marzo de 2013, dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
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El articulo 619 del CFPC, sin embargo, continua en los términos indicados, lo
cual, consideramos, podria inhibir la promocion de acciones colectivas, debido a
que los litigantes podrian no conocer el acuerdo de referencia; consecuentemente,
consideramos que el Poder Legislativo debe realizar las reformas correspondientes,
ya que, ademas, no debe soslayarse que jerarquicamente impera la disposicion del
CFPC sobre el Acuerdo del CJF.

También, consideramos cuestionable que la SCIN al analizar este asunto
fuera omisa en realizar un control de la constitucionalidad del articulo 619
del CFPC en términos de los parrafos primero, segundo y tercero del articulo
primero de la CPEUM vy del derecho humano de acceso a la justicia, y por el
contrario se limitara a argumentar que una lectura llana de dicha disposicion
adjetiva podria generar confusion o una percepcion de falta de congruencia, y
determinar entonces que el CJF debia entender dicho articulo en relacion con
las asociaciones civiles previstas en la fraccion 111 del articulo 585 del codigo
adjetivo; en lugar de pronunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de la disposicion normativa.

b) Accion individual homogénea 30/2012 interpuesta ante el Juzgado Octavo de
Distrito de Mazatlan, Sinaloa, de la cual deriva el primer juicio de amparo que
conoci6 y resolvio la SCIN en materia de acciones colectivas.

Una colectividad
conformada por trein-
ta miembros interpu-
so el 22 de octubre de
2012, a través de una
asociacion civil como
su representante co-
mun, una accién indi-
vidual homogénea en
contra de una empre-
sa concesionaria que
presta el servicio pu-
blico de transporte ur-
bano en dicha entidad,
con motivo del incum-

Una colectividad conformada por treinta miembros interpuso el plimiento de los con-

22 de octubre de 2012, a través de una asociacion civil como su .,
representante comtn, una accion individual homogénea en contra de tratos de prestacion
una empresa concesionaria que presta el servicio publico de transporte de servicios al aducir
urbano en Mazatlan, Sinaloa. fallas en la prestaci(')n

del servicio, tales co-
mo la falta de higiene en las unidades, sobrecupo de pasajeros, falta de aire acondi-
cionado, entre otras.
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El Juzgado Octavo de Distrito en el Estado de Sinaloa desech6 de plano la de-
manda, lo cual confirmé el Segundo Tribunal Unitario del Décimo Segundo Cir-
cuito al resolver el 12 de diciembre de 2012 el toca de apelacion civil 18/2012, al
considerar que el representante de la colectividad carecia de legitimacion activa al
no contar con registro ante el CJF, de conformidad con los articulos 585, fraccion 11
y 619 del CFPC y 187 del Acuerdo de dicho o6rgano que se publico el 30 de mayo de
2012 en el DOF.

En contra de la resolucion anterior, el representante comtn de la colectividad in-
terpuso juicio de amparo directo, el cual resolvié la SCIN, con base en su facultad de
atraccion, con el nimero de expediente 28/2013. En el primer concepto de violacion
de dicho juicio de amparo se argumento, principalmente, que la colectividad confor-
mada por al menos treinta miembros no requiere constituirse como asociacion civil
ni registrarse ante el CJF, a fin de contar con legitimacion activa.

En el segundo concepto de violacion, se indicd que de conformidad con los ar-
ticulos 590 y 591 del CFPC, el desechamiento de la demanda por no cumplir con el
requisito de legitimacion activa procede, en todo caso, en la etapa de certificacion y
no en el auto inicial del juicio.

La Primera Sala, al resolver dicho amparo y en relacion con el primer concepto
de violacion considerd que el desechamiento de la demanda fue incorrecto al ser
violatorio del derecho fundamental de acceso a la justicia, al determinar que la obli-
gacion de registrarse ante el CJF so6lo opera respecto de las asociaciones civiles y
no sobre el representante comun de la colectividad, ya que lo contrario implicaria
establecer candados a quien el legislador otorgd legitimacion activa.?!

En relacion con el segundo concepto de violacion, la Primera Sala determind que
el garantizar el acceso a la justicia también implica que los 6rganos jurisdiccionales,
al revisar inicialmente los requisitos de procedencia de una accidn colectiva, permi-
tan subsanar aquellas faltas procesales en que se pueda incurrir antes de la etapa de
certificacion, mediante una prevencion, siempre que estas sean subsanables, lo cual
comprende adoptar modelos interpretativos distintos a los utilizados en el caso de
demandas individuales.*

Consideramos acertado el criterio de la Primera Sala, puesto que los 6rganos
jurisdiccionales encargados de tutelar los derechos de caracter colectivo deben ana-
lizar y resolver las acciones colectivas a la luz de los principios y los objetivos de los
procedimientos colectivos, tales como el de interpretacion informal o flexible o el de
adaptabilidad, y que de acuerdo con Jaime Murillo, el primero, “[...] evita toda clase

expediente 4/2012, de fecha 10 de junio de 2013. Disponible en www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi
20=5301837&techa=10/06/2013.

31 Tesis: la. LXXXI1/2014 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion, Libro 4, Tomo I, marzo de 2014, p. 530.

32 Tesis: la. LXXXIV/2014 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Libro 4, Tomo I, marzo de 2014, p. 531.
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de rigor formal que impida una adecuada tutela de los derechos colectivos [...]", 3 y
el segundo, “[...] consiste en la necesaria adecuacion de las normas que se apliquen
con caracter supletorio a la estructura de los derechos colectivos”.*

Al respecto, Leonardo Gonzalez sefiala que “[...] de nuestra legislacion positiva
podemos extraer como principios basicos, la superioridad de la colectividad frente
al derecho individual, la honestidad de la colectividad y la adaptabilidad del proce-
s0, y como subprincipios, el control judicial general de los aspectos economicos y la
actividad tutelar judicial autorizada por el legislador”.®

En este sentido, si bien el constituyente y el legislador ordinario omitieron esta-
blecer expresamente los principios y los objetivos de los procedimientos colectivos,
tanto en la CPEUM como en la legislacion ordinaria, consideramos que es tarea de
los organos jurisdiccionales extraer estos principios y objetivos de la legislacion, de
la doctrina o de la jurisprudencia de otros paises que con antelacion incorporaron a
su ordenamiento juridico las acciones colectivas, tales como Brasil, Colombia, Es-
tados Unidos, Uruguay y de autores como Antonio Gidi, Osvaldo Alfredo Gozaini,
Leonardo Gonzélez y Elton Venturi, por mencionar algunos; y, en su caso, adaptar-
los a nuestro sistema procesal a fin de construir paradigmas nuevos y acordes con la
proteccion de derechos o intereses difusos, colectivos e individuales de incidencia
colectiva.

Asimismo, la Primera Sala indic6 que la etapa de certificacion es esencial, en
tanto que tiene por objeto determinar si las pretensiones de la colectividad pueden
ejercerse por esa via, por lo que en esta etapa el juez debera evaluar la presencia de
los requisitos de procedencia indicados en los articulos 587 y 588 del CFPC.3¢

Ademas, precis6 que el juzgador, antes de desechar de plano la demanda por no
cumplirse alguno de los requisitos de procedencia senalados en el articulo 588 del
CFPC, debe ser proclive a darle tramite a la etapa de certificacion para valorar to-
dos los elementos y argumentos de las partes, y asi proceder a admitir o desechar el
escrito de demanda.

En consecuencia, la Primera Sala determind que el juez sélo podra desechar de
plano la demanda, cuando el actor no desahogue la prevencion o bien si la accion
alberga pretensiones infundadas, frivolas o temerarias, posponiendo el estudio de
los requisitos de procedencia a la etapa de certificacion, tal como se establece en el
articulo 590 del CFPC.

3 Jaime Murillo Morales, “Las acciones colectivas en México. La nueva ocupacion de los jueces”, en:

Leonel Castillo Gonzalez y Jaime Murillo Morales (Coords.), Acciones Colectivas, Reflexiones desde la
Judicatura, México, Consejo de la Judicatura Federal-Instituto de la Judicatura Federal, 2013, p. 163
3 Idem.

Cfr. Leonardo Gonzalez Martinez, “Principio de interpretacion de la ley procesal”, en: Leonel Castillo
Gonzalez y Jaime Murillo Morales, (Coords.), Acciones Colectivas, Reflexiones desde la Judicatura,
Meéxico, Consejo de la Judicatura Federal-Instituto de la Judicatura Federal, 2013, p. 199.

3 Tesis: la. LXXXIII/2014 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Libro 4, Tomo I, marzo de 2014, p. 531.
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Consideramos que estos criterios son acordes con el principio del interés juris-
diccional en el conocimiento del mérito del proceso colectivo, con base en el cual,
sefala Gregorio Assagra, “[...] el Juez debe flexibilizar los requisitos de admisibi-
lidad procesal para enfrentar el mérito del proceso colectivo y legitimar la funcion
social de la jurisdiccion...]”.%’

¢) Accion colectiva difusa 22/2012 interpuesta ante el Juzgado Décimo de Distrito
en el estado de Sinaloa de la cual deriva el segundo juicio de amparo que cono-
ci6 y resolvio la SCIN en materia de acciones colectivas.

La accidn colectiva se interpuso el 19 de septiembre de 2012 mediante el repre-
sentante comun de una colectividad conformada por siete miembros, en contra de
la Junta Municipal de Alcantarillado de Mazatlan, estado de Sinaloa, por considerar
que esta, al arrojar aguas negras sin tratar al mar, a través de la planta tratadora de
aguas negras “El Creston”, contamina el medio ambiente.

El Juzgado Octavo de Distrito en el estado de Sinaloa desechd de plano la de-
manda, lo cual confirmé el Primer Tribunal Unitario del Décimo Segundo Circuito
al resolver el toca de apelacion civil 17/2012, al considerar la falta de legitimacion
activa de los recurrentes para ejercitar acciones colectivas, por: no integrarse la co-
lectividad por al menos treinta miembros; no constituirse como asociacion civil y no
haberse registrado ante el CJF.

En contra de la determinacion del tribunal unitario, los inconformes interpusie-
ron juicio de amparo directo, mismo que conoci6 y resolvid la SCIN, con base en su
facultad de atraccion, con el nimero de expediente 34/2013.

Los quejosos, en sus conceptos de violacion, sefialaron que si cuentan con le-
gitimacion activa para la promocion de la accidon difusa que intentaron, pues son
miembros de una colectividad indeterminada y titulares de un derecho difuso de
naturaleza indivisible, por lo que no es necesario que dicha accidén se promueva por
al menos treinta miembros, en tanto que el derecho a proteger no puede ser dividido
y la sentencia protegera a este y no individualmente a los promoventes.

La Primera Sala, al resolver el asunto determind que el requisito establecido
en el articulo 585, fraccion 11, del CFPC consistente en que la colectividad que se
represente esté conformada por al menos treinta miembros, opera también tratan-
dose de acciones difusas,*® y, por tanto, neg6 el amparo y proteccion de la justicia
federal a los quejosos.®

37 Gregorio Assagra de Almeida, Disposiciones finales, en Antonio Gidi, y Eduardo Ferrer Mac-Gregor,

(Coords.), op. cit., p. 401.

3 Tesis: la. CCXXIV/2014 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Libro 7, Tomo I, junio de 2014, p. 438.

39 Tesis: la. CCXXV/2014 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion, Libro 7, Tomo I, junio de 2014, p. 437.
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Respecto de dicha resolu-
cion, el ministro Jorge Mario
Pardo Rebolledo emiti6 voto
particular, en el que disintio
del criterio de la mayoria, ya
que consider6 que en este ti-
po de acciones en las que el
titular es una colectividad
indeterminada existe impo-
sibilidad material de contar
con el consentimiento de
treinta 0 mas personas y, por
tanto, no resultaria exigible
para acreditar la legitima-

Los quejosos, en sus conceptos de violacién, sefialaron que si . A
cuentan con legitimacion activa para la promocion de la accion cion activa el hecho de que la
difusa que intentaron, pues son miembros de una colectividad colectividad debe estar con-

indeterminada y titulares de un derecho difuso de naturaleza

indivisible formada al menos por treinta

miembros.

El ministro Pardo Rebolledo concluy6 lo anterior al hacer un analisis del Libro
Quinto del CFPC, especificamente de los articulos 587, fraccion I1, 588, fraccion 111,
y 589, en los que se establecen los requisitos formales que debe contener la deman-
da; los requisitos de procedencia de la legitimacion en la causa, asi como las cau-
sales de improcedencia de la legitimacion en el proceso; por lo que determind que
la exigencia legal de la necesaria cantidad de treinta miembros de la colectividad,
solo es aplicable tratandose de acciones colectivas en sentido estricto e individuales
homogéneas.

Consideramos que el criterio de la Primera Sala es contrario a la naturaleza de
los derechos de caracter difuso, en tanto que estos son transindividuales* e indivisi-
bles*! pertenecen a un nimero indeterminado de personas, pero a ninguna de estas
en particular, asi como a lo dispuesto en el CFPC.

En este sentido, compartimos la conclusion del ministro Pardo Rebolledo, aun-
que discrepamos parcialmente de los razonamientos con base en los cuales infirié la
misma, segun lo que expondremos en los parrafos siguientes.

Sefialar que el derecho pertenece a un nimero indeterminado de personas impli-
ca que no se puede indicar con claridad o exactitud cuantos individuos conforman la

40 El concepto de un “derecho transindividual” (o supraindividual) sélo significa que el derecho no es

individual, sino que existe como una entidad distinta de cualquier individuo o grupo de individuos.
Trasciende al individuo y sin embargo no es una mera coleccion de derechos individuales. Antonio Gidi.
op. cit., p. 53.

41 El derecho es indivisible puesto que no puede ser divido en pretensiones individuales independientes.
Esto significa que es imposible que el derecho se divida en partes atribuidas a cada uno de los miembros
del grupo. Antonio Gidi. op. cit., p. 54.
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comunidad titular del mismo; sin embargo, es notorio que, por el tipo de derecho,
la asociacion se conforma por un nimero amplio de personas, piénsese en el medio
ambiente y su contaminacion.

Esta situacion, opinamos, la tuvo clara el legislador federal, en tanto que en los
articulos 587, fraccion 111, 588, fraccion 111, y 589 del CFPC, solo establecio, para las
acciones colectivas en sentido estricto e individuales homogéneas, como requisitos
de la demanda y de procedencia: sefalar los nombres de los miembros de la colecti-
vidad promoventes de la demanda y que en la colectividad existieran al menos trein-
ta miembros respectivamente, y como causal de improcedencia que los miembros de
la colectividad no hubieran otorgado su consentimiento.

Afirmar lo contrario, implica, como lo sefiala Marisol Anglés,

[...] una exigencia totalmente arbitraria y carente de sentido ante la necesi-
dad de tutelar derechos e intereses colectivos y difusos, pues su naturaleza
indivisible y supraindividual, debe permitir a cualquier persona accionar
en representacion del grupo, pues asi como la satisfaccion de uno de los
miembros de la colectividad implica necesariamente la satisfaccion de to-
dos, la lesion de cualquiera constituye, ipso facto, lesion de la comunidad
entera.*?

Consideramos que el criterio de la Primera Sala de la SCJN es contrario a lo que
sostuvo el Pleno en el expediente 4/2012, y ademas dificulta el acceso a la justicia
para la proteccion de derechos de caracter difuso al exigir que en la demanda se
tenga que precisar el nombre de cuando menos treinta personas, cuando es notorio,
por la naturaleza del derecho a proteger, que dicha colectividad se integra por un ni-
mero mayor, lo cual, pensamos, dio por hecho el legislador federal; ademéas de que
como lo sefiala Antonio Gidi, “es legalmente irrelevante determinar qué individuos
pertenecen al grupo y quién es en ultima instancia el titular del derecho transindi-
vidual”®

Por otra parte, opinamos que en este tipo de casos, donde se considera, desde que
se presenta la demanda, que el legitimado activo no cumple con los requisitos de ley,
el 6rgano jurisdiccional debe proceder a sustituirlo de acuerdo con el articulo 586
del CFPC, en tanto que el procedimiento se inicia con la presentacion de la demanda
y, consecuentemente, la actualizacion de dicho supuesto ocurre durante este; para
tal efecto, debe dar vista al organismo publico con el que se relaciona el litigio, a fin
de que asuma la legitimacion activa de la causa.

Estimamos que lo anterior es pertinente y legalmente procedente con base en el
articulo 583 del CFPC, que mandata a que el juez interprete las normas y los hechos

42 Marisol Anglés Hernandez, “Acciones Colectivas en Materia Ambiental. Fallas de Origen”, en: Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, vol. XLVIII, nim. 144, México Universidad Nacional Autonoma de
México, septiembre-diciembre 2015, p. 917.

4 Antonio Gidi, op. cit., p. 53.
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de forma compatible con los principios y objetivos de los procedimientos colectivos,
y al principio pro homine, el cual, de acuerdo con Osvaldo Alfredo Gozaini, “[...]
implica que la interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor beneficio para
el hombre, es decir, que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacion
extensiva cuando se trata de derechos protegidos [...]”.4

La SCJN senala que dicho principio consiste en brindar la proteccion mas amplia
al gobernado,® por lo que en estos casos dicha interpretacion no significa eximir de
los requisitos de procedencia previstos por el legislador federal, sino reconocer y pri-
vilegiar la superioridad del bienestar colectivo sobre el individual, maxime cuando
el nimero de acciones colectivas promovidas por las entidades publicas es incipiente
y en algunos casos nulo.

Es importante destacar que el criterio contenido en la tesis la. CCXXIV/2014
(10a.), aun cuando no resulta obligatorio, ha servido para orientar las decisiones de
los jueces de distrito, tal como en la accion difusa que se present6 ante el Juzgado
Tercero de Distrito en Materias de Amparo y de Juicios Federales en el Estado de
Meéxico, registrada bajo el expediente 103/2015, la cual versaba sobre la contami-
nacion del rio Lerma y que se desecho bajo el argumento de que la colectividad no
estaba conformada por al menos treinta miembros.*®

IV. Conclusiones

La incorporacion de las acciones colectivas al ordenamiento juridico mexicano con
motivo de las nuevamente citadas reformas constitucionales y legales que aterri-
zaron en el articulo 17 constitucional y en el CFPC, constituyé un gran avance en
cuanto a la proteccion del derecho fundamental de acceso a la justicia, mediante la
justiciabilidad de los derechos o intereses difusos, colectivos e individuales de inci-
dencia colectiva resultantes de los derechos econdmicos sociales y culturales, pues
se trataba de un asunto que se habia mantenido en el olvido desde la promulgacion
de la Constitucion Federal de 1917. Sin embargo, como lo sefialamos a lo largo de
este trabajo, el legislador federal no solamente limito las materias de conocimiento
para la procedencia de las mencionadas acciones colectivas, sino que, ademas, los
organismos publicos legitimados, como la PROFECO, la PROFEPA, la COFECE, la
CONDUSEF y la PGR, durante el periodo que abarca este estudio, solamente habian
promovido menos del 10% del total de las acciones colectivas interpuestas, mientras

4 Osvaldo Alfredo Gozaini, “El principio pro homine. Interpretacion flexible”, en: Antonio Gidi y Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, (Coords.), op. cit., p. 401.

4 Tesis: 1a./J. 10/2014 (10a.), Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion, Libro 3, Tomo I, febrero de 2014, p. 487.

Informacion proporcionada por el Consejo de la Judicatura Federal el 4 de octubre de 2017 en respuesta
a la solicitud de informacion con nimero de folio 0320000287517, presentada a través del portal electro-
nico de la Plataforma Nacional de Transparencia.
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que el 90% restante presentaba resultados desfavorables, en tanto que en su mayoria
se desecharon de manera definitiva. En ese mismo orden de ideas, sefialamos que
las primeras acciones que se promovieron ain se encontraban en tramite, y sélo un
numero reducido de dichos instrumentos procesales habia sido resuelto.

Igualmente destaca que la mayoria de
los 6rganos publicos legitimados para pro- .
mover la tutela de las acciones colectivas Como lo mencionamos, el
denotan la poca falta de interés en dicha resultado de las acciones
proteccion, al no haber promovido durante colectivas que se promovieron

el periodo que se estudia, ninguna accién
colectiva, tal y como lo sefiala, ademas, nof ue nadaﬁwor able’

Pietro Vetri, citado por Mauro Capelleti.*’ pues 107 expedientes

Como lo mencionamos, el resultado de f ueron desechados, en 10 se
las acciones colectivas que se promovieron declaré la incompetencia y
no fue nada favorable, pues 107 expedien- en 31 fue dictado acuerdo

tes fueron desechados, en 10 se declaro la ded hamiento de |
incompetencia y en 31 fue dictado acuerdo € esec. amiento .e a
de desechamiento de la demanda, previo o demanda, previo o posterior a

posterior a su admision. Mientras que las su admision.

ocho primeras acciones que se iniciaron en
2012, atn se encontraban en tramite.

Ahora bien, de los casos practicos que se abordan en este estudio, mismos que
fueron tramitados bajo los expedientes 4/2012, 30/2012 y 22/2012; en el primero,
donde se cuestiond el Acuerdo General del Pleno del CJF que adiciona el diverso
Acuerdo por el que se crea y regula el registro de las asociaciones civiles a que se
refiere el articulo 585, fraccion II, en relacion con el articulo 619 del propio CFPC,
a pesar de los argumentos l6gico-juridicos expuestos, consideramos que la propia
SCJIN se quedo corta al no pronunciarse sobre la constitucionalidad o inconstitu-
cionalidad del articulo 619 del CFPC, pues solamente se emitié un acuerdo que no
resuelve de fondo el problema de las asociaciones civiles previstas en la fraccion I11
del articulo 585 de dicho ordenamiento.

En relacion con el segundo caso, referente a un asunto en el que las autoridades
inferiores desecharon la demanda; en forma atinada la SCJN corrigi6 la plana a
las autoridades inferiores y ordené que la misma fuera admitida. Y aunque acepta,
que si bien ni el constituyente ni el legislador ordinario establecieron principios y
objetivos para los procedimientos colectivos, también reconoce que es tarea de los
organos jurisdiccionales extraer estos principios y objetivos de la legislacion, de la
doctrina o de la jurisprudencia de otros paises que han incorporado las acciones co-
lectivas a sus ordenamientos juridicos y adaptarlos a nuestro sistema procesal, a fin
de construir paradigmas nuevos y acordes con la proteccion de derechos o intereses

47 Cfr. Supra, cita 19.
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difusos, colectivos e individuales de incidencia colectiva. También determina que
el juez inferior s6lo puede desechar una demanda cuando el actor no desahogue la
prevencion o cuando se trate de una accion que albergue pretensiones frivolas, in-
fundadas o temerarias. Por consiguiente, agrega que el criterio de la autoridad debe
ser acorde con el principio del interés jurisdiccional en el conocimiento del mérito
del proceso colectivo, debiendo, en consecuencia, flexibilizar los requisitos de admi-
sibilidad procesal, como lo sostiene Gregorio Assagra.*

En relacion con el tercer asunto, estamos otra vez ante un caso de desechamiento
de la demanda por parte de las autoridades inferiores, argumentado la falta de legiti-
macion activa de los recurrentes para ejercitar acciones colectivas por no integrarse
la colectividad con al menos treinta miembros, no constituirse como asociacion civil
ni haberse registrado ante la CJF. Sin embargo, como se desprende de la tesis la.
CCXXV/2014,% 1a SCIN neg6 a los quejosos el amparo y proteccion de la justicia
federal, lo que consideramos constituye una postura totalmente contradictoria en
relacion con los argumentos logico juridicos expuestos en los dos primeros casos
que se plantearon, puesto que, en nuestra opinion, se olvida de los principios de in-
terpretacion supra mencionados, y como bien lo sefiala Antonio Gidi, estamos ante
un derecho que es indivisible, lo que significa que no es posible dividirlo en partes
atribuidas a los miembros del grupo.’® Este tipo de posturas contradictorias deriva
necesariamente en la dificultad para ejercer el derecho humano de acceso a la justi-
cia para la proteccion de derechos o intereses difusos, colectivos e individuales de
incidencia colectiva. Pero, ademas, consideramos que en algunos puntos la inter-
pretacion que el Tribunal Supremo ha realizado sobre las disposiciones legales en la
materia dificulta o nulifica la proteccion de esos derechos; lo anterior nos permite
sostener que la actuacion del Maximo Tribunal ha sido insuficiente para garantizar
el derecho humano de acceso a la justicia en materia de acciones colectivas.
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Resumen

E presente trabajo busca comprobar que en la Ciudad de México el subsidio para
la vivienda administrado por la Comisiéon Nacional de Vivienda, es acaparado por las
fuerzas armadas, derivado de una redaccion que contempla conceptos y cantidades mo-
netarias incongruentes con la realidad material y economica de la capital del pais; por
ultimo, se formulard un encuadramiento de esa situacion a través de la interpretacion
juridica con el concepto de discriminacion indirecta o por resultados.

Abstract

The present work seeks to verify that in Mexico City, the subsidy for housing adminis-
tered by the National Housing Commission is monopolized by the armed forces, derived
from a wording that contemplates concepts and monetary amounts incongruent with the
material and economic reality. of the capital of the country; Finally, a framework for this
situation will be formulated through legal interpretation with the concept of indirect or
result-based discrimination.

Sumario: Introduccion / I. Sobre la validez formal y la jerarquia normativa de las Reglas de
Operacion / I1. Conceptos y cantidades que restringen el acceso al subsidio / II1. Discriminacién
indirecta en la aplicacion del derecho a la vivienda / IV. Conclusiones / Fuentes de consulta

* Lic. en Derecho y Ayudante del Eje Filosofia y Teoria General del Derecho, UAM-Azcapotzalco.
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Introducci()n

Como hipétesis de la presente investigacion, se contempla la idea de que, en la Ciu-
dad de México el subsidio federal para la vivienda, administrado por la Comision
Nacional de Vivienda es acaparado por las fuerzas armadas, situacion derivada de
la redaccion de la normatividad que instrumentaliza el acceso a ese beneficio eco-
nomico, generandose asi la denominada discriminacion indirecta o por resultados.

El objeto de estudio a tratar es el instrumento juridico al que se le ha dado el
nombre de Reglas de Operacion del Programa de Acceso al Financiamiento para So-
luciones Habitacionales, para el ejercicio fiscal 2017; del que se abstraeran algunos
conceptos para analizarlos y describirlos, con la finalidad de desentrafar su verda-
dera funcion.

Inicialmente se utilizard el método deductivo para identificar el nivel jerarqui-
co que ocupa nuestro objeto de estudio dentro del sistema juridico mexicano, para
posteriormente fragmentarlo mediante el método analitico y destacar los elementos
que son incongruentes con la realidad, al no adaptarse a las condiciones materiales
y economicas de la Ciudad de México.

En el primer apartado se apreciara de manera general, el como las Reglas de
Operacion han sido creadas correctamente, si solamente se contempla al derecho co-
mo un conjunto de formalismos sin mirar su contenido.

Posteriormente, en la segunda seccion se razonara sobre el contenido, donde se
examinaran los conceptos y las cantidades requeridas para el acceso al subsidio,
confrontandolas con las caracteristicas de la Capital del pais, para corroborar que
son solamente las fuerzas armadas, quienes acaparan los recursos.

Finalmente, por medio de la interpretacion juridica se argumenta el motivo por
el cual las Reglas de Operacion deben ser consideradas inconstitucionales, toda vez
que colman las caracteristicas de la discriminacion indirecta o por resultados.

I. Sobre la validez formal y la jerarquia normativa de las Reglas de
Operacion

En este apartado se pretende ubicar jerarquicamente a las Reglas de Operacion del
Programa de Acceso al Financiamiento para Soluciones Habitacionales, para el ejer-
cicio fiscal 2017, dentro del marco juridico mexicano.

Cabe hacer la aclaracion de que a pesar de la existencia de instrumentos interna-

cionales muy importantes, no seran tocados en esta investigacion con la finalidad de
delimitar lo mas posible nuestro objeto de estudio.!

I Pese a ello, no debe pasar desapercibido que nuestro texto fundamental contempla en su articulo 1°, el

denominado control de convencionalidad, desde la reforma en materia de derechos humanos del afio
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Luego entonces, cuando observamos nuestro sistema normativo en lo relativo al
derecho a la vivienda, las Reglas de Operacion dan la apariencia de haber sido crea-
das con todo el rigor de la ley, es decir, de ser perfectas, aunque en realidad es a tra-
vés de la formalidad? que ocultan sus verdaderas intenciones.

Para el caso que nos ocupa, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos debe ser colocada en el plano jerarquico mas elevado nuestro sistema, seguida
de la Ley de Vivienda como norma de caracter federal y finalmente, las Reglas de
Operacion del Programa de Acceso al Financiamiento para Soluciones Habitaciona-
les, para el ejercicio fiscal 2017 que son elaboradas por una autoridad administrativa.

La validez formal requiere inicamente que una norma de menor jerarquia deri-
ve una de mayor jerarquia y se complementen reciprocamente sin importar el con-
tenido, entendiéndose por este ultimo, cualidades de justicia o injusticia, bondad y
maldad, entre otras; por tal motivo es importante hacer la distincion entre esas ca-
racteristicas, para lo que se ha elaborado un cuadro en el que se puedan percibir con
mas claridad, aquellos preceptos que permiten o remiten a otros de menor rango, co-
mo se muestra en el Cuadro 1.

Se hace evidente que cuando contemplamos las Reglas de Operacion, se trata a
primera vista de una norma elaborada con los fundamentos adecuados y por medio
de las autoridades debidamente facultadas para ello, con lo que se da validez formal
al instrumento juridico.

Esta situacion no cumple con otra finalidad, mas que la de aparentar obrar dentro
de un Estado de derecho, situacion que Alejandro Nieto critica al aseverar que “El
Estado hace trampas, por asi decirlo, a las reglas del juego que él mismo ha puesto,
y con la mano del Ejecutivo estropea lo que hace la mano del Legislativo y a la in-
versa. El Estado de derecho termina asi burlado, el derecho violado y los ciudadanos
victimas”.? Bajo este razonamiento, el criterio que se adopta en nuestro estudio, es
el primero, cuando el Ejecutivo por medio de disposiciones de caracter administrati-

2011, al que la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha referido: “Consiste en verificar la
compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la CADH, a) la jurisprudencia de la Corte
IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte; b) Es una obligacion que
corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus competencias; ¢) Para efectos de determinar
la compatibilidad con la CADH, no solo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la
jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;
d) Es un control que debe ser realizado exofficio por toda autoridad publica; y e) Su ejecucion puede
implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH,
dependiendo de las facultades de cada autoridad publica”. Véase. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, num. 7, Costa
Rica, p. 6. Pero al igual que el derecho a la vivienda, la legislacion internacional queda en el discurso, al
no cumplirse cabalmente dentro del pais, lo que se pretende demostrar a lo largo de este articulo.

Kelsen es quien explica de manera clara la validez formal de un sistema juridico, mencionando que
“Una norma juridica no vale por tener un contenido determinado [...] sino por haber sido producida de
determinada manera [...]”. Véase, Hans Kelsen, Teoria pura del derecho. 16" ed., México, Porrta, 2013,
p. 205.

3 Nieto, op. cit., p. 149.
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Cuadro 1. Ejemplo de jerarquia normativa y validez formal del derecho

Nivel jerarquico Articulo Texto Accioén Caracteristicas
en el orden numeral de de lanorma
juridico creacion y autoridad
normativa emisora

1. Constitucién

Articulo 4, parrafo

“Toda familia tiene

Nos remite a la Ley

La Constitucion es

politica de los séptimo.# derecho a disfrutar | reglamentaria. el texto méximo por
Estados Unidos de vivienda digna el que serige la
Mexicano. y decorosa. La sociedad mexicana.
Ley establecera Fue creada por el
los instrumentos y poder Constituyente
apoyos necesarios de 1917, emanada
a fin de alcanzar de un proceso
tal objetivo”. revolucionario.
2. Ley de Vivienda. | Articulo 1. “La presente Ley Acepta la norma Ley de caracter
es reglamentaria superior. federal, emanada
del articulo 4o0. de del Congreso de
la Constitucion la Unién o Poder
Politica de los Legislativo.
Estados Unidos Se requiere de un
Mexicanos proceso legislativo
en materia de para su aprobacion.
vivienda...”. Es un acto que
conlleva debate
y revisiones
exhaustivas.®
Articulo 23, “La junta de Faculta a la Junta
fraccion | Gobierno tendra de Gobierno de la
las atribuciones Comision Nacional
indelegables de Vivienda
siguientes: '
I. Aprobar el para poder crear
la norma de

Estatuto Organico,
asi como la demas
normatividad
necesaria para el
funcionamiento

de la Comisién,

a propuesta del
Director General
de la Comision”.

nivel inferior.

4

No solamente se prevé en el articulo 4 Constitucional el derecho a la vivienda, de hecho, con anterioridad
a la incorporacion de este parrafo al texto, ya estaba asentado como un derecho de caracter social en el
articulo 123; sin embargo, como las reglas de operacion estudiadas derivan del primero, nos avocaremos
aél

En el caso de la Ley de Vivienda vigente, se presento la iniciativa en la Camara de Senadores (Camara de
Origen) el dia 14 de diciembre de 2004 y fue regresada en varias ocasiones por la Camara de Diputados
(Camara Revisora) para realizar adecuaciones a la misma. Fue hasta el 27 de junio de 2006 que se
publica en el Diario Oficial de la Federacion. Véase. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Sistema de
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3. Reglas de
operacién
del Programa
de Acceso al
Financiamiento
para Soluciones
Habitacionales,
para el ejercicio
fiscal 2017.

Proemio.

Maria del Rosario
Robles Berlanga.
Secretaria de
Desarrollo
Agrario, Territorial
y Urbano, con
fundamento en...
23 fraccién | de la
Ley de Vivienda;...
la Junta de
Gobierno de la
Comision Nacional
de Vivienda en su
Segunda Sesién
Extraordinaria,
celebrada el 20
de diciembre de
2016, aprobo

las siguientes
modificaciones
alas Reglas

de Operacion

del Programa

de Acceso al
Financiamiento

Se fundamenta
en una norma de
mayor jerarquia.

Tiene un caracter
meramente
operativo, es
decir, posee un

fin fundamental,
sirve para guiar en
sus actividades a
los miembros del
Poder Ejecutivo,
encargados de
administrar.
Ademas es una
norma que el
Director General
de la Comisién,
propone a la Junta
de Gobierno,

es decir, no hay
una discusion

de la voluntad
soberana para su
aprobacion, sino
que se requiere de
un mero tramite
para incorporarlas

pp. 391-410

para Soluciones
Habitacionales,
para el ejercicio
fiscal 2017.

al orden juridico.®

Fuente: elaboracion propia.”

vo, dispone de controlar la maquinaria institucional, convirtiendo a la norma en una
simple herramienta de legitimacion.®

Ahora bien, el sistema juridico mexicano no solamente simula por medio de los
formalismos, es decir, en la apariencia de haberse creado el derecho correctamente,
porque de hacerlo asi, seria facil de cuestionar su actuar e impugnar sus actividades
en la vida cotidiana; sino que también se ha esforzado por permear al contenido de
las normas, donde se fingen multiples principios o valores.

Consulta de Ordenamientos. Disponible en: http:/legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProce-
soLegislativoCompleto.aspx?q=ocbvjXjq9krUTOeL/uraYaTeJPYRJY{fo7NSMEb2dSqJDOPnmEIn/6JX
LuHDOSnjAwvBIWO0fBo5Y XehS74fbSpQ=, consultada el 4 de abril de 2018.

No debe pasar inadvertida la afirmacion de Alejandro Nieto, cuando sefiala que “... la ley es obra del
pueblo y voluntad de éste es la unica fuente legitima del Derecho; lo que no es el caso de los reglamentos
politicos y administrativos”. Alejandro Nieto, Critica de la razon juridica, Espaia, Trotta, 2007, p. 114.

Kelsen, “La norma que regula la produccion es una norma superior, mientras que la producida conforme
a esa determinacion es la norma inferior”, op. cit., p. 232.

Nuestro pais aparenta tener una legislacion moderna y que respeta los derechos humanos, pero contrario
a ello, en el momento en que el ciudadano promedio trate de hacer efectivos los mismos, se encontrara
con distintas problematicas propias de un gobierno corrupto o perverso. Derivado de “Un sistema ju-
ridico capturado por intereses sectarios y el deseo individual tiene so6lo la apariencia de un Estado de
derecho”. Cf., Paul Khan, El andlisis cultural del derecho. Una reconstruccion de los estudios juridicos.
Espafia, Gedisa, 2001, p. 31. O como lo sefiala Oscar Correas, quien considera que el poder hegemonico
hace un uso fetichista del derecho porque “[...] la legalidad de la conducta es un producto del uso del
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En el caso de la redaccion de las Reglas de Operacion, es apreciable cuando en-
contramos frases como “El subsidio, en apoyo a la poblacion de mas bajos in-
gresos, contemplara un estimulo adicional para provocar que este segmento de la
poblacién acceda a una solucion habitacional acorde a sus necesidades™’ Lo que
aunque discursivamente trata de enfocar a una determinada poblacion un beneficio
de caracter social, en la realidad, delibe-

Cuando se analizan las Reglas | radamente por medio del lenguaje se de-

s . jalo que H. L. Hart llamaria una textura
de Operacion, partiendo de abierta del derecho,!? es decir, un margen

la abstraccion de conceptos de interpretacion del cual se puede ele-
especificos y las cantidades gir de entre varias posibilidades.

que se establecen para Asi es como en la formalidad no se en-
poder acceder al subsidio contraran deficiencias en la creacion de

. . Sy nuestro objeto de estudio y su incorpora-
que administra la Comision cion al sistema normativo, sino que debe-

Nacional de Vivienda, es mos profundizar en el contenido, porque
cuando se advierte que en la es a través de tecnicismos muy especi-

Ciudad de México, solamente ficos que el subsidio que podria resultar

. un apoyo significativo para las personas
le es viable su acceso a de escasos recursos, se vuelve una pres-

determinada parte de la tacion extraordinaria para las fuerzas ar-
poblacion. madas en la Ciudad de México.

II. Conceptos y cantidades que restringen el acceso al subsidio

Cuando se analizan las Reglas de Operacion, partiendo de la abstraccion de con-
ceptos especificos y las cantidades que se establecen para poder acceder al subsi-
dio que administra la Comision Nacional de Vivienda, es cuando se advierte que
en la Ciudad de México, solamente le es viable su acceso a determinada parte de
la poblacion.

lenguaje, y no de la conducta misma, que la validez de una norma, o sea, la legalidad de la conducta que
la produjo solo puede describirse correctamente como un proceso de legalidad, de validacion”. Cf., Oscar
Correas, Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, 2* ed., México, Ediciones Coyoacan,
2015, p. 77.

Reglas de Operacion, Numeral 1, Introduccion.

Asi Hart nos permite vislumbrar, que no s6lo porque una palabra o situacion se encuentren expresa-
mente condicionadas en una norma, se aplicard estrictamente, sino que: “El ambito discrecional que
le deja el lenguaje puede ser muy amplio, de modo que si bien la conclusion puede no ser arbitraria o
irracional, es, en realidad una eleccion... en algiin punto en que su aplicacion se cuestione las pautas
resultaran ser indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar una “textura abierta”. Véase. Hart,
H. L. A. El concepto de derecho, 3" ed., Argentina, Abeledo Perrot, 2012, p. 159. Dejando arbitraria-
mente el legislador o la autoridad administrativa vacios para captarlos y darles el contenido que mas
les beneficie.
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Para comenzar, se debe puntualizar que la obtencion del subsidio se hace a través
de distintas modalidades, es decir, que hay varias opciones de acceso de las que tam-
bién dependera la cantidad del beneficio econdémico!! a otorgar, pero a su vez confor-
maran limitaciones para los posibles beneficiarios (véase Cuadro 2).

Cuadro 2. Formas de adquisicién del subsidio administrado
por la Comisién Nacional de Vivienda

Reglas de Operacion de Programa de Acceso al Financiamiento para
Soluciones Habitacionales para el ejercicio fiscal 2017

Numeral Modalidad Caracteristicas
1 5.1 a) Adquisicion de Compra de la vivienda
vivienda nueva. nueva o usada.
2 5.1b) Adquisicion de

vivienda usada.

Incremento de la superficie

3 5.2 Ampliacion construida, que implique por lo
y/o mejoramiento. menos un dormitorio, bafio o
cocina.
4 5.3 Adquisicion de un lote Debe encontrarse en las zonas
con servicios. denominadas perimetros de
contencién urbana.
5 5.4 Autoproduccion Disefio y produccion de vivienda
de vivienda. individual o colectivamente.

Manual de Procedimientos para la Operacion del Programa de Acceso
al Financiamiento para Soluciones Habitacionales

Articulo Modalidad Caracteristicas

Como se puede apreciar, este
es un acceso al subsidio que se
6 Articulo 42 Arrendamiento encuentra en otro instrumento
de vivienda. normativo, distinto a las Reglas
de Operacion. Se encuentra
destinado exclusivamente a las
fuerzas armadas en activo o en
retiro.

Fuente: elaboracion propia con datos de las Reglas de Operacién y del Manual de Procedi-
mientos para la Operacién del Programa de Acceso al Financiamiento para Soluciones Habitacio-
nales con fecha de emisién, mayo de 2017."2

" El monto maximo de subsidio al que se puede acceder segun las Reglas de Operacion es de 35 veces
la UMA, que para el calculo de 2017 equivale a $80,321.50 (ochenta mil trescientos veintiun pesos con
cincuenta centavos).

12 Manual de Procedimientos para la Operacion del Programa de Acceso al Financiamiento para Solucio-
nes Habitacionales con fecha de emision de mayo de 2017. Articulo 42. Arrendamiento de vivienda.
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Como el lector ya habra logrado advertir, en apariencia eran solamente cinco for-
mas de obtener el subsidio, sin embargo, nos encontramos con que se contempla una
sexta modalidad regulada en el Manual de Procedimientos citado con anterioridad,
en especifico en su articulo 42 que trata de Arrendamiento de Vivienda, que aunque
no es parte ya de nuestro objeto de estudio, se menciona porque incide directamente
en el otorgamiento de los subsidios; y es esta ultima disposicion juridica, la utilizada
para beneficiar a las fuerzas armadas en la Ciudad de México.

Esta afirmacion puede ser comprobada, con los datos del Sistema Nacional de In-
formacion e Indicadores de Vivienda;'* mismos que nos arrojan datos interesantes
que confirman la hipdtesis central de esta investigacion, en lo relativo a que son las
fuerzas armadas las beneficiarias reales del subsidio en la Ciudad de México (véa-
se Cuadro 3).

Cuadro 3. Subsidios CONAVI (Ciudad de México)
Acciones
Todas las entidades ejecutoras

Modalidad
Tipo_Entidad_Ejecutora Entidad_Ejecutora Total | Nueva |Usada | Mejoramiento | Otros
Total 1218 2 7 1 1208
Banjercito 5 5
Fuerzas Armadas ISSAFAM 504 1 503
Secretaria de Marina 705 705
Otras entidades Caja depac. poblana 1 1
ejecutoras S.C.de A.P.deR.L.
Fondo de Operacion
RIF-FOVI y Financiamiento Bancario 3 2 1
a la Vivienda (FOVI)

Fuente: Subsidios CONAVI. Acumulado anual 2017. Cuadro obtenido del Sistema Nacional de
Informacion e Indicadores de Vivienda.'

Los lineamientos aplicables, seran los siguientes:

La entidad ejecutora debera verificar que:

Sea miembro de las Fuerzas Armadas en el Activo o en el Retiro.

Disponibles en: http:/www.conavi.gob.mx/documentos/Fracc_I/Manual_de procedimientos_pa-
ra_la_operacion_del programa de acceso al financiamiento para_soluciones_habitacionales 2017.
pdf, consultada el 5 de abril de 2018.

13 Este Sistema, es coordinado por la Comision Nacional de Vivienda, segtin lo indicado por el articulo 19
fraccion X VI de la Ley de Vivienda que dice: Ley de Vivienda. Articulo 19. Corresponde a la Comision:

[-]

XVI. Coordinar la operacion y funcionamiento del Sistema de Informacion.

4" Informacion obtenida de la pagina oficial en linea del Sistema Nacional de Informacion e Indicadores de
Vivienda, siguiendo la ruta: http://sniiv.conavi.gob.mx/ - Demanda > Subsidios CONAVI - Reporte
general > Afo: 2017, Seleccione Zona: Ciudad de México, consultada el 4 de abril de 2018.
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Asi las cosas, para el afo 2017 en la Ciudad de México, de un total de 1,218 sub-
sidios, las fuerzas armadas se quedaron con 1,214 que de forma peculiar en su mayor
parte se ubican bajo el rubro denominado “Otros”, donde se establece el Arrenda-
miento de Vivienda que se ha comentado en los parrafos que anteceden.

No obstante lo anterior, la mayor incongruencia reflejada por las Reglas de
Operacion, se encuentra en las cantidades maximas permitidas respecto al valor
de la vivienda a adquirir para acceder al subsidio; en su modalidad de Vivienda
Nueva el valor maximo del inmueble debe ser de 158 UMA, es decir, un precio
en pesos (calculado para el 2017) de $362,594.20 (trescientos sesenta y dos mil
quinientos noventa y cuatro pesos con veinte centavos); lo que es realmente in-
adecuado e incompatible con los precios reales de vivienda en la Capital del pais,
sobre todo si nos atenemos a los datos emitidos por la Sociedad Hipotecaria Fede-
ral (véase Cuadro 4).1%

Lo que se convierte en una problematica, porque la norma juridica no se adapta
a las condiciones materiales y econdmicas de la Ciudad de México.!®

Cuadro 4. Comparativo del monto maximo permitido de valor de
vivienda, sobre el valor real de vivienda segun la SHF

Valor promedio de vivienda en la Ciudad Valor maximo permitido por las

de México segun datos de la SHF reglas en caso de vivienda nueva
Trimestre Cantidad UMA (2017) Cantidad UMA (2017)

2017 en pesos en pesos

| $1,531,380 667.2

1] $1,506,325 665.9

I $1,503,445 655.1 $362,594.20 158

\Y, $1,493,035 650.5

Fuente: elaboracién propia con datos de la Sociedad Hipotecaria Federal.

Pagina oficial de la Sociedad Hipotecaria Federal, apartado Documentos, Indice de Precios de la Vi-
vienda en México 2017, Disponible en: https:/www.gob.mx/shf/documentos/indice-de-precios-a-la-
vivienda-2017, consultada el 3 de marzo de 2018.

Debe destacar que en la Ciudad de México, los precios comerciales que son los que realmente importan
al momento de adquirir una vivienda, se han elevado con el paso del tiempo. “A nivel nacional, el precio
promedio de la vivienda, ya sea casa o departamento, se ubicd en 696 mil pesos en el segundo cuarto
de 2016. Sin embargo, la CDMX es el lugar mas caro para comprar una propiedad, pues el precio es de
un millon 445 mil pesos en promedio, seguida de Campeche con un nivel superior a los 866 mil pesos”.
Véase. “Precios de vivienda tienen su mayor alza en 9 afios”. En: Diario E/ Financiero version en linea.
Dia 04 de abril 2018, Seccion Empresas. Regresando de nuevo a un Estado que no responde a las nece-
sidades de su pueblo porque; “En muchos casos no se da ese paso de lo abstracto a lo concreto, es decir,
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En el mismo sentido, para la modalidad de Adquisicion de Vivienda Usada, el es-
cenario se agrava, porque ademas, se le exige al posible beneficiario que el inmueble
que pretenda adquirir se encuentre dentro de los perimetros de contencion urbana,’
donde el valor maximo de la vivienda también debe ser de 158 UMA; cabe destacar
que no por tratarse de una vivienda usada los precios disminuyen, pues con motivo
del auge del libre mercado, la especulacion econdomica genera rangos inflados en el
valor de los bienes. Sin omitir que las zonas geograficas a las que se les atribuye la
calidad de Ul, corresponde a las colonias mas encarecidas de la Ciudad.'®

Sobre la modalidad de Ampliacion y/o mejoramiento, no se establece el valor
maximo que debe tener la vivienda, pero reitera que el subsidio maximo posible de
obtener es de 35 veces la UMA, que en pesos (para el 2017) son $80,321.50 (ochenta
mil trescientos veintiin pesos con cincuenta centavos).

Para el caso de la Adquisicion de un Lote con Servicios, el valor maximo del
mismo depende de la ubicacion en la que se encuentre, siendo 80 UMA o $183,592
(ciento ochenta y tres mil quinientos noventa y dos pesos, para el 2017) para el pe-
rimetro de contencion urbana Ul, 75 o aproximadamente $172,117 (ciento setenta y
dos mil ciento diecisiete pesos para el 2017) para el U2 y por ultimo, 70 o $160,643
(ciento sesenta mil seiscientos cuarenta y tres pesos para el 2017) respecto la zona
de rango U3. Puede que por tratarse de un Lote, las cantidades sean inferiores, aun-
que en la Ciudad de México la dificultad de adquirir un espacio por esas cantidades
es mas que evidente, sobre todo cuando las inmobiliarias estan al acecho por ga-
nancias derivadas de la plusvalia, sin contar a los empresarios destinados a estable-

el contenido de la ley materializado en la cotidianidad, y el derecho a la vivienda no es la excepcion”.
Véase. Sanchez Casanova, Wendy Marilu. “;Derecho a la vivienda, o derecho al crédito para la vivien-
da?”. Revista Alegatos UAM-A, México, nim. 83, enero-abril, 2013, p. 167.

Perimetros de Contencion Urbana: son el resultado de la aplicacion de metodologias geoespaciales a par-
tir de fuentes oficiales como el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, la Secretaria de Desarrollo
Social y el Consejo Nacional de Poblacion. Se clasifican en tres ambitos o contornos: intraurbanos (Ul:
Son zonas urbanas consolidadas con acceso a empleo, equipamiento y servicios urbanos. Resultan de la
variable de potencial de empleo, definida como medida de accesibilidad fisica a los puestos de trabajo
para cada localizacion (unidad geografica) al interior del area urbana), primer contorno (U2: zonas en
proceso de consolidacion con infraestructura y servicios urbanos de agua y drenaje mayor al 75%) y
segundo contorno (U3: zonas contiguas al area urbana, en un buffer (cinturén periférico al area urbana)
definido de acuerdo al tamafio de la ciudad). La actualizacion de los mapas de los contornos la coordina
la Instancia Normativa. Para identificar estas zonas se utilizara la cartografia proporcionada por la Sub-
direccion General de Analisis de Vivienda, Prospectiva y Sustentabilidad de la Instancia Normativa al
RUV. Reglas de Operacion. Numeral 1.2. Glosario.

Como observacion de las limitaciones territoriales al respecto, “Un estudio del promotor inmobiliario
Metros Cubicos revela que los sitios de mayor plusvalia en la Ciudad de México estan ubicados en las
delegaciones Miguel Hidalgo, Cuauhtémoc y Benito Juarez, en colonias donde los precios de los departa-
mentos nuevos que estdn a la venta se situan entre 15 mil y 18 mil pesos por m?, aunque se han registrado
opciones de hasta 20 mil pesos. [..] En la zona centro-sur del Distrito Federal se concentran cerca
de ocho mil departamentos (60% de la oferta habitacional inmobiliaria). En ocho colonias del Distrito
Federal se encuentra el 64% de la oferta del segmento Residencial Plus (viviendas cuyos precios rebasan
2.5 millones de pesos)”. Cf. Isunza Vizuet, Georgina. “Politica de vivienda y movilidad residencial en la
Ciudad de México”. En: Revista Estudios Demogrdficos y Urbanos. México, vol. 25, num. 2 (74), 2010,
p. 300.
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cer centros comerciales en cualquier lugar

disponible.!? Las Reglas de Operacion

Sobre la modalidad de Arrendamiento también contemplan
de Vivienda su regulacion no se encuentra excepciones que en
e§tableci(11a Men la? C}l{elg)las dd§ O.peiaci()n, determinado momento
sino en el Manual de Procedimientos pa- , . .

s p franquearian las limitantes

ra la Operacion del Programa de Acceso .
al Financiamiento para Soluciones Habi- criticadas en este apartado,
tacionales con fecha de emision de mayo pero como se verd
?,e 2017:t%1 arrencllamflento, solamznte esi posteriormente, no cesan
a permitido para las fuerzas armadas y e
2D p . por completo de generar
unico numeral de las Reglas que parece in- L ., .
sinuar esa modalidad, es el 8.2.4 Proyec- discriminacion hacia los
tos Institucionales y Extraordinarios, en sectores mas vulnerables de la
su ultimo parrafo, inciso a). “Desarrollo de poblacio’n.

Mercado de Vivienda en Renta”.

Por ultimo, se tiene que hacer saber al
lector que las Reglas de Operacion también contemplan excepciones que en deter-
minado momento franquearian las limitantes criticadas en este apartado, pero como
se vera posteriormente, no cesan por completo de generar discriminacion hacia los
sectores mas vulnerables de la poblacion. Lo que se origina por la falta de interés por
parte del gobierno de cumplir de manera seria con el derecho a la vivienda.

III. Discriminacion indirecta en la aplicacion del derecho a la
vivienda

Una vez que se han desentrafiado aquellos conceptos de las Reglas de Operacion
que generan un beneficio para las fuerzas armadas en la Ciudad de México, resulta
conveniente realizar una interpretacion sobre la posible discriminacion indirecta o
por resultados, que pudiera generar la redaccion actual de nuestro objeto de estudio.

Conviene para ello una interpretacion en sentido extensivo, a la cual Riccardo
Guastini se refiere como: “Se llama extensiva a aquella interpretacion que extiende

19 Nuestra sociedad actual, basada en el “consumo”, requiere que existan lugares disponibles para el co-

mercio, logrando que los espacios se transformen en centros comerciales. Entonces “Los cc son destino
de cuantiosas inversiones privadas nacionales y globales, atraidas por la revaloracion del suelo urbano y
las altas rentas que generan, fendmeno que se favorece en un contexto de politicas urbanas neoliberales
que han impulsado acciones de promocion para atraer inversiones foraneas, y de nuevos codigos de des-
regulacion, redensificacion y recalificacion del suelo orientadas a la renovacion del ambiente construido,
la revitalizacion urbana y la reactivacion economica”. Véase, Gasca-Zamora, José. “Centros comerciales
de la Ciudad de México: el ascenso de los negocios inmobiliarios orientados al consumo”. En: Revista
Latinoamericana de Estudios Urbano Regionales EURE. Chile, vol. 43. nim. 130, 2017, p. 77.
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el significado prima facie de una disposicion, incluyendo en su campo de aplicacion
supuestos de hecho que, segtn la interpretacion literal, no entrarian en é1”.2

Asi, se utiliza para este caso la jurisprudencia constitucional 2015597, emiti-
da por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, bajo el rubro:
Discriminacion indirecta o por resultados. Elementos que la configuran. Publicada
el veinticuatro de noviembre de dos mil diecisiete, en el Semanario Judicial de la
Federacion. Del cual analizaremos y resaltaremos los elementos mas importantes a
interpretar, argumentando su alcance hasta que colme los requisitos minimos para
que se pueda afirmar que se trata de un supuesto analogo.

Originalmente, los amparos en revision que dan vida a ese criterio jurispruden-
cial en nuestro pais provienen de problematicas sobre perspectiva de género®' y de
la materia laboral, no de la situacion de los habitantes de determinada ciudad o te-
rritorio, pero de eso trata el esfuerzo de interpretar extensivamente los alcances de
una norma juridica, con la finalidad de que el hecho especifico se razone conforme
al supuesto teleologico.

En lo que toca al término de discriminacion indirecta, por si mismo ya conlleva
problematicas de entendimiento, asi lo sefiala también Manuela Tomei, quien ase-
vera que “Es mucho mas facil detectar la discriminacion directa que la indirecta, la
cual consiste en normas, procedimientos y practicas que son a primera vista neutra-
les, pero cuya aplicacion afecta de manera desproporcionada a los miembros de de-
terminados colectivos”.?? Porque en efecto, si no se hace el esfuerzo por adentrarse
a las verdaderas finalidades de una norma o complejo de normas, y se revisan so6lo
superficialmente, pueden dar la apariencia de neutralidad; es tan cierto, que el ori-
gen mismo de esta investigacion era el comprobar que hay una posible discrimina-
cion y no es hasta que se estudian detenidamente las cualidades de las normas, que
se puede percibir un uso preferencial para cierto sector social e incluso, es hasta
que se corrobora cientificamente que se convence de tal actividad, que si bien es
legal, es injusta.

Aunque este tipo de discriminaciéon sea muy dificil de observar, no debe darse
por hecho que no existe, porque si nos adentramos en la historia de la humanidad,

20 Riccardo Guastini, Estudios sobre la interpretacion juridica, México, Universidad Nacional Autdnoma

de México, 1999, p. 34.

Un ejemplo de esta afirmacion es el caso del derecho espafiol, donde la visién de la discriminacion
indirecta transit6 de los criterios jurisprudenciales a conformar normas juridicas en materia de igualdad
entre hombres y mujeres en materia laboral. “Son discriminaciones indirectas aquellos tratamientos
juridicos formalmente neutros respecto del sexo, pero de los que derivan, por la desigual situacion factica
de los hombres y mujeres afectados, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado
y desfavorable que tienen sobre los miembros de uno y otro sexo (de ahi que a este tipo de discriminacion
se la denomine también “discriminacion de impacto”). Cf. Fernando Rey Martinez, “Igualdad entre
mujeres y hombres en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol”, en: Revista Derecho del
Estado. Espaina, nim. 25, 2010, p. 15.

Manuela Tomei, “Analisis de discriminacion y del igualdad en el trabajo”, en: Revista Internacional del
Trabajo, vol. 122, niim. 4, 2003, p. 443.

21
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aquello que ha parecido normal para el mundo en determinado momento, deja de
serlo cuando se comienza a cuestionar; lo que para algunos al principio resulta in-
comodo y genera un grado de incredulidad e incertidumbre por el conservadurismo
del que como sociedad somos parte, pero con el tiempo se reafirma la postura con-
troversial, de que las cosas perjudican a un grupo o sector social.

Por otra parte, como se coment6 al final del apartado anterior, los limites maxi-
mos en los precios de la vivienda que en la Ciudad de México se exigen y por las
condiciones econdmicas y materiales no pueden obtenerse, pueden ser superados si
se cumplen con algunas condiciones personales, esto es, que a determinadas perso-
nas se les exenta de cumplir con ese requisito.

Es el caso del numeral 5.1 inciso c) de las Reglas de Operacion donde se estable-
ce lo siguiente:
“5.1 Adquisicion de vivienda

Condiciones y requisitos especificos.
a)[...]

b)[...]

c¢) Consideraciones adicionales:

Para el caso de los miembros de las Fuerzas Armadas no se re-
querira obtener por el Puntaje de Ubicacidon y Sustentabilidad
del Entorno, por lo que se les dard un Subsidio Federal maximo
equivalente a 35 veces el valor de la UMA por lo que podran
adquirir una vivienda nueva o usada dentro o fuera de los Peri-
metros de Contencién Urbana.

Para el caso de miembros de las Fuerzas Armadas, de la Seguri-
dad Publica Federal y Policias federales, estatales y municipales
acreditados, el valor de la Vivienda no excedera el equivalente
a 231 veces el valor de la UMA. La diferencia entre el valor
final de la Vivienda y el valor maximo de la Vivienda debe-
ra ser cubierta mediante Ahorro previo, ahorro voluntario de
la cuenta individual o subcuenta de vivienda y en este caso, el
monto maximo de Subsidio Federal sera de hasta 35 veces el
valor de la UMA, para la Adquisicion de vivienda nueva. Esta
excepcion aplica también cuando dichas Beneficiarias o dichos
Beneficiarios (miembros de las Fuerzas Armadas, de la Seguri-
dad Publica Federal y Policias federales, estatales y municipales
acreditados), sean derechohabientes de INFONAVIT o de FO-
VISSSTE.
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Los valores finales de Vivienda podran ser superiores a 158
veces el valor de la UMA. siempre y cuando la diferencia sea
cubierta mediante la subcuenta de la vivienda de la/del derecho-
habiente del INFONAVIT o del FOVISSSTE, o con Aportacio-
nes con origen distinto al Federal.

En el caso de las Beneficiarias y los Beneficiarios Financiados
por el FOVISSSTE y el INFONAVIT, el Subsidio Federal pa-
ra Vivienda serd diferenciado y hasta por los montos maximos
establecidos en los incisos a) y b) del presente numeral 5.1 y se
aplicara al faltante para alcanzar el valor de la solucién habita-
cional una vez cubierto el Ahorro Previo, las Aportaciones, la
subcuenta de vivienda y la capacidad méxima de crédito.

[.]°2

De la cita anterior se desprende, que no son solamente las fuerzas armadas quie-
nes estarian exceptuadas de cumplir con el requisito del valor maximo de vivienda,
sino que también prevé a los derechohabientes del INFONAVIT o del FOVISSSTE
(véase Cuadro 5).

Si consideramos que esas excepciones son justas, por el hecho de eliminar las
fronteras que eran incongruentes con las condiciones econdomicas y materiales de la
Ciudad de México, donde no existen viviendas de cantidades de alrededor de las 158
UMA, entonces podriamos percibir cierto grado de neutralidad, porque ya no habria
problemas para los habitantes de la Capital.

Sin embargo, alin quedan fuera para
Retornamos a la el acceso a este subsidio, aquellas perso-
in terpre tacion de la nas que no son parte de las fuerzas ar-
A . madas, ni policias y tampoco resultan ser
Jurisprudencia que en nuestro | derechohabientes del INFONAVIT o FO-
pais, resulta ser novedosa VISSSTE, por lo que aunque pudieran
aungue se ha ido consolidando representar una minoria, no podriamos

. afirmar encontrarnos ante un Estado de
paulatinamente, pero al

e m derecho cuando no se contempla esa pro-
contemplar la discriminacion blematica; y, por otro lado, tampoco debe

indirecta o por resultados se olvidarse que aquellas personas que soli-
cita para su estudio y pronta citan el subsidio federal, son las que no

. tienen ingresos tan elevados, donde se ge-
referencia.

nera la incongruencia al no saberse el mo-
tivo por el cual una persona que tiene los

23 Reglas de Operacion. Numeral 5.1. inciso c¢). (El subrayado es del autor).
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Cuadro 5. Excepciones a los limites maximos del va-
lor de la vivienda a adquirir nueva o usada

Supuesto Condicién personal Excepcioén al Observaciones
limite maximo

Ser miembro de las fuerzas | Valor de vivienda hasta 231 Puede encontrarse la
1 armadas, de la Seguridad UMA igual a $530,121.90 | vivienda dentro o fuera de los

Publica Federales, Estatales | (quinientos treinta mil ciento | perimetros de contencion.

y Municipales. veintiln pesos con noventa

centavos).

Derechohabiente del La vivienda puede superar las El interesado debe pagar la

2 INFONAVIT o FOVISSTE. 158 UMA y ya no establecer el diferencia con aportaciones

limite del valor.

de subcuenta o distintas al
apoyo federal.

Ser de las fuerzas armadas, de
la Seguridad Publica Federales,
Estatales y Municipales. Pero
también derechohabiente del

Se entenderia que entrarian
en el supuesto de que no
habra un limite maximo.

También se infiere que deben
pagar la diferencia con sus
aportaciones de subcuenta o
distintas al apoyo federal.

INFONAVIT O FOVISSTE.

Fuente: elaboracion propia, que indica las excepciones a los valores maximos de las Reglas
de Operacion.

recursos y medios para adquirir una vivienda, acudiria a la Comision Nacional de

Vivienda

a pedir un apoyo econdémico, dejandose esa interrogante para futuras in-

vestigaciones.

Retornamos a la interpretacion de la jurisprudencia que en nuestro pais, resul-
ta ser novedosa aunque se ha ido consolidando paulatinamente, pero al contemplar la
discriminacion indirecta o por resultados se cita para su estudio y pronta referencia:

DISCRIMINACION INDIRECTA O POR RESULTADOS. ELE-
MENTOS QUE LA CONFIGURAN. Del derecho a la igualdad previs-
to en el articulo lo. de la Constitucion Federal y en diversos instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el Estado
Mexicano, se desprende que la discriminacion puede generarse no sélo por
tratar a personas iguales de forma distinta, o por ofrecer igual tratamiento
a quienes estan en situaciones diferentes; sino que también puede ocurrir
indirectamente cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutral ubica a un grupo social especifico en clara desventaja frente al res-
to. En este sentido, los elementos de la discriminacion indirecta son: 1) una
norma, criterio o practica aparentemente neutral; 2) que afecta negativa-
mente de forma desproporcionada a un grupo social; y 3) en comparaciéon

con otros que se ubiquen en una situacion analoga o notablemente similar.
De lo anterior se desprende que, a fin de que un alegato de discriminacion
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indirecta pueda ser acogido, es indispensable la existencia de una situa-
cion comparable entre los grupos involucrados. Este ejercicio comparativo
debe realizarse en el contexto de cada caso especifico, asi como acreditar-
se empiricamente la afectacion o desventaja producida en relacion con los
demas. Por su parte, a fin de liberarse de responsabilidad, el actor acusado
de perpetrar el acto discriminatorio debe probar que la norma no tiene solo
una justificacion objetiva sino que persigue un fin necesario.?*

Entre tanto, la discriminacion indirecta se colma en el caso planteado al momen-
to de permitir que una disposicion normativa aparentemente neutral (como lo son
las Reglas de Operacion), ubiquen a un grupo social (los posibles beneficiarios y/o
beneficiarias en la Ciudad de México), en desventaja frente a otros sectores de si-
tuacion similar (las fuerzas armadas y derechohabientes del INFONAVIT y el FO-
VISSSTE).

Sobre los elementos requeridos para configurar plenamente la discriminacion
indirecta, se necesita de: “l) una norma, criterio o practica aparentemente neu-
tral”, como ya se dijo, se aprecia que pueden ser las Reglas de Operacion a lo largo
de su redaccion y lo que se ha explicado en el cuerpo de esta investigacion, en lo
tocante a las disposiciones econdémicas y urbanisticas, verbigracia, el precio maxi-
mo de vivienda nueva o usada, asi como los limites de los perimetros de conten-
cion urbana en su caso; “2) que afecta negativamente de forma desproporcionada
a un grupo social”, reiterando, que son personas de bajos ingresos de la Ciudad de
México que no forman parte de las fuerzas armadas o policiacas, ni son derecho-
habientes del INFONAVIT o FOVISSSTE; y “3) en comparacion con otros que se
ubiquen en una situacién analoga o notablemente similar”, es decir, en el caso de
la Capital del pais, especificamente las fuerzas armadas, donde éstos ultimos si ac-
ceden al subsidio de forma comprobada.

La jurisprudencia también condiciona “[...] a fin de que un alegato de discrimi-
nacion indirecta pueda ser acogido, es indispensable la existencia de una situacion
comparable entre los grupos involucrados. Este ejercicio comparativo debe reali-
zarse en el contexto de cada caso especifico, asi como acreditarse empiricamente
la afectacion o desventaja producida en relacion con los demas™.?> Siendo esa par-
te empirica la comprobada en este estudio, donde los datos de las mismas institu-
ciones encargadas de administrar el recurso, arrojan que se acaparan las fuerzas
armadas los subsidios en modalidad de Arrendamiento de Vivienda en la Ciudad
de México.?¢

24 Discriminacion indirecta o por resultados elementos que la configuran. Ubicada en: Epoca: Décima

Epoca, Registro: 2015597, Instancia: Primera Sala, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Publicacion: viernes 24 de noviembre de 2017 10:35 h, Materia(s): (Constitu-
cional) Tesis: la./J. 100/2017 (10a). (Subrayado es del autor).

% Ibid.

26 Véase nota 12.
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Por tanto, las Reglas
de Operacion, no deberian
ser aplicadas e incluso, en
un momento determina-
do, tendrian que ser decla-
radas inconstitucionales,
porque en un Estado que
se dice democratico de de-
recho, “La preocupacion
central es la del estatus de
los grupos especialmente
desventajados y cualquier
practica estatal que agrave
la posicion de subordina-
cion de los mismos ha de
juzgarse, presumiblemen-
te como invalida”.?’ Ello,
con fundamento en el ar-
ticulo 1, parrafo quinto de
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Siendo esa parte empirica la comprobada en este estudio,

donde los datos de las mismas instituciones encargadas de

administrar el recurso, arrojan que se acaparan las fuerzas

armadas los subsidios en modalidad de Arrendamiento de
Vivienda en la Ciudad de México.

nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que prevé de ma-

nera clara.
Articulo 1.
[...]

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexua-
les, 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.?®

Finalmente, se coincide con Manuela Tomei, en el sentido de que “La discrimi-
nacion indirecta [...] pone de manifiesto que, en ocasiones, tratar del mismo modo
a personas diferentes, sin tomar debidamente en cuenta las circunstancias propias de
quienes estan en situacion de desventaja, puede perpetuar las desigualdades existen-
tes, o incluso ahondarlas, en lugar de disminuirlas.?

27 Owen Fiss, “Grupos y la Clausula de la Igual Proteccion”, en: Gargarella, Roberto, Derecho y grupos
desventajados, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 154.

28 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 1. (El subrayado es del autor).

29 Tomei. op. cit., pp. 443-444.
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IV. Conclusiones

Primero, se ha confirmado la
hipétesis de que en la Ciudad
de México son las fuerzas ar-
madas quienes acaparan casi
la totalidad de los subsidios
otorgados para esta demarca-
cion territorial, situacion de-
rivada de la redaccion de las
Reglas de Operacion.

Las normas estudiadas
cumplen con los estandares
de forma desde el panora-
ma del positivismo juridico
mas radical, es decir, se en-
cuentran creadas como siste-
ma dindmico porque derivan
de normas superiores, donde
se faculta para la creacion de
normas inferiores. Pero res-
pecto al contenido, se tra-
ta de un discurso retorico en
materia del derecho a la vi-

Primero, se ha confirmado la hipétesis de que en la Ciudad
. de México son las fuerzas armadas quienes acaparan casi la
vienda, donde no se cumplen totalidad de los subsidios otorgados para esta demarcacion

las finalidades que el mismo territorial.
instrumento dice tener a pe-
sar de senalar explicitamente a la poblacion a la que va dirigido.

Ademas, es claro que al momento de la elaboracién de las Reglas de Operacion,
no se contempld, por error o deliberadamente la situacidon especial para la Ciudad
de México, en donde las condiciones materiales y econdmicas reales, no coinciden
con las normas juridicas, dejando un vacio legal que va a culminar con un incumpli-
miento al derecho a la vivienda para las personas que mas lo necesitan.

Finalmente, se acepta que las Reglas de Operacion caben en el supuesto de dis-
criminacion indirecta o por resultados, al tratarse de una disposicion aparentemen-
te neutral, que de hecho trata de simular equidad e inclusion, con excepciones a los
limites maximos del valor de la vivienda, pero que finalmente sigue perjudicando a
sectores sociales vulnerables.

L}O g alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018
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Huelgas, sindicatos y
luchas sociales en la
Oscar Alzaga* | historia de Mexico

Resumen

El este trabajo quiero hacer patente que las huelgas, la negociacion colectiva y las
organizaciones sindicales han disminuido como nunca en la historia y hoy estan determi-
nadas por una tendencia de proteccion patronal dentro de los sindicatos; consecuencia de
ello, se reduce su membresia y su fuerza. Esto es resultado de 36 afios de neoliberalismo;
periodo en el cual se simuld la aplicacion de la legislacion laboral, se impuso el tope
salarial que contuvo los salarios obreros, e impidi6 la libre negociacién colectiva que en
conjunto obstruyen la libertad sindical; ilustra todo lo antes dicho, la propuesta de reforma
de la CTM, CROC y el PRI, que traicionan a la clase trabajadora. Por ello, pensamos que
solo sindicatos libres y como obra de los trabajadores, podran restablecer sus derechos.

Abstract

In this paper I want to make clear that strikes, collective bargaining and trade union
organizations have diminished as never before in history and today are determined by a
trend of employer protection within unions, As a result, their membership and strength are
reduced. This is the result of 36 years of neoliberalism, a period in which the application
of labor legislation was simulated, the salary cap that contained workers’ wages was
imposed, and free collective bargaining was prevented, and together they obstructed the
syndical freedom, illustrated everything before said, the proposed reform of the CTM,
CROC and the PRI, which betrays the working class. That is why we think that only free
trade unions and as a work of the workers will be able to restore the rights of workers.

Sumario: Introduccion / 1. La edad de oro de las luchas obreras y populares / II. Los tiempos
neoliberales / I1I. Las huelgas actuales y la politica de cero huelgas / IV. Cuando un pais pierde
la mayoria de los sindicatos auténticos, viene la paz de los sepulcros y un didlogo simulado / V.
Las huelgas del 2010 al 2017, segtin el Secretario del Trabajo / VI. La feliz estadistica oficial del
Secretario del Trabajo / VII. La degradacion neoliberal del mundo laboral y sindical / VIIL. La
reforma laboral de jure y la de facto en México / IX. La reforma laboral del 2016 al 2018: la peor
de todas / Fuentes de consulta

*  Miembro de la ANAD, Asesor del Sindicato de Mineros.
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Introducci()n

Porque mas que la ceniza me importa la sangre.
Efrain Huerta, Amor, patria mia, 1981.

Las huelgas y las luchas sociales significativas forman parte indivisible de la histo-
ria de México, han jugado un papel decisivo en su curso, pero han sido poco estudia-
das. La historia oficial y la derecha nunca las reconocen o deliberadamente les restan
importancia a las gestas obreras. Ideolégicamente, no les conviene que los trabajado-
res cobren conciencia de su papel en la sociedad y de los cambios que generen sus
luchas en la realidad politica, en la que han dejado una profunda huella pese a to-
do. La historia nacional y su conocimiento critico, tienen un papel desatacado en la
conciencia ciudadana. La historia es a la sociedad, como la memoria al ser humano:
un organo vivo para la inteligencia, la imaginacion y la cultura, pletorica de ense-
flanzas.

Los neoliberales borran la historia o la distorsionan en las escuelas y en los me-
dios de comunicacién. Como ocurrié con la conmemoracion de los 200 y 100 afios
de la Independencia y Revolucion,respectivamente, en la grotesca exposicion estilo
Televisa: vacia de contenido, que montaron a todo lujo en Palacio Nacional en 2010.
En los ultimos sexenios, deliberadamente reducen la historia y otras materias de en-
sefanza basica, las que ponen en peligro el conformismo que fomenta el gobierno y
la derecha en sus universidades.

En los libros de historia es comun, por ejemplo, analizar la pugna Cardenas-Ca-
lles de 1935, en la esfera de contradicciones de la cipula del poder, se complacen en
esos aspectos. Y olvidan la causa central de la pugna: la ola de huelgas de 1935 que
llegd a 642 ese afio,' debido al descontento social acumulado por la crisis de 1929
a 1934 y que a 20 anos de la Revolucion poco habia cambiado la realidad laboral.
Huelgas y crisis elevaron la contradiccion, capital-trabajo al primer plano, en la que
los actores politicos del momento se definieron en torno a las huelgas, hasta llegar
a la confrontacion Calles-Cardenas. Detras de ese escenario se libraba una intensa
lucha de clases, que los historiadores ignoran o minimizan. En los historiadores es
comun el olvido de la accion, y el papel de los pueblos y los trabajadores en los mo-
mentos cruciales y trascendentes de la nacion, veamos.

En el 2017 se festejo “El Camino Real de Tierra Dentro”, que realmente fue la ru-
ta de las minas de plata del norte de los conquistadores, y se olvida que antes fue un
Camino de Muerte y Sangre Indigena, que dejaron las guerras de la corona Espafiola
en el Pefion del Mixton en 1541 y de la Chichimeca de 1547 a 1600, para abrir esas

' Guadalupe Rivera Marin, El mercado de trabajo, Ed. FCE. 1955. Se recuenta informacion de las huelgas,

de los huelguistas, de los sindicatos y sus afiliados, los contratos colectivos y evolucion.
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rutas de minas de oro y plata: un camino de la capital de la Nueva Espaiia, pasando
por Guadalajara, Zacatecas, Durango y Chihuahua, hasta alcanzar Paso del Norte
y llegar a Santa Fe. A costa de lo que fuera, de guerras heroicas de pueblos enteros
con ejércitos criminales, miles de vidas indigenas al defender territorios, usos, cos-
tumbres y religion. La guerra del Mixton generd mas de 100 mil muertos y la Chi-
chimeca aun mas, nos recuerdan Joaquin Garcia Icazbalceta y Miguel Leon Portilla,
sus principales historiadores.?

Después, en esas mismas minas trabajarian indigenas, negros y mestizos en in-
fiernos laborales, asi reconocidos desde los tiempos de la Biblia: “las piedras en la
obscuridad y muerte en la sombra”, dice el libro de Job. Porque si en Europa hubo
maltrato a sus obreros, aca sumaron la discriminacion, ya que los hijos de espafo-
les por el solo hecho de nacer en “Las Indias”, dejaban de ser espaiioles y eran crio-
llos, un escaldn social y racial abajo. ;Qué suerte tendrian los demas? Se sabe que
la conquista coincidi6 con la politica racial del imperio Espafiol de “la limpieza de
sangre” de los Reyes Catolicos, para expulsar arabes y judios. En la novela Germinal
de Emile Zola, de 1885, los mineros del norte de Francia bajaban con sus familias,
hijos y esposa a trabajar. Ese mismo afio, el capital francés abre la mina “El Boleo”,
en Baja California Sur, cuyos cementerios son famosos por la forma en que morian
cientos de mineros y sus familias.

La patria:
Un rio de nombres ensangrentados.
Eduardo Mitre, Razon ardiente, 1982.

En las minas de la Nueva Espafia surgio, espontaneamente, el tumulto, precursor de
la huelga, por los abusos patronales, ya que, primero, para estimular el trabajo, los
patrones crearon un incentivo: “el partido”, un premio por la explotacion adicional
del trabajo; después, el patron considerd que “el partido” era excesivo y que le tocaba
a ¢l, por lo que lo retird a los mineros, provocando gran descontento que se manifes-
to en los tumultos, que eran protestas y paros de labores. Destacando de las decenas
que hubo en el siglo XVIII, el de miles de mineros de Real del Monte, el 15 de agos-
to de 1766, que de hecho prolonga el conflicto hasta 1775. Justo en esa segunda mitad
de siglo, sube como nunca la produccion de plata y oro, como lo informa Humboldt
en su Ensayo politico sobre la Nueva Esparia. Los tumultos fueron los precursores
de la huelga, desde entonces.?

jSalud, oh creadores de la Profundidad!
César Vallejo.

2 Miguel Leon Portilla, La flecha en el blanco, Ed. UNAM. 2005, y Joaquin Garcia Icazbalceta, La Biblio-
grafia mexicana del siglo XVI, Ed. FCE, 1966. Ambos autores son los mejores historiadores.

Etal., La clase obrera en la historia. De la Colonia al Imperio, tomo I, Ed. Siglo XXI, 1983. En total son
17 tomos.
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Doce dias después del levantamiento popular del 16 de septiembre de 1810, los mi-
neros de La Valenciana hicieron volar con pélvora las puertas de la fortaleza de la
Alhondiga de Granaditas, en Guanajuato, cuando los independentistas —con Hidal-
go a la cabeza— iban a perder el combate, pues ni los militares de Allende podian
tomar la fortaleza. Intervinieron los mineros para ganar la primera gran batalla de la
Independencia, igual que la del Cerro de las Cruces; para muchos la toma de la Al-
hondiga equivale al triunfo de la Bastilla en Francia.*

Antes de la Revolucion de 1910 e impulsandola en forma decisiva, ocurren las
huelgas de 1906 en Cananea, Sonora, y de 1907 en Rio Blanco, Veracruz, como mo-
delos modernos de huelga que impulsan los magonistas, en la dictadura todas
las libertades estaban prohibidas, los mismos lideres mineros estarian en 1917
en los debates del Constituyente: Manuel M. Diéguez, Esteban Baca Calderon y de
Guanajuato, Nicolas Cano, quienes junto con Francisco J. Mugica, Heriberto Jara y
otros, hacen surgir el célebre articulo 123, una legislacion laboral, en 1917, de van-
guardia internacional. Superior a la Constitucion de Weimar en Alemania de 1919,
que fueron las primeras del mundo.

Contra lo que muchos piensan, la Constitucion no se aplico por su sola existencia,
tuvieron que haber luchas innumerables. Como las huelgas generales de Monterrey
de 1918 y 1919 para exigir la aplicacion de la jornada de 8 horas y el pago del salario
minimo, teniendo como centro a los obreros de la Fundidora de Monterrey.

I. La edad de oro de las luchas obreras y populares

El famoso conflicto Calles-Cardenas de 1935, se suele estudiar como una pugna de
la cupula del poder del Jefe Mdaximo y el presidente, y se deja de lado el poderoso
movimiento de huelgas por el que surge la discrepancia de ctpula, cuando lo impor-
tante es la contradiccion entre el capital y el trabajo, ante la que se definen los demas.
Muchos analistas sefalan que las luchas obreras y de clases fueron porque el gobier-
no manipul6 a los trabajadores, “movi6 las masas”, sin conocer los hechos reales.

En el cardenismo de 1934 a 1940 no s6lo se da el mayor nimero de huelgas de la
historia, si no también las de mayor trascendencia: la histérica reforma agraria fue
precedida por la huelga general de la Comarca Lagunera de 25 mil jornaleros y sus
familias en 1936, hubo varios muertos y heridos, pero trascendi6 la lucha de los jor-
naleros por el reparto agrario nacional al que dio inicio, siendo la tnica ocasion en
la historia que se afectd el capital nacional, resulté ademas, gran ejemplo en Lati-
noamérica.

4 Pedro Garcia, En la guerra de Independencia con Hidalgo. Es un testimonio personal de quien acom-

paifi6 a Hidalgo los primeros meses, en particular en la toma de la Alhondiga de Granaditas el 28 de
septiembre de 1810, Ed. PRI, 1982.
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La expropiacion petrolera, antes de la

llegada de Cérdenas al poder, ya era la Esta confrontacion
bandera de los petroleros desde las huel- | internacional entre petroleros
gas de 1933 y 1934, en las plantas de “El y gobierno, apoyados por el
Aguila”, dependiente de la transnacional Iy
ol : pueblo y la Confederacion
inglesa, y en La Huasteca, la transnacio- . .
nal de EUA. Luego, en 1935, los obreros de Trabajadores de México
crean un sindicato nacional que reinicia la (CTM), contra las empresas
lucha, en 1936 demandan la firma de un mds podemsas del mundo,

solo contrato colectivo que unifica mas a .
la organizacion, en 1937 llegan a la huel- apoyadas por sus gobiernos,

ga general petrolera y el 18 de marzo de es un gran triunfo. Hoy,
1938 se llega a la expropiacion y nacio- | vergiienza de los neoliberales.
nalizacion, siendo los obreros los que se
ponen al frente de la industria haciéndola
funcionar, contra la apuesta de empresarios extranjeros: “México no podra operar
las industrias”.> Logran, junto con el gobierno de Cardenas, una brillante pagina de
la historia de México y Latinoamérica. Esta confrontacion internacional entre pe-
troleros y gobierno, apoyados por el pueblo y la Confederacion de Trabajadores de
Meéxico (CTM), contra las empresas mas poderosas del mundo, apoyadas por sus go-
biernos, es un gran triunfo. Hoy, vergiienza de los neoliberales.

Ni qué decir de la huelga del Sindicato Mexicano de Electricistas (SME) en 1936,
que en realidad fue una huelga general al parar seis mil electricistas la energia eléc-
trica, dejan sin luz todo el centro del pais por 10 dias, parando también a 200 mil
trabajadores. Su contrato colectivo puso fin a 400 afios de una relacion laboral de
“mando y obediencia” propia de la servidumbre, al lograr establecer la bilateralidad
del trato obrero-patronal, un nuevo modelo igualitario de relaciones colectivas de
trabajo, ejemplo para los demas sindicatos y contratos colectivos.®

La huelga general nacional de media hora al mediodia, cerrando a la vez las ca-
lles del centro de todas las ciudades del pais, para protestar por la declaracion de
inexistencia de la huelga ferroviaria de mayo 1936. La huelga de Vidriera de Mon-
terrey de enero de 1936, cuando la patronal, en respuesta paraliza toda la ciudad,
misma que encara Lazaro Céardenas y exige a los patrones: levantan su paro o el go-
bierno y los obreros tomaran las fabricas y las pondran a trabajar. El conflicto se re-
suelve a favor del gobierno y los obreros.

Durante el cardenismo crecido como nunca el nimero de sindicatos, de contratos
colectivos y la cantidad de trabajadores sindicalizados: en 1934 de 294 mil, crece en

> Jests Silva Herzog, “La nacionalizacion del petroleo”™, Cuadernos Americanos, 1944. Un texto de enor-
me actualidad.

% Revista Lux, nim. 12, diciembre de 1939, dedicado a los 25 afios del SME, 1914-1939. Es una edicion
especial que incluye articulos y ensayos de las huelgas del SME en esos afios, desde 1914 y 1915 cuando
incluian a telefonistas y tranviarios, la huelga general del DF de 1916 y la huelga de 1936 de 10 dias del
SME, que dejo6 sin luz todo el centro del pais.
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1940 a 978 mil, tres veces mas. En 1936 naci6 la CTM al fragor de las luchas obre-
ras, cuando ella misma realizé un gran nimero de huelgas, en 1938 funda la Cen-
tral de Trabajadores de América Latina (CTAL), previamente apoya en varios paises
la formacion de centrales y la gran unificacion latinoamericana, la CTAL, afiliada
a su vez a la Federacion Sindical Mundial (FSM), con sede en Mosct, en 1945.7 En
conjunto crecen y toman fuerza los sindicatos, las cooperativas y los contratos co-
lectivos de trabajo (CCT), al igual que los trabajadores organizados, al fragor de una
intensa lucha de clases.

No olvidamos la huelga general minera de 1944, cuando el gobierno impone la
politica de austeridad y congelamiento de los salarios por la Segunda Guerra Mun-
dial, mientras los precios y ganancias de Asarco subian al cielo, los mineros denun-
cian los abusos de los empresarios yanquis,de aumentar sus ganancias a toda costa,
aun “poniendo en peligro la invasion de Normandia”,® al obligar a suspender el envio
de materia prima a los aliados, con la huelga de 40 dias por la demanda de aumento
salarial de los mineros que al final triunfo.

De 1956 a 1962 hubo varios movimientos; de telegrafistas, magisterio, petroleros,
telefonistas y destacan los ferroviarios, encabezando las luchas de 1958-59, cuando
gana las elecciones Demetrio Vallejo por 59,759 votos contra nueve. Lo que nunca
habia ocurrido. Esa lucha fue masacrada en 1959,° para impedir la independencia
sindical e imponer el modelo alemanista, el “charrismo”. Durante ese sexenio de
1946 a 1952, los grandes sindicatos de la industria fueron asaltados con el ejército
para desconocer a sus lideres auténticos e imponer a los sumisos al gobierno de Ale-
man: petroleros dos veces, ferroviarios, textiles, mineros, magisterio, azucareros,
huleros, automotriz, actores, autopartes y otros.

Seria imposible hacer un recuento completo,' de las luchas mas significativas
de la historia, como las cuatro huelgas y los paros nacionales de telefonistas de los
afos setenta y ochenta; la movilizacion popular del SME de todo el aiio de 1999 —
sin huelga— que derroto el decreto presidencial de Zedillo para privatizar la energia
eléctrica, con el apoyo popular, de universidades y el Partido de la Revolucion De-
mocratica (PRD) (aquel PRD). Y tantas y tantas luchas mas.

7 Marcelo N. Rodea, Historia del movimiento obrero ferrocarrilero. 1896-1943. Ed. 1944, Exlibris M.
Rodea.

Las 100 luchas obreras del siglo XX. Varios autores. Revista Trabajo y Sociedad Hoy, nim. 128, 5a
edicion. 2014. La revista hace un recuento de las 100 luchas obreras mas importantes del siglo XX, de
cada lucha es una nota, mas 43 textos adicionales de hechos relativos a esas luchas, como la fundacion de
centrales, sindicatos, en total 143 notas, etcétera.

Declaracién del presidente Manuel Avila Camacho al lider minero Juan Manuel Elizondo, para pedirle
que no estallara la huelga general minera de 1944. Ver, Revista Trabajo y Democracia Hoy, nam. 128,
marzo, 2014.

Guadalupe Cortés y Oscar Alzaga (compiladores y notas), Obras de Demetrio Vallejo, 2 tomos ilustrados
con fotos que fueron del mismo Demetrio Vallejo; contiene la mayoria de los escritos de DV y lo que
sobre ¢l y la lucha ferroviaria de 1958-1959 se escribio6 en ese tiempo. Edicion de la Cooperativa Pascual,
2009.
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De igual manera, no se deben menospreciar la importancia de las luchas o huel-
gas derrotadas —a lo largo del tiempo—, sus valiosas experiencias y enseflanzas
de todo tipo, que lo son cuando se analizan a fondo, no para dolerse de ellas, como
algunos acostumbran, sino para aprender de ellas y volver con mejores brios y con-
ciencia a reanudar las Iuchas.

II. Los tiempos neoliberales

El economista José Luis Calva apunta:

Bajo la estrategia econdmica precedente a la neoliberal, el PIB mexicano
crecid a una tasa media de 6.1% anual durante el periodo de 1935-1982, de
modo que se lograron crear puestos de trabajo suficientes para nuevos de-
mandantes de empleo. Pero durante las tres décadas cumplidas de aplica-
cion de la estrategia econdmica neoliberal, de 1983 a 2012, el PIB apenas
crecid a una tasa media de 2.3% anual, de manera que los empleos gene-
rados han sido insuficientes para dar ocupacion a las nuevas generaciones.

Y afade:

Por esta causa, durante el periodo 1983-2012 mas de 12 millones de mexi-
canos emigraron al extranjero en busca de empleos que no encontraron en
nuestro pais [...] y 29.3 millones de mexicanos (con la nueva metodologia
del INEGI), que representan el 59% de la poblacion ocupada, se encuen-
tran empleados en la economia informal, caracterizada por su baja pro-
ductividad, sus pobres retribuciones y la exclusion de las instituciones de
seguridad social. Para colmo, los salarios minimos perdieron 70.8% de
poder adquisitivo durante el periodo 1983-2012; los salarios de los traba-
jadores manufactureros perdieron 37.1% de su poder de compra; mas de
veinte millones de mexicanos cayeron en la pobreza; y el pais sufre una
grave pérdida de cohesion social cuyas manifestaciones son cada vez mas
alarmantes.!!

En otro estudio se afirma que en 1970 la economia formal empleaba 65% de los
trabajadores y 35% en la economia informal, ahora es al revés: casi 60% estd en la
informal y 40% en la formal.'? Otro notable retroceso neoliberal.

En el plano internacional, dos factores fueron decisivos; la caida del socialismo
en 1988-1990 y la llegada del neoliberalismo en los afios setenta encabezados por

11

Se recomienda: “Las 100 luchas obreras del siglo XX, los 17 tomos de: La clase obrera en la historia,
de editorial siglo XXI, y la serie de libros de Ed. Era dedicados al tema.

José Luis Calva, “Sacudir los dogmas neoliberales: inica salida para los jovenes”, Revista Trabajadores,
nam. 121, de la Universidad Obrera de México, julio-agosto 2017.
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Reagan y Thatcher, se expresan en el Consenso de Washington y el TLCAN en Mé-
xico en 1994. El primero exigio el “reordenamiento del gasto publico”, la “disciplina
presupuestaria” (ajustarse el cinturdn), la “privatizacion de empresas publicas” y la
“proteccion a la propiedad privada”. El TLCAN ajusto los sindicatos y los contra-
tos colectivos a la nueva politica. Los gobiernos mexicanos de esos afios, en vez de
buscar una alternativa propia, se sumaron a la mas facil, someterse a la hegemonia
de Estados Unidos.

La caida de la tasa de afiliacion sindical, fue internacional, la mayoria quedo
atrapada en la politica neoliberal de ataque a los sindicatos y a sus derechos, surgio
la politica de flexibilizar las relaciones laborales y disminuyendo los derechos del tra-
bajo. En 1990, Colombia con la Ley 50, inicio la etapa regresiva de reformas labo-
rales. En Chile, se ensayaron ambas reformas, la laboral y de seguridad social bajo
la dictadura. Asi, inici6 la declinacion de los sindicatos de 1980 al 2000, ya que la
informacion del tema no era y es muy fluida.

Anexamos el cuadro de “Densidad sindical en 20 paises”, que muestra la tenden-
cia global, salvo excepciones, de una declinacion de 30 afos constantes, en la que
Mexico baja de 13 a 10 millones de trabajadores sindicalizados en el periodo. El se-
gundo cuadro, con fuentes distintas de paises del TLCAN, sin embargo, mantiene la
tendencia a la baja de 1960 al 2010. Otra fuente, la Central Sindical de las Américas
(CSA), para 2010 sefiala el 10% de la PEA, como la sindicalizada en México, con una
tendencia a la baja de 1995 al 2010. Obsérvese la coincidencia de las tres fuentes:

Porcentaje de la fuerza de trabajo de cada pais en 2012. De 2007 a 2012, la pér-
dida de sindicalistas en EUA fue de 1.7 millones. Los lideres de Steelworkers con-
sideran que de seguir asi la caida, en 15 afios casi desapareceran los sindicatos en
ese pais. En el caso de México no hay cifras confiables, la tendencia es peor. Lo que

100

nsidad Sindical en 20 paises: 1980, 1990

Fuente: Preparada por el autor con datos de: Visser, J., 2006; Rose, J.B. et al., 2001; Statistics
Canada, 2008; U.S. Departament of Labor, 2008; Leal, J.F. (1985); Zazueta y de la Pefa, 1984;
Aguilar, 2001.

Tomado del ensayo de Roberto Zepeda: “Fluctuaciones de la densidad sindical en Canada en
la globalizacion: un analisis comparativo”, Revista Mexicana de Estudios Canadienses, 2008.

Q"? alegatos, nim. 99, México, mayo/agosto de 2018



Huelgas, sindicatos y luchas sociales en la historia de México pp. 411-434

Promedio de la poblacion sindicalizada
en Estados Unidos, Canada y México

Tasa de sindicalizados EUA Canada México
De la fuerza trabajo 11.3% 29.7% 16.4%
De la iniciativa privada 6.6% 16.0% 11.2%
Del sector publico 35.9% 71.0% 19.8%

muestra la crisis del sindicalismo internacional, grave y peor aun en las empresas de
la iniciativa privada (IP) donde casi desaparecen los sindicatos.

La tendencia mundial del sindicalismo es a la baja de 1980 en adelante, con casos
singulares y de excepcion, la tendencia general se atribuye a tres causas: @) la caida
del socialismo, b) la subida al poder de los neoliberales en los paises desarrollados y
el mundo, ¢) las nuevas tecnologias y sistemas de productividad. Hay quienes mini-
mizan la primera causa, pero es clave, pues el Estado de Bienestar tiene su origen,
en parte, en que fue usado como freno al socialismo al iniciar el siglo XX, la Revo-
lucion rusa fue en 1917 y la fundacion de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) en 1919.

La tnica excepcion de esa tendencia a la baja en EUA, son los trabajadores lati-
noamericanos (no anglos, asiaticos o afroamericanos), crecen como fuerza de tra-
bajo y sindicalizados, en menor medida en los afios de crisis de 2008 a 2011 (Nota
OA. 11-VII-13).

Tendencia historica

Pais 1960 1990 2010
1. EUA 33.0% 26.0% 12.0%
2. Canada 56.0% 42.0% 31.5%
3. Meéxico 37.0% 23.0% 18.2%

Fuente: TLCAN, 2010 e Informe de Steelworkers en conferencia en el Sindicato Minero del 28
de junio del 2013. De las cifras mexicanas podemos desconfiar sin temor, no hay registro oficial
confiable, es probable que sea 5 o0 7% la tasa de sindicalizaciéon general en 2012, segun varios
estudios.
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III. Las huelgas actuales y la politica de cero huelgas

De 2015 a 2017 se presumio oficialmente que México era un pais de “cero huelgas”,
gracias a la paz laboral y al didlogo social, segun Alfonso Navarrete Prida (fue Se-
cretario del Trabajo y Prevision Social de 2012, al 10 de enero de 2018, y es, Secreta-
rio de Gobernacion a partir de esa fecha). Rechaza la huelga como si fuera un delito
o acto indebido, no la reconoce como un derecho constitucional y universal. Pero en
un periodo mas amplio, de 1995 a 2011, han venido a la baja las huelgas en México.
Este es un tema central: impedir a como dé lugar que haya huelgas, los gobiernos
hacen lo posible por servir a los oligarcas en contra de la libertad sindical y el ejer-
cicio de huelga.

Lo cierto es que ha ve-
nido en caida el ejercicio
de la huelga en las tres ul-
timas décadas neolibera-
les, pero no porque haya
“paz y dialogo social”, si-
no porque ahora la mayo-
ria de los sindicatos son
blancos o patronales, en
eso convirtieron la CTM
y la Confederacion Re-
volucionaria de Obreros
y Campesinos (CROC)
de 1983 a la fecha actual,
dejaron de ser ‘“charros”

Este es un tema central: impedir a como dé lugar que haya para ser blancos. Seglin

huelgas, los gobiernos hacen lo posible por servir a los oligarcas . :
en contra de la libertad sindical y el ejercicio de huelga. el InstlFuto Nacional C!e
Estadistica y Geografia

(INEGI),”* de mas de 450
huelgas que hubo en 1995, bajaron a 150 en el 2000 y por la crisis de 2008 se rea-
nim6 a mas de 250 huelgas, volviendo a caer de 2012 a 2017. Con la maquina del
PRI mas aceitada logro que las centrales sindicales se corrieran mas a la derecha.
Porque esa caida va aparejada de una descomposicion y degradacion de todo el
ambito laboral y la organizacion sindical.

Ya en el afio 2000 en el estado de México con Arturo Montiel de gobernador, se
hizo un pacto de no agresion entre los sindicatos y empresas, pero que en realidad
fue el precursor de la politica de “cero huelgas”. Aun desde 1995 por la brutal crisis
y la caida del peso frente al ddlar, se prefirio suspender la manifestacion oficial del
Primero de Mayo en el Zécalo, para evitar los reclamos obreros, se abandoné una

B3 Estructura del empleo en México. Sin autor, Revista Estrategia nam. 13, noviembre-diciembre de 1977.
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tradicion que venia desde 1913. Pero ahora ya ni con acarreos sale la gente a la calle
a expresar sus demandas, ahora seria en contra de la propia CTM y las demas cen-
trales.

La debilidad sindical, se expresa también en la pérdida de poder adquisitivo
del salario, senalado por la Comision Econdomica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
en sus informes, que ubican a México como uno de los paises de mas bajos salarios
de América Latina; ademas con datos de la OIT,' en un cuadro comparativo del sa-
lario, entre EUA y México, asi como el peso del PIB de cada pais, se observa:

Ao EU México
2002 58% 43%
2015 62% 35%

En EUA, en 15 afios subio un poco el poder del salario en el PIB; mientras que
aqui la politica patronal oficial castigd cada afio el salario y lo ofrece al mercado glo-
bal como una ventaja comparativa; para EUA —la renegociacion del TLC— es com-
petencia desleal mercantil.

Debido a que la mayoria de los lideres sindicales de la CTM, CROC, etcétera, se
alejaron —e incluso estan en contra— de los valores de la Revolucion, de la Cons-
titucion y el cardenismo. Hoy se adhieren al sindicalismo blanco como modelo a se-
guir, como una forma mas fécil de enriquecer a los lideres, abandonan la defensa de
los contratos colectivos para sumarse a los contratos colectivos de proteccion patro-
nal y defienden la politica neoliberal antiobrera, que por definicion, es enemiga del
trabajador. En todo este cambio, el papel de las autoridades es central para ocultar la
informacion de la realidad y adecuar su papel contra las leyes vigentes y, sobre to-
do, la justicia social y laboral. Pero esas son las partes “visibles” de la obra sucia, la
invisible es la patronal y la ctspide de ella: la oligarquia nacional y extranjera. Y en
2017 llegan al extremo de presentar el peor proyecto de reforma laboral de la histo-
ria en contra de los trabajadores y a favor de los empresarios.

En la época de Fidel Velazquez se carecia de democracia sindical, pero no ven-
dian los contratos colectivos, como ahora, incluso la CTM se oponia a la privatiza-
cion de Pemex y la CFE, asi como a la reforma laboral de Salinas de Gortari de 1989.

Las fuerzas del poder, no obstante que operan en todas direcciones,
permanecen en la oscuridad. Uno deberia saber donde

se oculta aquello que causa tanto dario.
Juan Rulfo, Cuadernos de Juan Rulfo, 1997.

14 INEGL https://infogram.com/HUELGAS-EN-MEXICO--INEGL
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En México no hay muchos estudios sobre la burguesia y su cupula, de la oligar-
quia, ni de su papel en la vida economica, social, politica y en los sindicatos, pero
qué duda cabe que es decisiva en la etapa actual, en la que se recompuso la oligar-
quia con las privatizaciones agresivas y con un sindicalismo que apoya su tasa de
ganancia y acumulacion de capital, a través de los bajos salarios, el empleo precario
y eventual y los contratos colectivos de proteccion patronal.'

En ese marco batallan las tres huelgas mineras; de Cananea, Sombrerete y Taxco,
que el 30 de julio de 2017 llegaron a 10 afios, habiendo resistido los brutales ataques
de Grupo México, de German Larrea, el segundo millonario de México, apoyado
por gobiernos y autoridades del trabajo, tres huelgas que resisten y siguen en lucha
con la mayoria de sus integrantes y que fueron reconocidas como existentes. Pero la
de Cananea se desahoga en la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CI-
DH) porque, aqui le cerraron las puertas de la justicia en 2011. Las tres han resistido
gracias a la unidad minera, su liderazgo y la solidaridad internacional. Los obreros
exigen su derecho de seguridad en las minas ante los tribunales, pero la oligarquia
impone su voluntad al gobierno alargando las huelgas hasta agotarlas o interponer
recursos ilegales que la autoridad acepta, como la terminacion de la relacion colec-
tiva de trabajo, en plena huelga.'®

IV. Cuando un pais pierde la mayoria de los sindicatos auténticos,
viene la paz de los sepulcros y un dialogo simulado

Como se sabe, las huelgas exhiben ciertos grados de inconformidad de los trabaja-
dores de un pais ante la deplorable situacion socio-econdomica y laboral, la desigual
e injusta distribucion del ingreso nacional, y se acepta en el mundo —por lo gene-
ral- como una via legal para la solucion de los conflictos. Pues como lo sefiald6 Mario
de la Cueva: “La huelga no es el conflicto, sino su solucion, el conflicto se origina en
el trabajo injusto y en el abuso patronal”.!” Es un medio para establecer o restablecer
los derechos, asi ocurrio de 1935 a 1938 en México, que origind la intensa lucha sin-
dical y el apoyo del gobierno cardenista.'®

Diario Reforma del 10 de octubre de 2017, p. 5, “pesa menos el salario”, segiin informe de la OIT. Un
tema muy actual por la renegociacion del TLCAN, en donde la patronal mexicana y la CTM, a través del
senador Tereso Medina también se opone a mejorar o subir los salarios mexicanos.

Jorge Carrion y Alonso Aguilar. La Burguesia, la Oligarquia y el Estado, Ed. Nuestro Tiempo, 1972.
Quiza sea el mejor estudio de la oligarquia mexicana de esa época, escrito por Aguilar, quien la define
como: “el enemigo principal del pueblo y los trabajadores”. En los afos setenta casi ningun oligarca
nacional tenian inversiones en el extranjero, salvo en bancos, ahora los oligarcas ya tienen inversiones en
otros paises.

Oscar Alzaga, “Las luchas mineras del siglo XXI en México”, Revista Latinoamericana de Derecho del
Trabajo, Argentina, Ed. Bomarzo, 2017.

Mario de la Cueva, Derecho mexicano del trabajo, 4a edicion, Editorial Porrua, 1954.
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La huelga es un derecho indivisible de la contratacion colectiva de trabajo (CCT)
y la organizacion sindical,'® como lo sefialo Mario de la Cueva, no se puede separar
uno de los otros derechos colectivos, ya que afectar a uno, afecta al conjunto, en su
razon de ser y funcion basica, establecida en el 123 de la Constitucion para “armoni-
zar los derechos del trabajo con los del capital”. Los tres derechos buscan el mismo
fin por vias complementarias. El principio constitucional del articulo 1° de indivi-
sibilidad de los derechos humanos, complementa y refuerza el principio de progre-
sividad. Como lo hizo notar la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (ColDH) en el caso Peru.

Los empresarios saben que son indisociables los tres derechos colectivos, asi lo
dejaron ver en la 101 Conferencia de la OIT de 2012, cuando sorprendieron a todos
presentando un frente unitario patronal, exigiendo a la OIT desconocer el derecho de
huelga, por no tener un convenio propio, ya que la huelga forma parte del Convenio
87 de libertad sindical, como lo establece la jurisprudencia de la OIT.

En esa sesion de la OIT, la Union Nacional de Trabajadores (UNT) y el Sindicato
Minero denunciaron los contratos colectivos de proteccion patronal (CCPP) como par-
te de la estrategia empresarial internacional. En diciembre de 2016 lo volverian a hacer
junto con la Central Sindical Internacional (CSI) y la Central Sindical de las Américas
(CSA) ante la CIDH, en Panama y en enero de 2017 en el Parlamento Europeo en una
sesion en México. Porque el articulo 1° Constitucional nos hace ver que hoy no bastan
los derechos nacionales, tenemos que acudir a los tratados internacionales, ser sindi-
calistas y abogados universales, como deben ser todas las autoridades de la justicia.

Igual de importante es la solidaridad y organizacion internacional de los sindi-
catos, que —pese a todo— crecen y pasan de la lucha nacional a la internacional,
renuevan las federaciones internacionales, igual que logran contratos colectivos y
realizan huelgas internacionales, con los principios de indivisibilidad y progresi-
vidad, que la Constitucion apoya en el articulo 3°: fomentar “la conciencia de la
solidaridad internacional” de los tres derechos colectivos, pero ahora con otro al-
cance, como retomoé el uruguayo Oscar Ermida la tesis de Mario de la Cueva, al afir-
mar que la trilogia indivisible de los derechos colectivos era valida, pero ahora en
los tiempos actuales, reclama llevar esa trilogia a otros planos: contratos colectivos,
sindicatos y huelgas internacionales.

Estudiando la historia, fechas, batallas, cartas escritas en la piedra,
frases célebres, proceres oliendo a santidad,

solo percibo oscuras manos esclavas, metalurgicas, mineras,
tejedoras, creando el resplandor, la aventura del mundo...

Juan Gelman. 1968.

19 Guadalupe Cortés y Oscar Alzaga: Mario Pavén Flores. Testigo y protagonista del movimiento obrero.

Edicion del SME, enero de 2008. 136 pp. MPF como asesor del SME aparece en la Revista Lux de los
afios 1935 a 1942, también aparece citado en varios libros de Demetrio Vallejo y de Valentin Campa, asi
como en las Revistas de LEAR y del Sindicato de Telefonistas.
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V. Las huelgas del 2010 a 2017, segiin el Secretario del trabajo

No son los excesos lo que falla en el neoliberalismo,

es su naturaleza la que lleva de modo inherente los abusos,
excesos y desequilibrios.

Josefina Morales

Nuestro pais ha sufrido una serie de cambios desde 1983 a la fecha, y de modo mas
radical, desde 1989 con la politica de entrega del pais a la oligarquia nacional y
extranjera, rematando con el TLCAN de 1994 y los tres fraudes electorales presi-
denciales de 1988, 2006 y 2012 que caracterizan a los gobiernos neoliberales, que
surgen y crecen en la corrupcion y sirven a ella, cuya esencia son los actos y protec-
ciones ilegales, que dan fuerza a una nueva relacion Estado/oligarquia, en la linea
trazada por el Consenso de Washington de 1989, cuyo antecedente viene de los go-
biernos neoliberales de Reagan y Thatcher en los afios setenta y la caida del socialis-
mo en los afios ochenta. Como nunca, se fortalece la linea neoliberal internacional,
desaparece la bipolaridad global, adelgazan los estados de bienestar ¢ imponen la
privatizacion de las empresas publicas. Con las reformas estructurales y de leyes la-
borales con flexibilidad laboral y de la seguridad social, cuyo laboratorio de prueba
fue en Chile durante la dictadura, donde se ensayo el modelo flexible de las leyes la-
borales y la seguridad social en los afios ochenta, para los afios noventa reformar ca-
si todas las leyes laborales y sociales en América Latina, salvo la laboral en México
que fue hasta 2012. Pero funciona igual el incumplimiento de las normas vigentes,
ya que antes de ese aflo, crecen de facto y como nunca las empresas terceristas, el
empleo eventual y precario, los bajos salarios y los contratos colectivos patronales.

En México, cada vez se vuelve mas co-
En México, cada vez se vuelve | mun que sean los oligarcas quienes deci-
mds comiin que sean los dan la politica laboral, montados sobre los

. . . gobiernos que dan la cara por ellos como
ol tga!’ cas quienes decidan la complices y promotores de la ilegalidad.
poll'tlca laboral, montados Los cadaveres de Pasta de Conchos no se
sobre los gobiernos que dan la | rescatan por capricho de German Larrea

. . y su poderoso Grupo México, sin base
cara por ellos como complices legal alguna y habiendo perdido incluso

Y promotores de la llegahdad‘ un amparo: pedia la negativa de rescate

de los mineros. Puede mas su decision de
facto que recurriendo a los tribunales: en tres sexenios los gobiernos acatan esa de-
cision patronal.

Para la nina Frida en el terremoto del 19 de septiembre, Televisa explot6 la men-
tira y cuando se supo la verdad, acuso a la Secretaria de Marina y esta carg6 con “el
muerto”. Hace 35 afios hubiera sido impensable para el prestigio del gobierno, exhi-
birlo publicamente como sirviente.
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VI. La feliz estadistica oficial del Secretario del Trabajo

El titular de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social (STPS), afirma: “se ha llega-
do al periodo mas largo en la historia sin huelgas”.?’ “Esto se ha dado como nunca,
en un sistema de didlogo social”. “Ello da cuenta de la paz laboral que se vive”.?! Y
ofrece los siguientes datos de las huelgas de registro federal:

Aio Revisiones CCT Emplazamientos Huelgas
2010 (36 milaprox.) 12,682 11
2011 igual 10,950 13
2012 igual 9,877 19
2013 igual 9,192 18
2014 igual 8,777 0
2015 igual 7,155 0
2016 36 mil 6.379 2
2017 de enero a junio 2,972 1

Fuente: Cuadro del autor con datos de Alfonso Navarrete Prida, del 16-VII-2017,
de periédico La Jornada.

Segun la STPS, los emplazamientos a huelga en México —meros tramites— van
a la baja y casi desaparecen. Mientras que permanecen igual el nimero de revisio-
nes anuales de contratos colectivos y solo baja el nimero de huelgas cada ano. ;Qué
revela esa informacion? La enorme complacencia y conformismo de los sindicatos
con la politica empresarial y oficial, pues basta la firma de la cupula de un convenio
obrero-patronal, a espaldas de los trabajadores o casi siempre. De seguir asi, la huel-
ga desaparecera con la ayuda del gobierno, el INEGI lo confirma. Pero aclaremos,
la conformidad es de los lideres corruptos. No de los trabajadores, que no es lo mis-
mo. Son los lideres los que han entrado a una degradacion extrema, no los trabaja-
dores, son los lideres quienes han girado a las organizaciones sindicales blancas o
patronales.

Es dificil saber cuantos trabajadores integran los sindicatos en México, la infor-
macion es variada, segun el TLCAN: en 1960 eran 37% los sindicados de la fuerza
de trabajo; 1990 el 23% y en 2010 el 18%. Otra fuente, la OIT, dice que es el 10% de
la PEA en 2010, de 56 millones, son 5 millones 600 mil. Pero no confundamos los

20 Lorenzo Meyer, Las raices del nacionalismo petrolero en México, Océano. 2009.

2 Mario de la Cueva, Nuevo derecho mexicano del trabajo, Editorial Porrua, 1972. La ponencia de Oscar
Ermida fue en la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje del DF, en el Seminario de 2005, durante la
presidencia de Jesiis Campos Linas en la Junta.
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Huelgas en México: INEGI

500
L ]

450 *7 \\

400 o

550 \

300 \
250 \

A
200 ) N e e / \
VU

100 \
| S

50 ™~

1085 1997 1099 2001 2003 2005 2007 2009 2011
@ Huelgas desde el Tratado de Libre Comercio

Datos Oficiales del INEGI hitps: finfagram comHUELGAS-EN-MEXICO--INEG]

datos, pues una cosa es la caida de la tasa de sindicalizacion internacional en la era
neoliberal, desde los afios ochenta y otra, es la caida sindical en México.??

La cuestion de fondo es: ;qué tipo de sindicatos hay en México? La mayoria son
de simulacion —ni siquiera sus afiliados saben que lo estin—, ni que existe un CCT
ni estatutos. Es un sindicalismo de apariencia, con registro en las Juntas, pero ocul-
to a los trabajadores.

En México, el sindicalismo blanco o patronal siempre existid6 pero como mino-
ria en Monterrey, nunca como ahora, en todo el pais. Veamos: la CTM sigue siendo
la central mas grande, nace en 1936 al fragor de las luchas, con un promedio de 600
huelgas al afio de 1935 a 1938 y de mas de 400 huelgas entre 1943 y 1944.2° El car-

22 Declaracion del Secretario de Trabajo y Prevision Social, Alfonso Navarrete Prida, en: La Jornada del 16

de julio de 2017. Que hace notar no solo la caida de la huelgas, también de los emplazamientos a huelga,
que ya no preocupan a los sindicatos blancos o patronales, si finalmente hacen lo que les ordena el patron
(para qué molestarse? Desde luego, las cifras de Navarrete Prida no son las ciertas, ¢l se encarga de
reducirlas. Tan solo en 2016 los mineros llevaban las tres huelgas; Cananea, Taxco y Sombrerete, mas la
de Lazaro Cardenas del 3 de marzo de 2016 y dos huelgas en la Siderurgica del Golfo en Tamaulipas en
noviembre del mismo afio.

2 Los cuadros de INEGI se elaboran con la informacion de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social,

en base a la informacion que le proporciona la Junta Federal, por lo tanto no incluye la informacion de
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denismo dio un fuerte impulso a la econo-

mia con las nacionalizaciones, la reforma Ya que desde 1988, con
agraria y otras medidas, impulsadas de Salinas y los sexenios que
1940 a 1970, fortalece el merca.do. interno siguieron, los sindicatos de
y se logran altas tasas de crecimiento de la CTM v de otras centrales
1943 a 1982, al hacer mas justa y equita- . Y ! .

tiva la distribucién de la riqueza y al na- | e adhieren al neoliberalismo
cionalizarla, fortalece el mercado interno. empresarial y oficial, hasta

El abogado Mario Pavon Flores (1909- | convertirse en 35 aiios, en una
1999) asesoro las principales luchas sin- mayoria de sindicatos blancos,
dicales de 1933 a 1959 en México: las ¢ . h
huelgas de los petroleros de “La Huas- ya ni Siquiera charros.
teca”, dependiente de la Standar Oil, en
1933, y de “El Aguila” dependiente de la Royal Dush en 1934, hasta las huelgas
ferroviarias de 1959. Entre esos afios, se dieron la huelga minera en Pefioles y de
Textiles “La Fe” de Torre6n en 1935, la del SME de 1936, la Comarca Lagunera
de 1936, Tranviarios del DF en 1941, de telefonistas en los afios 1943 y 1944, di-
namiteros de Dupont 1945, entre otras. Con el SME form¢ parte de la CTM en su
fundacion, asesor6 varios sindicatos de la misma en los afios treinta y cuarenta.
En febrero 1947, al iniciar el gobierno de Miguel Aleman, la CTM expuls6 a Ma-
rio Pavon como parte de la politica anticomunista que adopt6 el gobierno de Méxi-
co, del de EUA. Fue miembro de la Liga de Escritores y Artistas Revolucionarios
(LEAR) y autor de 13 libros, mas folletos y articulos. Pero es poco conocido para
las generaciones actuales, como lo es la historia del movimiento obrero mexicano.

Luego, al llegar el PRI con Miguel Aleman, de 1946 a 1952, la CTM paso a ser
sindicalismo charro u oficial, a través de la violencia y el uso del ejército para in-
tervenir a los grandes sindicatos nacionales con los “charrazos” a los ferroviarios,
petroleros, mineros, azucareros, cine, textiles, magisterio, etcétera. Estableciendo el
anticomunismo en la CTM, los sindicatos y la politica nacional.>* Desde luego, en la
economia hay una reinsercion de México a Estados Unidos en la posguerra.

Pese a todo, y como vemos en la estadistica de INEGI, todavia entre 1995 y 1997
las huelgas fueron entre 500 y 300, pero ya en franca caida. Ya que desde 1988, con
Salinas y los sexenios que siguieron, los sindicatos de la CTM y de otras centrales

las 32 Juntas Locales del pais. Pero en el sexenio de Pefia Nieto con la politica “Cero huelgas” no se
registraron huelgas, pero la Junta Federal las archivaba en actos a todas luces ilegales, ya que en ninguna
parte de la LFT se habla de archivar expedientes de huelga una hora antes de que estallen, como ocurrid
con varias huelgas del Sindicato Minero: 2 en Tayoltita, Durango en 2015, la huelga de 6 mil mineros en
Lazaro Cardenas, Michoacan, el 4 de marzo de 2016, 2 en Matamoros, Tamaulipas en diciembre de 2016.
Ninguna de esas huelgas fue registradas por la Junta Federal, la STPS e INEGI.

24 Guadalupe Cortés y Oscar Alzaga, “Etapas de la historia del movimiento obrero y sindical de México”,

Publicacion: Cuadernos de Trabajadores, nim. 1, Cenpros. 1990.
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se adhieren al neoliberalismo empresarial y oficial, hasta convertirse en 35 afios, en
una mayoria de sindicatos blancos, ya ni siquiera charros.?

VII. La degradacion neoliberal del mundo laboral y sindical

De 1994 a 2015, crecen como nunca las empresas maquiladoras de la frontera norte,
primero, y después, en el centro del pais, con sindicatos y una contratacion colecti-
va “a la carta”, al gusto del patron transnacional o nacional que, en conjunto, fueron
el principal impulso industrial en los afios del TLCAN: con bajisimos salarios y los
CCT de simulacion o proteccion patronal. Con la participacion de los lideres de la
CTM vy otras centrales, autoridades y representantes de empresas, ahora todos pa-
tronales o blancos.?®

Otro elemento clave y contrario a la libre contratacion colectiva y a la libertad
sindical es la politica de Estado del tope salarial, que aplican los gobiernos: ;qué se
puede negociar con la rigidez impuesta desde arriba?: Nada. Todos aceptan el mis-
mo porcentaje, no obstante que hay miniempresas, pequeias, medianas, grandes y
transnacionales, cuyas economias, las iltimas, son la mas beneficiadas. Asi, el apo-
yo oficial es mayor a las transnacionales extranjeras y ‘“nacionales”.

Y qué decir de los contratos colectivos de proteccion patronal (CCPP) ya denun-
ciados en la OIT —caso 2694, México— en la ONU, la OEA y el Parlamento Euro-
peo. Que siempre han existido, pero nunca como ahora: hoy son la mayoria. Pues la
actual degradacion laboral y sindical nunca habia llegado a tanto. La CTM de Fidel
Velazquez era antidemocratica y corrupta, pero defendia los contratos colectivos y
la Ley Federal del Trabajo (LFT), hasta 1988 siguieron creciendo los CCT, las utili-
dades, la seguridad social con el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) e Ins-
tituto de Seguridad y Servicios Sociales para los Trabajadores del Estado (ISSSTE).

(Qué son los CCPP? Son los contratos que no conocen los trabajadores, a los que
se les aplica; se depositan ante las Juntas federales y locales con formatos de “ma-
chote”™; las prestaciones son las mismas que la LFT o apenas las superan en empresas
grandes; impiden la bilateralidad de las partes —capital y trabajo—, lo que facilita la
explotacion y sobre todo, abaratan los costos de la mano de obra: su real finalidad.?’

25 Victor Duréan Ponte, (coordinador). Las derrotas obreras en México, Ed. UNAM, 1988.

26 Hay que insistir en diferenciar el sindicalismo “amarillo”, charro u oficialista, del blanco o patronal,

porque todavia en los afios 70 y 80, si bien eran dependientes y antidemocraticos los sindicatos de la
CTM, CROC y otros, defendian los derechos adquiridos en la Ley, en los CCT y rechazaban la reforma
laboral de Salinas, Zedillo, Fox y de Calderon hasta 2011. Pues los estatutos del PRI estaban en contra de
las privatizaciones de Pemex y CFE. Por lo que en enero de 2013 fueron modificados para dejar libre el
camino de la desnacionalizacion, corrupcion y vende patrias del gobierno de Pefia Nieto. Al sindicalismo
blanco corresponden los contratos colectivos de proteccion patronal, la politica de cero huelgas y el tope
salarial, aunque el ultimo venia desde los afios 80.

27 Oscar Alzaga, “;Qué son los contratos colectivos de proteccion patronal?”, articulo de La Jornada de

Zacatecas, 18 de abril de 2015.
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Ahora si podemos preguntarnos si es cierta la explicacion del titular de la STPS.
Cierta es su alegria a no dudar, como cierta es la tendencia a la baja del namero de
huelgas y emplazamientos. No asi el “didlogo social” ni “la paz laboral”. En los foros
internacionales de la OIT, del Parlamento Europeo y en la Comision Interamericana
de Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), el gobier-
no afirma y repite que con las reformas laborales del 28 de abril de 2016 de Enrique
Pena Nieto, se van a corregir la falta de libertad sindical y de libre negociacion co-
lectiva, que mejoraran los salarios y las prestaciones, etcétera.

Lo cierto y de fondo, son la degradacion del mundo laboral y la omision de la
aplicar los derechos nacionales e internacionales. Todo para poder ejercer el control
empresarial y oficial sobre los sindicatos, lo que influye en el sistema politico, el ré-
gimen electoral y en el funcionamiento de la economia: en la tasa de ganancia y de
explotacion, por tanto, en la acumulacion misma de capital. Para eso sirven los sin-
dicatos dociles.

Las ventajas comparativas del TLCAN de antes, hoy son desequilibrios y actos
de deslealtad empresarial porque los excesos de desigualdad crecen: hoy vale me-
nos el salario obrero mexicano que en 1994. Asi la mano de obra nacional ya no es
ventaja comparativa, es competencia desleal entre patrones. Pero claro, ahora sin
sindicatos, sin huelgas ni auténticos contratos colectivos, es lo que ofrece México al
libre mercado nacional e internacional.

Hoy los sindicatos del mundo para lograr una mejor defensa de sus derechos e
intereses, han tenido que adecuarse —sin renunciar a sus principios— a los tiem-
pos de tan agresiva globalizacion empresarial o de derecha (que son lo mismo), que
cuenta con organismos globales que defienden sus intereses de clase, como el FMI,
BM, OMC, OTAN vy otras, que en México ha logrado invertir el papel de los contra-
tos colectivos, que las huelgas lleguen a cero, a salarios miserables y tener un sindi-
calismo en contra de los trabajadores, un brutal retraso.

VIII. La reforma laboral de jure y la de facto en México

Desde 1987 se hablo de la reforma laboral (neoliberal) por Salinas de Gortari en la
campana electoral, prometi6 la “ley laboral del siglo XXI”, que en 25 afios varios go-
biernos no pudieron realizar, sino hasta 2012, cuando la acordaron PRI y PAN, como
una “reforma preferente” o “al vapor”,?® para evitar la consulta de los trabajadores,
en contra de los articulos 26° y 39° de la Constitucion, anulando la soberania popu-
lar, que tendria un efecto brutal con las reformas estructurales de Pefia Nieto “al va-
por”, apoyadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que negd el reclamo de
las consultas populares, como la reforma energética.

28 Justo antes de la reforma laboral del 30 de noviembre de 2012, hubo otra reforma “a la medida” del PRI

y PAN, la reforma preferente al articulo 71, fraccion IV de la Constitucion del 9 de agosto de 2012, o
reforma “al vapor”, rapida para que no haya consulta a nadie.
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En 25 afios no pudieron imponer la reforma de jure, pero si la de facto, de he-
cho en estos tiempos se dejo de cumplir la Constitucion, la Ley Federal del Trabajo
y los tratados internacionales: en el empleo estable, el salario minimo, hacer a los
empresarios responsables de la vida, seguridad e higiene en el trabajo, en substituir
a empresarios por contratistas de las responsabilidades con sus trabajadores, en la
libertad sindical, etcétera.

Esta reforma fue y es peor porque institucionaliza la ilegalidad y rompe el Esta-
do de derecho, impone la impunidad a los funcionarios desde los mismos tribunales
de trabajo.

La reforma laboral del 30 de noviembre de 2012 en si misma, fue un retroceso en
varios aspectos, como fue la pérdida de estabilidad en el trabajo sustituida por em-
pleos eventuales: a prueba, por capacitacion y otras modalidades que precarizaron
el empleo, la reglamentacion de las empresas terceristas no se cumplio por las auto-
ridades, alentando la libre proliferacion, los salarios caidos por despido injustificado
se recortaron, premiando a los patrones abusivos.

Pero mayor dafio lo causo la reforma de hecho por el alto grado de incumpli-
miento de las normas laborales. Lo cual se agravo con la excelente reforma sobre
los derechos humanos al articulo 1 de la Constitucion del 11 de junio de 2011, que el
gobierno de Calderon adoptd, obligado por la ColDH, ya que nunca pudo aclarar la
desaparicion por el ejército del maestro Rosendo Radilla en el estado de Guerrero,
después de 34 afos de investigacion. Pero dicha reforma, que abre el internacionalis-
mo juridico plenamente, crea cuatro nuevos principios y se vuelve mas protector de
los derechos humanos que incluye los derechos del trabajo, quedaron en el papel, sin
cumplir, como le exhibe el caso de Ayotzinapa o la resolucion de la Suprema Corte
sobre los salarios caidos a favor de los patrones, no de las victimas del despido in-
justificado. Por un lado avanzamos en los derechos humanos internacionales, pero
a la vez las autoridades los incumplen. Y los procedimientos y resoluciones de la
CIDH y la ColDH son lentos.

En esos 25 afios crecieron como hongos los contratos de proteccion patronal,
disminuyeron las huelgas, y los sindicatos dejaron de ser oficialistas o charros para
cambiar a blancos o patronales, en conjunto debilitaron la defensa del trabajo, el sa-
lario y el empleo, sobre todo desde 1994 con el TLCAN.

Igual, los gobiernos cambiaron a blancos o patronales, destruyendo Estado de
bienestar y la politica social.

IX. La reforma laboral del 2016 al 2018: la peor de todas

El 28 de abril de 2016, Pefia Nieto envié dos iniciativas, una para reformar el arti-
culo 123 constitucional y otra, la LFT y otras leyes. El 24 de febrero de 2017 quedo
realizada la constitucional, y fijo un plazo de un afo a mas tardar, para realizar la
secundaria.
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El 7 de diciembre de 2017 el PRI, CTM y CROC presentaron en el Senado su pro-
yecto de reforma laboral: la peor reforma de todos los tiempos. La mas regresiva,
con la pérdida total de libertad sindical, de libre caida al salario, fortalece el empleo
precario y crea un aparato de justicia corrupto hasta la médula: fortalece la repre-
sentacion tripartita, de un representante cada parte, pasan a cuatro por los sindica-
tos patronales, cuatro por la patronal y cuatro por el gobierno patronal. Todo estaba
listo para la reforma PRI-PAN, firmada por CTM-CROM a nombre del PRI, pese a
la coyuntura electoral.

Pero el 24 de febrero
de 2018, a pesar de las re-
iteradas declaraciones de
Navarrete Prida y de Cam-
pa Cifrian de que la refor-
ma se votaria, llegé el dia
y s6lo hubo silencio to-
tal del PRI, del PAN y la
STPS, ni una explicacion.
El PAN estaba obligado a
firmar como socio princi-

pal del PRI de todas las re- -

f t t 1 P El 7 de diciembre de 2017 el PRI, CTM y CROC presentaron en el
Qrmas s rug ura. cs. er(? Senado su proyecto de reforma laboral: la peor reforma de todos

dias antes Pefia Nieto echd los tiempos.

a la PGR y al SAT en con-

tra de Ricardo Anaya y su campaifia, para quitarle el segundo lugar electoral. Por eso
el PAN no firm¢ la reforma, lo que se confirmo6 el 22 de marzo al aparecer el pro-
pio proyecto del PAN, el mismo dia el PRI ratifico su proyecto. De tal suerte que los
mismos promotores de las reformas neoliberales, ahora como alacranes, se atacaban
y debilitaban su obra infame: las reformas.

Este afio electoral PRI-CTM-CROC han jugado todas sus cartas a favor de la
patronal (el PAN desde que nacid en 1939 fue obra de la patronal de Monterrey),
corriendo el riesgo de que los trabajadores se enteren del contenido del proyecto
y conozcan la traicion que realizan sus lideres en contra de ellos, sus derechos e
intereses.

Desde luego, los sindicatos independientes y la Asociacion Nacional de Abogados
Democraticos (ANAD), sefialaron que en caso de realizar la reforma del PRI se inter-
pondrian amparos en contra, acudirian a tribunales e instancias internacionales, di-
fundirian el contenido de la reforma a todos los trabajadores de México, sin descartar
que con el cambio de un mejor gobierno, se realice otra reforma que recupere y aun
fortalezca los derechos humanos del trabajo, en especial la libertad sindical y la parti-
cipacion de los trabajadores en el ejercicio de sus derechos colectivos indivisibles. En
caso de no realizarse la reforma, habra que seguir esa lucha, hasta conseguir su retiro
definitivo, y seguir con las demas alternativas, sobre todo la tltima.
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El 23 de abril de 2018, el dirigente de la CTM, Carlos Aceves del Olmo, declaro
a La Jornada: “Muri6 la reforma laboral y ya no habra en esta legislacion, que tan-
to se estaba cantando [...]. ‘Se van a exigir cuentas’ a Tereso Medina de la CTM e
Isaias Gonzalez de la CROC, por haber presentado una iniciativa que afectaba tanto
a los trabajadores y confiscaba los derechos laborales”. Y agreg6: “Trataron de lle-
var a cabo una reforma nefasta, que no era benéfica para el sector obrero ni para sus
familias. Tampoco para el PRI y menos en época de elecciones”.

Lo que de paso revela el grado de sumision de la CTM al gobierno, su total de-
pendencia del gobierno patronal; las contradicciones interna del PRI-CTM-CROC y
la mano negra de los empresarios, detras de todos ellos. Desde luego, temieron a que
el proyecto “nefasto” ayudara a hundir la campafia de José Antonio Meade.

Lo que nos queda claro es el cambio radical regresivo que sufre la politica labo-
ral en manos de gobiernos neoliberales, el retroceso que en este tema vivimos —co-
mo en muchos mas— y la urgencia de cambiar las perspectivas y participacion de
los trabajadores, los mas afectados con sus familias, a la vez son quienes tienen todo
para avanzar, pero a condicion de que tomen en sus manos sus sindicatos, sus dere-
chos e intereses y que ejerzan la libertad sindical a plenitud.
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Entrevista a las maestras
de la brigada cubana

Javier | €l programa MECE en
Huerta Jurado* | Chimalhuacan

Cuba en México, estoy con dos colegas maestras, asesoras pedagogicas, ca-
pacitadoras en alfabetizacion a través de la implementacion del Programa Yo,
S7 Puedo, de Cuba en México. Quisiera que para comenzar esta entrevista hicie-
ran favor de presentarse, qué nos digan qué es lo que estudiaron, como se prepara-
ron para la aplicacion de este programa y desde cuando se encuentran en México.

Buenas tardes, yo me llamo Miriam Cabrera Guerra, (MCG), soy la Coordina-
dora General de la delegacion cubana del Programa de Mejoramiento de la Calidad
de la Educacion (MECE), también Licenciada en Educacion Primaria, me encuentro
en el Municipio de Chimalhuacéan en el Estado de México desde el afio 2015 y debo
culminar préximamente, en el mes de agosto, prestando servicio en un proyecto que
estaba constituido por varios subproyectos.

Javier Huerta Jurado (JHJ). Buenas tardes, nos encontramos en la Embajada de

Hace mas de 10 afios, comenzo a instrumentarse en Chimalhuacan un convenio
de coordinacion entre su Honorable Ayuntamiento y el Instituto Pedagogico Latino-
americano y Caribefio de Cuba (IPLAC). El convenio tenia como objetivo principal,
reducir el indice de analfabetismo que existia en ese momento en este municipio, el
cual se encontraba en 7%, y se redujo, en el 2016 a 0.09%, logrando levantar bande-
ra blanca en dicho municipio.

*  Profesor Investigador del Departamento de Derecho y Director del Programa Editorial Alegatos, de la
UAM-Azcapotzalco.
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Para lograr ese objetivo se establecieron puntos de encuentro para atender a las
personas analfabetas y se formaron facilitadores que serian los que incidirian directa-
mente con estas personas, logrando que las mismas aprendieran a leer y escribir en un
periodo de siete semanas o tres meses. Eso permitio, también, involucrar a las fami-
lias de estas personas adultas, algunas de edad avanzada, para que compartieran y se
pudieran ayudar entre si; se les proporciono todo el material necesario, contando para
ello con juegos de discos, televisor, DVD, asi como locales para que recibieran la pre-
paracion y el contenido; de esta manera, poco tiempo mas tarde se realizaria la gradua-
cion de diferentes generaciones de personas alfabetizadas con este método.

No so6lo contabamos con ese subproyecto de ALFA TV. Basado en el programa
Yo, St Puedo, gracias al cual se han alfabetizado a millones de personas adultas en
el mundo; sino también con un subproyecto de Educacion Fisica, otro de Educacion
Especial y actualmente nos encontramos en México seis especialistas cubanas; la
maestra Adela Gomez de la Tejera, que atiende la via institucional y la no institucio-
nal del nivel preescolar; la maestra Marbelis Herrera Gongora, especialista en mate-
maticas del nivel primaria y Babara Leticia Cruzata Garcia, especialista en espafiol
del nivel primaria, ambas de Holguin, Maria de la Angeles Martinez Cruz, especia-
lista en matematicas de nivel secundaria y preparatoria, de Pinar del Rio; Marlene
Hernandez Rodriguez, especialista en espafiol de secundaria y preparatoria, la cual
vive en Cienfuegos, y quien le habla Miriam Cabrera Herrera, Coordinadora Gene-
ral de la brigada cubana de capacitacion en materia educativa.

JHIJ. Muchas gracias, podria darnos sus datos de; ;cuando llego aqui? y ;cual es
su experiencia en el trabajo que estan desarrollando en Chimalhuacan? Estado de
Meéxico.

Mi nombre es Maria de los Angeles Martinez Cruz (MAMC), soy Master en
Ciencias de la Educacion y Licenciada en Educacion en la especialidad de mate-
maticas. Estoy en Chimalhuacan desde enero de 2016, trabajando en los niveles de
secundaria y preparatoria; como la maestra sefiald, se desarrolld primeramente el
subproyecto ALFA TV, a partir de la implementacion del método cubano Yo, Si Pue-
do, método que ha sido aplicado en méas 100 paises desde 2006, de varios continen-
tes, y traducido a varios idiomas; el utilizado por nosotras acé ha sido en el idioma
espafiol por ser este el que rige en este pais. Se trata de un método que se origin6 en
Cuba a partir de una convocatoria de la UNESCO para disminuir el analfabetismo
en el mundo, teniendo en cuenta los objetivos del milenio. Ademas otra de nuestras
funciones es asesorar metodologicamente a las estructuras de direccion, no sélo tra-
bajar con maestros, sino también con directivos, alumnos e involucrar a la familia y
a la comunidad.

Trabajamos con cinco sectores, la institucion educativa, directivos, maestros,
discentes y la familia; el proposito de nosotros, como el mismo proyecto lo dice, es
mejorar la calidad educativa en cada uno de los centros educacionales. Actualmente
en este ciclo escolar se trabaja en el nivel preescolar con 43 instituciones, en el nivel
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primaria con 34 y en el nivel secundaria y preparatoria con sus 29 escuelas, ya sea
de manera general, o particular, totalizando 106 centros educativos.

Nosotras trabajamos con escuelas donde se incide mensualmente en cada una
de ellas, pero para intervenir en la totalidad en todos los niveles educativos, se di-
seflan cursos de capacitacion para maestros en las materias de espafiol y matema-
ticas, la estrategia no solo abarca la Didactica y la Metodologia, porque sabemos
que aqui muchos maestros no tienen el perfil pedagogico, por lo que también in-
cidimos desde el punto de vista del contenido, del que, en algunas ocasiones ado-
lecen los maestros. También hay maestros muy preparados, no s6lo hemos venido
a compartir nuestras experiencias, si no a adquirir muchas de la parte mexicana.
Nos hemos contextualizado porque es muy importante aclarar que el Sistema Edu-
cativo Mexicano no es igual al Sistema Educativo Cubano; hemos tratado de bus-
car los aspectos comunes, brindar nuestras experiencias y adaptarnos al contexto
en el cual estamos situados.

Para el proximo ciclo escolar se va a implementar el nuevo Modelo Educativo
2018; en esa tarea la brigada cubana tendra una funcion importante, vamos a capaci-
tar a los maestros y a los directivos para que puedan asumir este nuevo modelo edu-
cativo de la mejor manera. Siempre tratamos de involucrar al director de la escuela,
porque como lo establece la pedagogia que en nuestro sistema educativo hemos es-
tudiado, el director es el principal metodologo de la escuela, el que tiene que capa-
citar, ejecutar y controlar todo el trabajo que se realiza en cada institucion. Estamos
muy contentas de poder brindar nuestro apoyo al pueblo mexicano, en este caso en
Chimalhuacan, poner ese pequefio granito de arena que nosotros tenemos por la for-
macion pedagogica que nos ha proporcionado el sistema educativo de nuestro pais, y
que de alguna manera ayudara a elevar un poquito la calidad educativa en esta parte
de México que es Chimalhuacan.

JHJ. Me da mucho gusto saber que estan ustedes colaborando con nuestro pue-
blo para poder resolver un problema que venimos arrastrando practicamente
desde la Revolucion Mexicana, me gustaria que compartieran con nuestros
lectores, los obstaculos didacticos pedagogicos, que han encontrado para
aplicar el programa que ustedes han disefiado y aplicado en otras partes del
mundo, para que este pueda tener éxito en México.

Un obstaculo que realmente nos hemos encontrado, pero que nos hemos da-
do a la tarea de superar, elaborando acciones, es el referido a que el maestro
no cuenta con el perfil para impartir la materia y el contenido que tiene que
ensefiar a un grupo de estudiantes; encontramos ingenieros, pilotos, meca-
nicos, psicologos, etcétera. Para ser maestro se necesita formacion, cono-
cimiento de una metodologia, amar la profesion, tener una carrera, que le
gusten los nifios. A pesar de que aqui hay escuelas de formacion de maestros,
hace falta formarlos, con el perfil de las diferentes materias y especialidades
que aca, en este pais, se imparten en las diferentes escuelas o niveles de en-
seflanza.

MCG
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MAMC. Ese es el principal obstaculo que nos hemos encontrado sobre todo en los

JHJ.

niveles de secundaria y preparatoria, en los niveles mas altos, donde el alum-
no requiere recibir un contenido mucho mas profundo, que en los niveles que
le anteceden y los maestros que imparten las materias deben tener una ma-
yor preparacion académica, podriamos afirmar que en mas del 95% de los
maestros en esos niveles no son especialistas del sector educativo y ni tienen
formacion pedagogica.

Al no ser pedagogos, no dominan la psicologia, los cambios en las edades
de los nifios o jovenes, no dominan la pedagogia de manera general, ni las
particularidades de cada uno de los niveles educativos con los que trabajan;
tampoco dominan la didactica y la metodologia de la asignatura y eso lo ha-
ce un poco dificil. Por eso, el proyecto MECE ha disefiado, entre otras ac-
ciones, los cursos de capacitacion para los maestros; en los cuales, como ya
lo dije no nos dedicamos a dar solamente didactica y metodologia, sino tam-
bién a impartir los contenidos de los cuales carecen los maestros, teniendo
en cuenta el curriculum establecido para cada grado y nivel segin los planes
y programas de estudios ya disefiados por la Secretaria de Educacion Publi-
ca (SEP).

También se carece en algunos casos de libros de texto a través de los cuales
los alumnos puedan profundizar lo aprendido en el salon de clases, esto se
evidencia en el nivel de preparatoria, por lo cual; el maestro tiene que prepa-
rarse recurriendo a diversas fuentes, las cuales a veces no son muy fidedig-
nas y no estan disefiadas como un sistema de preparacion general para cada
uno de los maestros segun las competencias y aprendizajes esperados esta-
blecidos. También hemos constatado que los alumnos tienen que enfrentar-
se a pruebas para poder ingresar a la universidad y no las pueden aprobar,
porque, los maestros no tienen la preparacion necesaria para poder darle al
alumno toda la formacion y conocimiento que este necesita.

Maestra Maria de los Angeles, nos puede describir con mayor amplitud, en
que consiste el programa MECE.

MAMC. El programa MECE, significa Mejoramiento de la Calidad Educativa, y

en cada uno de los niveles como lo dice su nombre tiene como objetivo fun-
damental, mejorar la calidad educativa a través del asesoramiento que le
brinda el proyecto a cada una de las instituciones. Es un proyecto que se ins-
tituy6 a partir de un convenio firmado por el Instituto Pedagégico Latinoa-
mericano y Caribefio (IPLAC) y, en este caso, el Honorable Ayuntamiento
de Chimalhuacan, para ser aplicado en todos los niveles educativos, desde
el preescolar hasta preparatoria, e incluso, también lo aplicamos en la escue-
la normal; con la precision de que en este ultimo nivel, asesoramos, prepa-
ramos y capacitamos a los maestros que estan impartiendo cada una de las
licenciaturas que ahi se trabajan. Este proyecto incluye, desde la edad tem-
prana, para lo cual se estableci6 aqui, el programa Si Amas a tu Hijo, Edu-
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calo, que es una consecuencia del programa cubano Educa a Tu Hijo, este se
establece para nifios de 0 a 6 afios los cuales no tienen acceso por ejemplo a
un kinder, a un jardin de infancia, a un preescolar o sea a la via institucional
como tal, se establecieron relaciones intersectoriales porque existen muchas
familias disfuncionales, con el objetivo de poder atenderlos y que la fami-
lia sepa como trabajar con los nifios; estas relaciones intersectoriales se han
establecido tanto para la via institucional como para la via no institucional;
ya en los niveles primaria, secundaria y preparatoria todos los nifios y ado-
lescentes tienen acceso a la escuela, no asisten todos, pero si, todos tienen la
posibilidad y hay escuelas para todos aca. Entonces, a través de esta y otra
serie de acciones y a partir del diagndstico integral que tenga el asesor pe-
dagogico de cada nivel educativo, se desarrolla el trabajo mancomunado con
una brigada de trabajo cubana mexicana, hay acciones que se implementan
en todos los niveles y otras que se particularizan en un nivel especifico, por-
que el diagnoéstico que se tiene de alumnos, maestros y directivos no es el
mismo. Al final del ciclo escolar ya estamos trabajando en las fallas detecta-
das en el ciclo completo, estamos elaborando una estrategia de trabajo para
el proximo ciclo, que no es estatica, que puede cambiar, que se debe redise-
fiar, teniendo en cuenta las dificultades o los logros que van presentando las
escuelas. Por ejemplo, en la Ensefianza Basica, que ustedes saben, que inclu-
ye los niveles preescolar, primaria y secundaria, se realiza una reunion el al-
timo viernes de cada mes, una “junta” como ustedes le dicen, que se llama
Consejo Técnico; en el mismo, el directivo con su colectivo pedagdgico eva-
lua el trabajo realizado durante todo el mes y a partir de ahi se redisena la
estrategia que ya estaba conformada desde el final del ciclo escolar anterior;
en el nivel preparatoria que ya es media superior, se llaman Cuerpos Cole-
giados y también se analiza el trabajo desarrollado y se trazan o proyectan
las acciones a desarrollar en la etapa que le sucede. Para fortalecer el trabajo
en cada institucion educativa por parte del proyecto se trabaja todo el mes,
las cuatro semanas del mes o las cuatro y media dependiendo del mes en que
estemos; qué hacemos la primera semana, trabajamos en la Escuela Normal
Ignacio Manuel Altamirano del Municipio de Chimalhuacan y ahi primero,
se hace una valoracion y un analisis del trabajo realizado, se redisena la es-
trategia para el siguiente mes y se establecen los temas metodologicos que
vamos a impartir en las escuelas. Teniendo en cuenta las fallas detectadas;
cada una de nosotras tiene homodlogos mexicanos, porque otro objetivo del
proyecto, consiste en que haya un equipo mexicano preparado para que pue-
da seguir aplicando todas estas estrategias en la escuelas cuando el equipo
cubano se retire, 0 sea, no es que estén aqui los maestros cubanos y cuando
nos vayamos ya no quede nada; cada uno de nosotros tenemos homologos,
preparamos a esos homologos; comenzamos a dar los temas y después con-
tintian ellos, con la experiencia que nosotros les hemos aportado y realmen-
te ha dado muchos beneficios, los compaiieros que han estado con nosotros
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MCG.

en el equipo se sienten muy satisfechos porque dicen que han aprendido mu-
cho. Las restantes semanas del mes incidimos directamente en las escuelas e
impartimos en sesiones contrarias los diferentes cursos y juntas planificadas
teniendo en cuenta las regularidades detectadas en las visitas a las escuelas y
el diagnostico que se tiene de cada institucion educativa. Como ya le decia la
otra compaiiera, nosotros también hemos aprendido mucho de la parte mexi-
cana, porque como ya se planted, no son iguales los sistemas educativos de
ambos paises, no son iguales los maestros, no son iguales los alumnos, aca
los alumnos del nivel preparatoria casi todos ellos se pagan su colegiatura,
en Cuba no es asi, en ésta la educacion es gratuita, los nifios solo tienen que
estudiar, no importa el nivel educativo en el que estén y entonces nos hemos
tenido que enfrentar a toda esa serie de cambios diversos que hay en este
pais, pero para eso nos ha preparado la Revolucion Cubana, para enfrentar
todo lo que se nos pueda presentar, por supuesto trabajando como colectivo
pedagogico con la acertada intervencion de nuestros hermanos mexicanos.

Maestra Miriam, de acuerdo con lo que nos dice la maestra Maria de los An-
geles, el Proyecto MECE se aplica en todos los niveles educativos, usted en
su intervencion anterior, dijo que se habia declarado bandera blanca en Chi-
malhuacan en materia de analfabetismo, ;jtienen alguna medicion de como se
avanzo en la calidad educativa en los diferentes niveles de educacion?

De igual forma que se realizo en el subproyecto ALFA TV, se hace medi-
cion en el Proyecto MECE teniendo en cuenta las diferentes variables con
la que trabajamos en cada uno de los niveles educativos, para estas medi-
ciones le decia a usted, se realizaban en todos los ciclos escolares un diag-
nostico inicial y un diagnostico final en todos los niveles educativos, en las
materias de espafiol y de matematicas, teniendo en cuenta los elementos del
conocimiento esenciales, el contenido que recibieron del grado anterior y el
que aprenden durante el ciclo escolar, al finalizar el mismo ya les aplicamos
un diagnostico final y decidimos cual fue el indice de avance de cada nivel
educativo, determinamos después los mejores niveles de ensenanza, las es-
cuelas mas comprometidas, en donde los docentes cumplieron todas las ac-
ciones, los directivos que involucraron a los padres de familia; se aplican
también concursos de maestros, examenes de alumnos, se realizan muchas
competencias de conocimiento y realmente todas estas estrategias, todos es-
tos instrumentos, si nos permiten medir y decir que este proyecto para el Me-
joramiento de la Calidad Educativa, permite elevar la calidad no solo de la
preparacion del personal docente, sino del aprendizaje de los escolares. Esto
ha sido veridico y comprobado, y se demuestra al cierre de todos los ciclos
escolares, pero, ademas, despachamos todos estos resultados con institucio-
nes o jefes del gobierno, para que realmente vean que las instituciones edu-
cativas avanzan, para demostrar que si se puede elevar la calidad educativa y
la forma de vida, porque, ;qué cosa es mas importante que tener una cultura,
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tener educacion?, como dijera Marti, Saber leer es saber andar y ser cultos
es el unico modo de ser libres.

Perdon, déjeme abusar de su tiempo, cuénteme una cosa, ustedes por lo que
veo tuvieron una intervencion en todo el municipio, jesta actividad era en
coordinacion con la Secretaria de Educacion Publica o era un programa en
paralelo con esta institucion?

El Proyecto MECE fue coordinado directamente con el Honorable Ayun-
tamiento de Chimalhuacén y el Instituto Pedagdgico Latinoamericano y
Caribefio de Cuba (IPLAC) y nosotros a partir de ahi, nos sentamos, nos
reunimos como decia la maestra Maria con un equipo de homoélogos mexi-
canos, respetando siempre su contexto, respetando sus criterios y demostran-
doles qué acciones habia que ejecutar de inmediato, que permitieran elevar
la calidad educativa y la preparacion del personal docente, demostrandoles
que la educacion es una de las actividades mas importantes para un pais y
entonces, bueno, en este caso nuestra interaccion fue en el municipio de Chi-
malhuacan, ojala otros municipios se interesaran por esto, aunque ya hemos
estado en Ixtapaluca, en Oaxaca otros compafieros, pero el mas sistematico
ha sido el Municipio de Chimalhuacéan del Estado de México.

(Tiene una idea de cuantos mexicanos se han alfabetizado con ese método
inventado por ustedes?

Bueno, la tltima cifra que yo trabajé fue mas de 124 mil mexicanos de edad
avanzada, hasta 87, 88, y 89 afos. Qué cosa mas bonita, cuando a uno le en-
trega ese diploma, que hayan aprendido a firmar, que digan que ya no los
pueden engafiar, que ya por lo menos no tienen que poner el dedo para una
firma, eso es muy bonito, y de verdad, ver a las personas de esa edad apren-
der a leer y a escribir es una maravilla.

(Cuaéles son esos rangos etarios de la gente que alfabetizaron?

A partir de los 15 afios, porque antes de esta edad ellos deben asistir a secun-
daria. El programa esta dirigido a todas esas jovenes que se embarazaron,
que dejaron los estudios o sencillamente a todos los que no tuvieron acceso a
la educacidn, nosotros hacemos un levantamiento en todas las comunidades,
y entonces los convocamos a que estudien y se superen en un plazo de tiem-
po corto para que aprendan a leer y a escribir.

(Usted sabe cuantos se han alfabetizado en el mundo con ese método?

MCG. Bueno, realmente la cifra completa del mundo' no, pero si le puedo decir que

1

aqui en Chimalhuacan fue una cifra muy grande, bueno yo le decia, en Mé-
xico mas de 124 mil y en Chimalhuacan todos los puntos que concebimos

Segun datos del Instituto Pedagogico y Caribefio (IPLAC), hasta el afio 2016 se habian alfabetizado casi
10 millones de personas en el mundo, en 30 paises donde se puso en practica el modelo de alfabetizacion
Yo si puedo que empez6 aplicarse desde el 2002 (fuente Cubadebate).
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que eran aulas o locales que nos prestaban, eran los Centros de Desarrollo
Comunitario (CDC), las escuelas cuando se lo pediamos en el horario que no
trabajaban, hasta en casas familiares nos abrieron sus puertas para que noso-
tros llevaramos a cabo la educacion de las personas analfabetas de las dife-
rentes colonias, de las comunidades en el municipio.

LY Cuba, qué gana con alfabetizar a gente de otros pueblos?

MCG. Bueno, Cuba lo que gana con eso es llevar la educacion a todos los rincones

JHJ.

mas intrincados de todo el mundo y no sélo quedarse con lo que ellos ya sa-
ben, sino compartir todas las ideas valiosas que tenemos.

Usted, Maria de los Angeles podria decir algunas palabras.

MAMC. Bueno, realmente para nosotras es un honor compartir nuestras experien-

JHJ.

cias con los maestros mexicanos, para mi y para el resto de mis compaiie-
ras es un enorme privilegio haber sido seleccionadas dentro de un grupo tan
prestigioso de profesionales que tiene mi pais, porque realmente tiene pro-
fesionales muy, pero muy dignos, muy buenos, y €s un enorme compromiso
que nosotras hayamos sido seleccionados para poder estar aca en México,
aplicando el principio de la solidaridad, un principio que tanto nos ha incul-
cado la Revolucién Cubana dirigida por nuestro comandante Fidel Castro,
que siempre serd nuestro comandante, aunque ya no este fisicamente entre
nosotros; es un orgullo poder conocer este pais, su cultura, sus tradiciones,
aprender tanto de los mexicanos, porque nunca se pondra en duda lo mucho
que nos han ensefiado, la enorme cantidad de conocimientos que nos han
aportado y ojala se pueda extender este proyecto a otros municipios, a otros
estados para que la educacion en México mejore un poco mas, porque real-
mente adolecen de muchas cosas acé y seria realmente muy beneficioso. La
educacion es la que rige el comportamiento de la sociedad, todo el que sale
formado ya sea como médico, como arquitecto, como licenciado, todos reci-
ben las ensefanzas de un maestro, por tanto, cuanto mejor sea la educacion,
mejor sera el futuro de un pais, reflejando esto el pensamiento de nuestro Hé-
roe Nacional José Marti cuando expreso, El pueblo mas libre es el que me-
Jjor educado tenga a sus hijos y eso es lo que se pretende en estos momentos.

Muy bien, pues muchas gracias, les agradezco su tiempo y que compartan
con nosotros sus experiencias en la organizacion educativa, la formacion de
maestros, la alfabetizacion de miles de mexicanos, y desde luego la solidari-
dad de Cuba con el pueblo de México.

MCG. No se preocupe.
MAMC. Ha sido un placer.
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Rodriguez Angeles* criminal

pasado al periodista Mark Frauenfelder, pero todo tiene una primera vez, in-

cluida la ocasion en la cual PayPal, no te dejard comprar o enviar dinero a
quien sea, en cualquier parte del mundo, porque seras sospechoso de financiar el
terrorismo. Tal fue la sorpresa de Mark, que lo publico en su blog “Boing Boing”.

f ; u pago esta retenido para revision, sentencié el mensaje. Esto nunca le habia

“Mi esposa, Carla Sinclair, es editora de Wink Books. Ayer us6 PayPal para de-
positarle a Ben Marks su honorario por la revision del libro de fotos, publicado por
la editorial Taschen bajo el titulo Castro’s Cuba: An American Journalist’s Inside
Look at Cuba 1959-1969”.

“Carla incluy6 un mensaje a Ben en la transaccion de PayPal el cual dice: ‘Hola
Ben. Tu revision de Castro’s Cuba esta lista. Muchas gracias! Carla”.

“Tan pronto como ella presiono el boton de envio, recibié un mensaje automatico
en el sitio de PayPal, el cual le informaba que el pago habia sido retenido para re-
vision. Esto nunca habia pasado antes y, ella no tenia idea de por qué PayPal estaba
deteniendo la transaccion”.

“La noche anterior, llegd un correo de PayPal. Resulta que el problema surgio
porque el mensaje de Carla incluyo la palabra prohibida ‘Cuba’ (y/o posiblemente
‘Castro’)”, detalla Mark Frauenfelder, quien se cuestiona para concluir: “Me pregun-
to qué otras palabras provocaran este tipo de medidas”.

Las hay, “Sudan” y “Corea del Norte”, por ejemplo. Al igual que “La Habana”.

Por eso mismo, PayPal censur6 el pago de 100 personas quienes, por esta via,
pretendian comprar boletos para el estreno del documental “Havana Moon-The Ro-
lling Stones Live in Cuba”. La obra trata sobre el concierto que la legendaria banda

* Licenciado en Ciencias de la Comunicacion, Premio Nacional de Periodismo en Derechos Humanos,
20009.
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britanica dio en La Habana en 2016, cuyo documental se estrenaria en cines euro-
peos en septiembre de ese afio. Pero no lo lograron, porque la Oficina de Control de
Activos Extranjeros del gobierno de Estados Unidos, la OFAC, se los impidio.

(Puede hacer esto el gobierno estadounidense, aunque se trata de transacciones
en otros paises por parte de personas no-estadounidenses? Si pueden, y lo hacen.
Porque cualquier empresa o institucion que comercie con Cuba y lo haga en dolares,
o bien tenga relaciones comerciales con alguna entidad, cuya base se encuentre en
EUA, suftrira la persecucion financiera de la Casa Blanca. A esto se le conoce como
la “extraterritorialidad” del Bloqueo.

Esto no solo afecta a las personas comunes y corrientes, sino también a gran-
des empresas. En 2014, el banco francés BNP Paribas, tuvo que pagar mas de nueve
mil millones de dolares en multas para evitar un proceso judicial emprendido por el
gobierno de Estados Unidos contra esta entidad ;La razéon? Hacer transacciones a
paises prohibidos por la Casa Blanca, como Cuba. No existe un precedente tal en el
que un gobierno extranjero castigue al banco de otro pais por relacionarse financie-
ramente con otro pais absolutamente ajeno. Pero algo pasa en el mundo, que Estados
Unidos lo hace, lo ha hecho desde hace mas de 50 afios, y todo queda igual.

Lo mismo le pasé al gigante financiero europeo Credit Agricole, el cual se vio
obligado a pagar 787 millones de dolares en el afio 2015, tan solo para evitar que se
les siguiera persiguiendo judicialmente por parte de las agencias de Estados Unidos.
La razon fue la misma: hacer operaciones con los paises sancionados por Washing-
ton.

La historia no es nueva, en el afio 2009, Estados Unidos obligo a pagar al ban-
co Credit Suisse mas de 536 millones de dolares, y en el 2015, la financiera europea
Commerzbank desembolsd mas de 1 mil 710 millones de dolares. A la lista negra se
suman bancos como el francés Societe Generale, el aleman Deutsche Bank AG y Ba-
namex, que es la representacion mexicana de la estadounidense Citigroup.

Se estima que, de 2009 hacia 2016, Estados Unidos ha arrancado a bancos ex-
tranjeros mas de 14 mil millones de ddlares, bajo el pretexto de violar el Bloqueo
comercial y financiero hacia Cuba ;Quién los obliga a aceptar semejante acto de
coercion? ;Qué no son los paises soberanos? Si, pero la dependencia del dolar, tanto
de instituciones, como de gobiernos, pone a todo el mundo en jaque.

(El Bloqueo es ridiculo, infame? Habra que preguntarles a los britanicos, quie-
nes, pese a ser amigos y aliados de Estados Unidos, no se salvan de ser perseguidos
por el gobierno de ese pais.

Como Alice, residente de Bolton. Llevaba tiempo deseando conocer La Habana y
el afio pasado tramit6 en el consulado de Cuba, en Londres, su tarjeta de turista para
viajar a la isla. Listo el viaje, penso que seria buena idea visitar antes a unos amigos
en Miami. Craso error. “Listo, vimonos a La Habana”, exclamo6 en las horas previas
a partir. Su sonrisa se le vino abajo, cuando el gobierno estadounidense le prohibié
viajar. “i{Soy britanica, no americana!”, reclamaba Alice. “Calmante, solo conse-
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guirds ofuscarles”, le reco-
mendaba susurrandole una
amiga suya, estadounidense,
que la acompafiaba a partir.

Lo que Alice no sabia es
que si eres de Gran Bretana
no puedes viajar a Cuba des-
de los Estados Unidos, por-
tando solamente el permiso
que el consulado cubano te
expide en el Reino Unido.
A cambio, Washington exi-
ge comprar visas a aeroli- :
neas locales, a precios mas =~
elevados que si hicieran el El Bloqueo es una violacion masiva, flagrante y sistematica de los
Viaje directamente desde derechos humanos de las personas en Cuba.

Londres. Una locura, ;no?

Bueno, ademas los ciudadanos britanicos se ven obligados a llenar el afidavit con las
doce categorias de viajes autorizadas, bajo licencia general de la OFAC, como por
ejemplo, jurar y perjurar que el viaje solo es de interés cultural ;Pero qué no sélo es-
to aplica a los nacionales de los Estados Unidos? Pues no. Asi funciona el Bloqueo.

Infamia

Si esto le pasa a un extranjero, habra que imaginar los dafios que provoca en Cuba;
o no hay que imaginarlo. Hay cifras de esto.

A lo largo de casi 60 afios, el infame Bloqueo ha cobrado mas de 820 mil millo-
nes de ddlares a la isla. A precios corrientes, se han provocado dafios por mas de 130
mil 178. 6 millones de dolares.

Soélo en 2017, el Bloqueo causé pérdidas a la isla por 4 mil 305.4 millones de do-
lares. Comparemos esa cifra con esto: de acuerdo con estimaciones realizadas del
Ministerio de Economia y Planificacion de Cuba, el pais requiere entre 2 mil y 2 mil
quinientos millones de dolares de inversion extranjera directa anual, para alcanzar
su desarrollo economico. Es decir, que, el costo del Bloqueo, representa para Cuba
el doble de lo necesario para el desarrollo total de su economia. Esto explica porqué,
actualmente, la isla sigue padeciendo los problemas economicos que le son sabidos.

Por esto y mas, el Bloqueo, es una violacion masiva, flagrante y sistematica de los
derechos humanos de las personas en Cuba. De hecho, la medida califica como un
acto de genocidio al tenor de la Convencion para la Prevencion y Sancion del Deli-
to de Genocidio de 1948. Y esto no es exagerar. Cuando el 6 de abril de 1960, el go-
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bierno de Estados Unidos alistaba la puesta en marcha de esta medida, un informe
del Departamento de Estado revel6 sus motivos:

“La mayoria de los cubanos apoyan a Castro [...] no existe una oposicion politi-
ca efectiva [...], el inico medio previsible para enajenar el apoyo interno es a través
del descontento y el desaliento basados en la insatisfaccion y las dificultades eco-
noémicas”.

El bloqueo con Trump

Esta ha sido la consigna desde entonces y es la que continua hasta ahora.

El 16 de junio de 2017, Donald Trump firmo6 el “Memorando Presidencial de Se-
guridad Nacional sobre el Fortalecimiento de la Politica de los Estados Unidos hacia
Cuba”. Una medida, que en sintesis, recrudece el Bloqueo contra la Isla.

La directriz firmada por Trump, contradice el anuncio realizado por el Departa-
mento del Tesoro de los Estados Unidos, el 15 de marzo de 2016, bajo la presidencia
de Barack Obama, la cual pretendié permitir a Cuba utilizar el dolar estadouniden-
se en sus transacciones internacionales, y de que bancos estadounidenses ofrecieran
créditos a los importadores cubanos, para adquirir productos autorizados. Pero del
dicho al hecho hay mucho trecho, y hasta la fecha, Cuba no ha podido realizar nin-
guna operacion internacional importante con esta moneda.

Siguen vigentes diez leyes y decretos que sustentan el Bloqueo, o “Embargo”, co-
mo lo llaman en Estados Unidos. A saber, y con sus afios de creacion:

La Ley de Comercio con el Enemigo de 1917 (TWEA, por sus siglas en inglé¢s),
renovada en 2016 por el presidente Obama; la Ley de Asistencia Exterior (1961); la
Proclama Presidencial 3447, la cual decretd el “embargo” total del comercio entre
Estados Unidos y Cuba, en cumplimiento de la seccion 620 (a) de la Ley de Asisten-
cia Exterior; las Regulaciones para el Control de Activos Cubanos del Departamen-
to del Tesoro (1963); la Ley para la Administracion de las Exportaciones (1979), las
cuales contienen: la Seccion 2401 (B-1) “Control de la Seguridad Nacional”, “Poli-
tica hacia determinados Estados” y las regulaciones para la Administracion de las
Exportaciones (EAR por sus siglas en inglés, 1979). También, la Ley para la De-
mocracia Cubana o Ley Torricelli (1992); la Ley para la Libertad y la Solidaridad
Democratica Cubanas o Ley Helms-Burton (1996); la seccion 211 de la Ley de Asig-
naciones Suplementarias y de Emergencia para el afio fiscal 1999, y la Ley de Refor-
ma a las Sanciones Comerciales y Ampliacion de las Exportaciones (2000).

Es cierto que el expresidente Barack Obama, hizo esfuerzos por aminorar el Blo-
queo, calificado como “insensible”, “inservible” y “criminal”, por la opinion publica
dentro y fuera de Estados Unidos. Es famoso el deshielo por parte de Washington y
La Habana, que se anuncio en 2016, el cual propicio la historica visita del entonces

presidente estadounidense a la isla, y la apertura formal de Embajadas de uno y otro
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lado de la Florida. Pero los hechos se han llevado las palabras. El Bloqueo contintia
y se ha agudizado bajo la administracion de Trump.

Levantar el Bloqueo ya

En el 2015, la firma encuestadora Benetton Strategy reveld que el 65% de la pobla-
cion estadounidense, se declara en contra del Bloqueo contra Cuba. Y el 71%, se
pronunci6 a favor de normalizar las relaciones entre Washington y La Habana.

Las cifras fueron ratificadas en el afio 2017, cuando la compafiia Morning Con-
sult publico su encuesta nacional, afirmando que solamente 18% de los estadouni-
denses rechaza el acercamiento entre Cuba y Estados Unidos. Destacando, al mismo
tiempo, que el 65% de los electores de ese pais se oponen al Bloqueo.

Llamo la atencion, en esa misma encuesta que 64% de los republicanos, respalda
mantener las politicas que flexibilizan las restricciones de viaje y el comercio con la
nacion antillana, mientras que 22% las rechaza. Es decir, seis de cada diez integran-
tes del Partido Republicano —el partido del presidente Trump— estan a favor de
un viraje en la politica estadounidense hacia la isla, entre ellos, el coronel retirado
Lawrence Wilkerson, quien fuera jefe de despacho de Colin Powell, quien declaro
que el Bloqueo “ha sido un fracaso”.

En tanto, 61% de los sondeados apoya el “total levantamiento” del Bloqueo eco-
ndémico, comercial y financiero impuesto a la isla, con solo 19% de rechazo.

Por si fuera poco, a estas cifras se suman 25 resoluciones practicamente consecu-
tivas en rechazo al Bloqueo, por parte de los paises miembros de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas. So6lo se han opuesto a ellas Israel y Estados Unidos, por
supuesto. Salvo el 26 de octubre de 2016, cuando la entonces embajadora de Estados
Unidos Samantha Power, anuncié ante la ONU, que su gobierno se abstendria en la
votacion de la resolucion de Cuba contra el Bloqueo y declard, que esta politica “ais-
la a los Estados Unidos”.

Y si la mayoria del pueblo estadounidense y casi la totalidad de los paises en el
mundo, reclaman el levantamiento del Bloqueo criminal, ilegal, inmoral, vetusto e
infame de Estados Unidos hacia Cuba, jquién lo sostiene? Ni mas ni menos que los
trasnochados adoradores de la Guerra Fria, quienes siguen mandando en las altas
esferas de la politica estadounidense.

El Bloqueo, debe terminar, no s6lo por razones morales sino por pura pragmati-
ca. Existen cientos de millones de personas en el mundo, ademas de instituciones,
que no pueden hacer negocios con uno de los paises mas atractivos del mundo pa-
ra la inversion, la cultura y el turismo en todo el planeta, porqué Estados Unidos se
empefa en continuar una politica que ya no le sirve y, a la cual ya no le ve ganancia.
Millones de cubanos y cubanas estan a la espera de desarrollar todas sus capacida-
des y ejercer a plenitud sus derechos porque la isla no puede adquirir los insumos
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necesarios. Y a pesar de eso, consigue maravillas. ;Qué pasaria si México dejara de
comerciar, ya no por 50 afios, sino por uno o dos, con Estados Unidos? Seria la deba-
cle. Eso ha enfrentado Cuba por mas de medio siglo, y sigue en pie. Por eso y mas, el
Bloqueo ya fue derrotado. Y Washington lo sabe. Es momento de dejar la necedad,
reconocer esta realidad y levantar el Bloqueo ya.
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Sintesis de las reglas de funcionamiento interno
para la presentacion y correccion de originales de la revista Alegatos

alegatos

A. La revista tiene como objetivos

Publicar los avances de investigacion y aportaciones al conocimiento cientifico-hu-
manistico, relacionados con problemas juridicos y politicos nacionales e internacio-
nales.

Las fechas para la publicacion de la convocatoria seran fijas para todo el afio.
Procurar la presentacion de un nimero monografico al menos una vez al afio.

Fecha para publicar la convocatoria Para el nimero
Ultimo dia de enero mayo/agosto
Ultimo dia de mayo septiembre/diciembre
Ultimo dia de septiembre enero/abril

B. La revista organiza su contenido en las siguientes secciones:

* Doctrina

* Articulos especializados de investigacion

* Notas criticas sobre jurisdiccion, legislacion y jurisprudencia
* Reseiias criticas sobre libros y documentos

C. Lineamientos para la presentacion y correccion de originales

Extension. La extension de los trabajos para la seccion doctrina, asi como para
los articulos especializados de investigacion, serd de 10 a 25 cuartillas; para notas
criticas, resefias y documentos sera de un maximo de 6 y minimo 4 cuartillas. En
todos los casos debera presentarse a doble espacio, con letra tipo Arial nimero 12.
Finalmente deberan incluir 5 palabras claves de identificacion del texto o articulo.



Aparato bibliografico y hemerografico. La bibliografia y la hemerografia se
presentaran en la parte final del articulo, una seguida de la otra.

Sistema de notas. Estas seran a pie de pagina conforme al estilo tradicional.

Forma de entrega. Los autores deberan presentar sus trabajos en CD, por co-
rreo electronico a la direccion del PEA, acompanado con una impresion, sefialando
la version y el programa, anexando sumario, resumen maximo de 10 renglones y
bibliografia.

D. Del proceso de dictamen

El Comit¢ Editorial debera verificar que los articulos cumplan con los requisitos for-
males y de contenido, asi como de aquellos que se ajusten a las prioridades tematicas
de la publicacion.

Una vez integrado el indice preliminar de articulos, el Comité Editorial designa-
ré a 2 dictaminadores: 1 externo y 1 interno.

Los articulos seran enviados a dictamen, omitiendo el nombre de los autores
respectivos. El Comité Editorial informaré a los autores sobre los resultados de los
dictamenes, garantizando la secrecia de los dictaminadores.

El Comité Editorial darad a conocer la aceptacion, rechazo o sugerencias de los
dictaminadores sobre los proyectos de articulos, tomando como base las evaluacio-
nes de los mismos. Cada articulo debera contar con minimo 2 dictamenes favorables
para su publicacion. Cuando el articulo cuente con 1 solo dictamen favorable, no
sera publicado.

El Comité Editorial tomard en cuenta que los dictdmenes consideren el desarrollo
sistematico del trabajo, la contribucion al conocimiento en el campo respectivo, la
aportacion novedosa a la ciencia juridica o a las disciplinas relacionadas con el dere-
cho, la importancia de los problemas que se abordan y las expectativas de desarrollo
de alguna o diversas lineas de investigacion.

Para consultar los lineamientos completos dirigirse a la direccion electronica:

http://alegatosenlinea.azc.uam.mx/images/sampledata/PDF/CAPTULO%20
3.%20ALEGATOS%20IMPRESA .pdf
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