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EDITORIAL

El Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Judrez del Estado de
Durango, es la unidad académica de investigacion juridica mas importante de la
entidad. Coherente con sus objetivos y metas y sobre todo, atendiendo su com-
promiso con la sociedad es que se da a la tarea de realizar el estudio y andlisis de
los fenémenos sociales y culturales que ocurren en nuestra entidad, regién, pais
y en el mundo en general.

Hoy en dia estamos viviendo un fenémeno histérico referente a la migracién
masiva de hombres que por diversas causas deciden cambiar de lugar de residen-
cia, entre las que se encuentran la violencia de género y de bandas de criminales;
la extorsiéon, la pobreza y un restringido ascenso a la educacién y los servicios
sociales en sus lugares de origenes; asi como la falta de oportunidades laborales,
son los motivos principales para buscar nuevos horizontes; donde se familia pue-
da desarrollarse en un ambiente libre de toda clase violencia.

Hace algunos meses observibamos a través de la televisién este fendmeno so-
cial, donde hombres del continente africano trataban de migrar hacia el conti-
nente europeo; veiamos como algunos de los Estados miembros de esa comuni-
dad buscaban alternativas para impedir la llegada de los llamados “ilegales” a sus
territorios, utilizando cercas de alambre entre otras cosas.

En la presente edicién de la Revista Jus DERECHO SOCIEDAD ESTADO se pre-
senta un articulo de la Dra. Velia Patricia Barragan Cisneros titulado “La migra-
cién humana al limite de los Derechos Humanos”, donde se hace un estudio ex-
haustivo partiendo de los derechos naturales del hombre sin importar el origen;
estudio apropiado para entender la situacién por la que estamos pasando como
integrantes del Estado mexicano.

El Dr. Jorge Gurrola Garcia realiza un analisis sobre la influencias en la forma-
cién del Estado mexicano, estudio que nos ayudara a conocer la influencia que
tuvieron las Constituciones de Cadiz de 1812 y la de Apatzingan de 1814; por
su parte la M.D. Gabriela Guadalupe Valles Santillin y el Dr. Martin Gallardo
Garcia analizan la aplicacién de estindares internacionales en el proceso de con-
solidacién de las candidaturas independientes en México: El caso de Durango y
finalmente el M.D. Gerardo Bermudez Tuero conocedor de las milicias militares
realiza un analisis exhaustivo de la unificacion de la legislacién penal en México.

Dr. Martin Gallardo Garcia
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Las influencias en la
formacidon del Estado

mexicano
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RESUMEN
En el presente trabajo se reflexiona acerca del
origen del Estado mexicano, de las influencias
externas que en su formacién ejercieron el mo-
vimiento de la ilustracion y la forma de gobier-
no de los Estados Unidos de Norteamérica; el
primero en la conceptualizacién que se le da al
Estado, al poder y al hombre en la bisqueda de
la libertad e igualdad; al segundo en la adop-
cién de la Republica presidencialista como for-
ma de estructuracion del gobierno. También
se analizan las influencias internas: la Consti-
tuciéon de Cadiz en lo relativo a la divisiéon de
poderes y al sistema representativo, asi como la
Constitucioén de Apatzingin en lo que respecta
a la soberania.

PALABRAS CLAVE: Estado, influencias, Constitu-
cién, Soberania, Derecho

* Profesor-investigadora de la Divisién de Estudios de Posgrado
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ABSTRACT
In the present work we reflect on the origin of
the Mexican State, on the external influences
that the movement of enlightenment and the
form of government of the United States of
North America exercised in its formation; the
first in the conceptualization that is given to
the State, power and man in the search for free-
dom and equality; to the second in the adop-
tion of the presidentialist Republic as a form
of government structuring. Internal influences
are also analyzed: the Constitution of Cadiz in
relation to the division of powers and the rep-
resentative system, as well as the Constitution
of Apatzingan with respect to sovereignty.

Constitution,

State, influences,

Sovereignty, Law
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1. Exordio

El Estado es una forma de organizacién que
surge como resultado del hecho natural del
agrupamiento de los hombres, los cuales, a
través de un proceso social de evolucién, cul-
minan con la creacién de esta forma superior
de estructuracion econdmica, social, juridica y
politica. La aparicién del orden juridico como
instrumento regulador de las relaciones entre
los hombres, aunado a la institucionalizacién
y publicidad del poder, son los elementos que
le dan al Estado el estatus de médxima organi-
zacion social civilizada; es la transiciéon del es-
tado de naturaleza o primitivo al civilizado y
racional.

Es importante advertir que la organizacién
estadual surge cuando se crea el Derecho que,
por un lado, lo estructura como entidad, a la
vez que marca una serie de directrices tendien-
tes a lograr la unificacién de las conductas de
los hombres. Asi entonces, el origen del Estado
ocurre cuando aparece el orden juridico nor-
martivo.

Ahora bien, para que la organizacién pueda
ser considerada como estadual, debe poseer,
como elementos: un territorio propio (elemen-
to geografico), una poblacién (elemento huma-
no), poder (elemento de gobierno) y soberania
(elemento de autodeterminacién). Es oportu-
no mencionar que estos elementos son consi-
derados como esenciales, esto es, sin ellos, no
podemos hablar de un Estado.

También debe ponderarse el hecho de que la
génesis de un Estado estd permeado por una
serie de influencias externas e internas que ma-
tizan su formacién. Dicho en otros términos,
la gran mayoria de las formaciones estatales
son no originarias, reproducen formas de go-
bierno, instituciones, normas, principios, etc.,
que han sido implementados en civilizaciones
anteriores.

La doctrina considera como Estados origi-
narios a aquellos que se desarrollaron sin la
influencia de pueblos externos; fue asi como
surgieron las grandes civilizaciones como la de
Mesoamérica, con los Olmecas, considerada
junto con Egipto, Mesopotamia, el Valle del Rio
Indo y el de la cuenca del Amarillo en China.

2. La formacién del estado mexicano

El Estado mexicano surge el 5 de octubre de
1824, cuando es promulgada por el Constitu-
yente «La Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos». Antes de esa fecha México
no existia, formaba parte de la Corona espafio-
la como una mas de sus colonias en América, se
denominaba: «La Nueva Espafia».

Huelga decir que para que pueda hablarse
de un Estado, es necesario que como organi-
zacién social, econémica, politica y juridica sea
soberana, esto es, que se estructure y organice
bajo leyes que han sido creadas por la propia
organizacién, en uso de la potestad que le da el
ser soberano, lo que le permite auto-regularse y
auto-determinarse.

El maestro Ignacio Burgoa considera que la
estructuracién politica de México se consiguid
con la Constitucién de 1824.

Con la mencionada Constitucién, la cual,
en consecuencia, fue el ordenamiento juri-
dico fundamental primario u originario de
México, o sea, que en ella se cre6 el Estado
Mexicano [...] Se logré la emancipacién de
la metrépoli el 27 de septiembre de 1821.
Por virtud de ese hecho, ese conglomerado
humano, tan diversamente integrado desde
el punto de vista social, econémico, cultural
y étnico, dejé de pertenecer al Estado espa-
fiol pero sin convertirse atin en el elemento
de un nuevo Estado por la sencilla razén de
que la sola consumacién de la independen-
cia no lo produjo, habiendo sido necesario,
para ello, la instauracién de un derecho
fundamental primario con caracteres mds
0 menos permanentes y con proyeccion de
vigencia en la vida publica. Tal derecho se
expresé en la Constitucién Federal de 1824,
que es, por ende, la fuente creativa del Esta-
do mexicano.!

Es importante sefialar que en la formacién
del Estado mexicano estuvieron presentes he-
chos, acontecimientos y formas tanto externas
como internas que permearon como influencia

1. Burgoa O., Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Decimono-
vena edicién. México: Porria, 2007. p 86
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en los constituyentes que elaboraron el texto
que le dio vida a la Nacién mexicana. Enton-
ces, es dable mencionar que México no fue en
modo alguno un Estado originario.

3. Influencias externas

3.1. La ilustracion

Sin lugar a duda la ilustracién fue un movi-
miento que sirvid de caldo de cultivo para las
revoluciones® en el mundo a partir del siglo
xvi, las cuales esgrimieron como estandarte
de su lucha el conjunto de ideales y aspiracio-
nes plasmados en la obra de los grandes enci-
clopedistas (Kant, Locke, Montesquieu, Dide-
rot, Voltaire, Rousseau, entre otros), quienes
provocaron la reconceptualizacion que se tenia
hasta entonces del Estado y del hombre, pero
sobre todo, del poder, que con el estatus de ab-
soluto ejercia el monarca y la nobleza, implan-
tando gobiernos despéticos.

Los ilustrados pugnaban por una transfor-
macién desde los cimientos del orden estable-
cido, utilizando para ello la razén como ins-
trumento. De este modo, podemos utilizar el
término «razén» para definir a «la ilustracion»,
puesto que ambos son conceptos indisolubles.

Para Immanuel Kant, la ilustracién provocd
que los hombres pensaran por cuenta propia.

«Pensar por cuenta propia significa buscar
dentro de uno mismo (o sea, en la propia
razén) el criterio supremo de la verdad; y
la médxima de pensar siempre por si mis-
mo es lo que mejor define a la ilustracién
[..] Quien piense por cuenta propia evita-
rd sucumbir tanto a la supersticién como
al fanatismo [..] Lo contrario del pensar
por uno mismo equivale a dejarse guiar sin
mas por los prejuicios y la supersticiéon. La
ilustracién, por tanto, no significaria justa-
mente sino liberarse de los prejuicios y la
supersticién».?

2. El término revolucién se utiliza no como referencia a movi-
mientos armados sino ideoldgicos y de transformacién profunda
en el pensamiento.

3. Kant, Immanuel sQué es la Illustracion? Edicién de Roberto R.
Aramayo. México: Alianza editorial, 2004. p. 10-11

Desde esta perspectiva, la ilustracion dota de
una gran carga ideoldgica a las insurrecciones
que como alud se suscitaron en todo el mundo
a partir de entonces, por lo que ya no se aspira-
ba con ellas a un simple cambio de Gobierno o
de gobernante, sino a una real transformacién
en el Gobierno y en los gobernados.

Lo anterior tiene sentido si consideramos
que las formas de Gobierno serdn buenas o
malas dependiendo de los gobernantes. Enton-
ces, la mejor forma de Gobierno sera aquella
en la que quien ejerce el poder, el gobernante,
lo haga observando los parimetros y teleologia
del Gobierno implantado. Tal era la percepcién
de Kant, a quien «no le parece tan importante
la forma que pueda tener un Gobierno como
el modo de gobernar, es decir, le preocupa so-
bre todo que gobierne republicana o despéti-
camente y le importa menos que la represen-
taciéon de su soberania recaiga en uno solo
(autocracia), en varios (aristocracia) o en toda
la sociedad civil (democracia)».*

Es importante resaltar que la ilustracion
tuvo como antecedente la llamada «Revolucién
Cientifica», que inicia con las ideas del Renaci-
miento y con los grandes descubrimientos geo-
graficos y cientificos de la época, como la teoria
heliocéntrica de Nicolds Copérnico, el uso del
método cientifico por Francisco Bacén, entre
otros muchos. Bajo tal tamiz, la ilustracién fue
también un movimiento de tipo cultural, por
lo que también fue llamado: «El siglo de las lu-
ces».’

Lo anterior viene a colacion porque el uso de
la razén implicaba un proceso, un proceso que
Kant llama «La ilustracién del pueblo, [y que]
consiste en la instruccién publica del mismo
acerca de sus derechos y deberes con respecto
al Estado al que pertenece».® Efectivamente, el
pueblo que no es instruido bajo los parametros
de la forma de Gobierno a la que pertenece esta
condenado a ser un mal ciudadano, lo que trae-
rd como consecuencia que no se consolide el
fin tltimo de la organizacién estadual. Por ello
es importante, lo dejamos asentado claramen-

4. lbidem, p. 22.

5. Rodriguez Arvizu, José, et al. Historia Universal. Segunda edi-
cién. México: LIMUsA, 2005. p. 72.

6. Kant, Immanuel, Op., Cit., p. 24.
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te en el capitulo que antecede cuando habla-
bamos de cultura politica, que el Estado edu-
que a sus ciudadanos bajo los principios que
le correspondan al Gobierno adoptado, y que
los prepare para que tengan una participaciéon
racional.

Como se puede apreciar, la educacién es un
elemento toral dentro del movimiento de la
ilustracién, a grado que es considerada como
un arte que contribuye a que el hombre alcance
su mayor perfeccion.

La educacién es un arte cuya prictica ha de
ser perfeccionada a través de muchas gene-
raciones. Cada generacién, provista de los
conocimientos de las anteriores, puede ir
reciclando constantemente una educacién
que desarrolle de modo proporcional todas
las disposiciones naturales del hombre con
arreglo a un fin y conduce asi al conjun-
to de la especie humana hacia su destino.
Cuando la especie humana haya alcanzado
su pleno destino y su perfeccién mads alta
posible, se constituird el reino de Dios so-
bre la tierra, imperando entonces la justicia
y la equidad en virtud de una conciencia
interna, y no por motor de autoridad publi-
ca alguna [...] Tras la educacién se oculta el
gran secreto de la perfeccién de la naturale-
za humana.”

Es asi como la ilustracién se convirtié en el
vehiculo que le permitié al hombre analizar
con espiritu critico al Estado y su posicion
dentro de él, libre ya de todo estigma, dogma o
influencia que nublase su entender, pues con el
uso de la razén abandonarfan -en palabras del
propio Kant- «su minoria de edad».?

Lo anterior provocdé una metamorfosis en
la mentalidad social respecto a ciertos para-
digmas, verbigracia: la concepcién del Estado,
de Dios y del hombre; ahora es éste tltimo, el
hombre, el elemento central y motor de la or-
ganizacién estadual, «y la razén serd el instru-
mento humano para guiar a la sociedad hacia
el bienestar y la justicia, para criticar los gobier-

7. Ibidem, pp. 45y 47.
8. Ibidem, p. 83.

nos absolutos, conceptualizar su organizaciéon
social como irracional y corrupta y sobre todo
para combatir la supersticion, el fanatismo, el
dogma y los privilegios de la Iglesia Catdlica».’
Ahora bien, el pensamiento politico de la
ilustracion se sostenia en la bisqueda de dos
ideologias: lalibertad y la igualdad. La primera,
la de libertad, debe ser entendida en el sentido
de que el hombre es libre de elegir un partido
politico, de votar por tal o cual candidato, por
ejemplo, de expresarse, lo que va de la mano
con el de manifestarse. Por lo que respecta a la
de igualdad, debemos referirla a que los indivi-
duos, todos, sin distincién de raza, sexo, con-
dicidon social, etc., deben tener un mismo trata-
miento y gozar de las mismas oportunidades.
Para la cabal consecucién de la libertad y de
la igualdad, los ilustrados pugnaban porque
fueran plasmadas en la ley una serie de princi-
pios y disposiciones que hicieran asequibles ta-
les ideologias, para lo cual era menester que el
Estado crease una Constitucién en la que que-
dara garantizado plenamente el respeto a los
Derechos Humanos y la separacién de poderes.

3.2. La forma de Gobierno de los Estados Unidos de
Norteamérica

A principios del siglo vi1, el rey Jacobo I de
Inglaterra otorgd concesiones a ciertas com-
paiiias mercantiles y a personas denominadas
«propietarios», para que colonizaran la costa
norteamericana del Atldntico. El resultado de
tales expediciones fue la conformacién de trece
colonias', las cuales contaban, cada una, con
Gobierno propio, con Asamblea de Diputados,
con Consejo de Estado y con Gobernador;"! go-
zaban de autonomia e independencia adminis-
trativa, juridica y politica las unas respecto de
las otras.

En el dmbito de las relaciones entre Inglate-
rra y las colonias, las cosas comenzaron a dete-
riorarse debido a las fuertes cargas impositivas
y alas restricciones establecidas al cada vez mas
boyante comercio colonial por parte del Parla-

9. Rodriguez Arvizu José, Et. Al, p. 72.

10. Massachusets, New Hampshire, Rhode Island, Connecticut,
Nueva York, Nueva Jersey, Pensylvania, Delaware, Maryland, Vir-
ginia, Carolina del Norte, Carolina del Sury Georgia.

11. Sirvent Gutiérrez, Consuelo. Sistemas Juridicos Contempordneos.
Octava edicién. México: Porrta, 2006, pp. 99 y ss.
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mento inglés, en el que por cierto no tenian re-
presentacién las colonias Comenzé entonces a
gestarse una alianza colonial en defensa de sus
intereses, lo que a la postre detoné en un movi-
miento armado de indole libertario.

Efectivamente, «la causa fundamental de la
revolucion de independencia de las trece colo-
nias consistio en la convergencia de dos tipos
de desarrollo que se afectaban mutuamente:
la creciente autonomia econdémica y politica
de las colonias y la politica colonial inglesa de
cardcter imperialista, implantada a partir de
1763»."

De éste modo, el 4 de julio de 1776,y después
de dos congresos constituyentes celebrados
en Filadelfia, en 1774 el primero, y en 1775 el
segundo, se declaré la independencia de la co-
rona inglesa, la cual quedaria formalizada seis
afios después, en 1783, concretamente el 3 de
septiembre, que es cuando Inglaterra reconoce
la independencia de las colonias con la firma
de «El Tratado de Paz de Versalles»."?

Resulta de gran importancia destacar dos
hechos: uno, con el reconocimiento y suscrip-
cién del Tratado de Paz de Versalles surgen tre-
ce estados libres y soberanos; y dos, esos trece
Estados querian mantener la independencia lo-
grada por cada uno, esto es, «los trece Estados
no deseaban integrarse en una unidad politica
superior. Se consideraban independientes res-
pecto a la antigua metrépoli e independientes
los unos a los otros»'*. A pesar de ello, habia
voces que se manifestaban en el sentido de con-
formar un solo Estado regido por una Cons-
titucién general en la que se estableciera una
forma de Gobierno distinta a la mondrquica.

Es asi como la Convencién Constitucional de
Filadelfia de 1787 forj6é una Carta Magna Fe-
deral, la cual entré en vigor hasta 1789." En la
construccién del documento se puso especial
cuidado en que el régimen politico garantizara
la igualdad, la democracia, la representacién y
el equilibrio en el ejercicio del poder, principios
y postulados exigidos por los colonos como

12. Rodriguez Arvizu, José, Et. Al, p. 83.
13. Ibidem, pp. 85y 86.
14. Sirvent, Consuelo, Ob., Cit., p. 103.

15. Zweigert, Konrad/Hein Kotz. Introduccion al Derecho Comparado.
Meéxico: oxFORD, 2002. p. 254.

condicién para conformar la federacion ame-
ricana. Dichos principios y postulados fueron
trasladados a las respectivas constituciones de
cada estado miembro de la federacion.
Zweigert y Hein sefialan al respecto:

Muchos de los colonizadores habian aban-
donado sus paises en Europa debido preci-
samente a la opresién politica, espiritual o
econémica de la que eran objeto, de ahi que
los ideales politicos de una sociedad igua-
litaria y democritica predominaran en las
Cdmaras de Representantes de las entida-
des estadounidenses en los primeros arios
del siglo XIX, y encontraron su expresion
més acendrada durante la presidencia de
Andrew Jackson (1829-1837). Por tanto,
cada estado promulgd una gran cantidad
de leyes con las que se eliminaban los ele-
mentos feudales de las que regian la pose-
sién de tierras, la vida familiar y la sucesiéon

[.].16

Entonces, Estados Unidos se conformd en
1787 como una Republica presidencial, adop-
tando para su régimen la divisién tripartita del
poder en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. De
ésta forma los tres poderes son independientes
entre si, a la vez que se sirven de contrapeso,
pretendiendo lograr un equilibrio, amén de
que los integrantes de cada uno son electos de-
mocraticamente por el pueblo.

En el articulo primero de la Constitucién de
1787" se establece que los poderes legislativos
les corresponde ejercerlos a un Congreso, que
se compondrd de un Senado y de una Cdmara
de Representantes, conformada por miembros
elegidos por los habitantes de los diversos es-
tados, por lo que respecta a la Cimara de Re-
presentantes. En el caso del Senado, serdn dos,
designados por las Legislaturas de los respecti-
vos Estados. Por su parte, el articulo segundo
de la Constitucién en comento prevé que el Po-
der Ejecutivo se deposita conjuntamente en un
Presidente de los Estados Unidos y en un Vi-
cepresidente, los cuales seran designados indi-

16. Ibidem, p. 255.

17. H. Congreso de la Unién, Cdmara de Diputados, http://www.
diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const_eua.pdf.
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rectamente por «electores», cuyo niimero sera
igual al total de los senadores y representantes
que el Estado tenga derecho en el Congreso.
Seran electos por cada Estado. Mientras que
en el articulo tercero se establece que el Poder
Judicial se depositara en un Tribunal Supremo
y en los Tribunales inferiores que el Congreso
instituya y establezca en lo sucesivo.'®

Es importante mencionar que la causa por la
que los norteamericanos aplicaron la teoria de
la division obedece a que consideraban que:

La acumulacién de todos los poderes, legis-
lativos, ejecutivos y judiciales, en las mis-
mas manos, sean éstas de uno, de pocos o
de muchos, hereditarias, autonombradas o
electivas, puede decirse con exactitud que
constituye la definicién misma de la tira-
nia. Su idea [hace alusién a Montesquieu],
como lo expresan sus propias palabras, y to-
davia con mads fuerza de conviccién, como
lo esclarece el ejemplo que tenia a la vista
[La Constitucién britdnical, no puede tener
més alcance que éste: que donde todo el
poder de un departamento es ejercido por
quienes poseen todo el poder de otro de-
partamento, los principios fundamentales
de una Constitucion libre se hallan subver-
tidos.?

Ahora, en lo que respecta al Presidente de
los Estados Unidos, los padres fundadores se
esforzaron en crear una figura que fuese com-
pletamente diferente a la del Rey, incluso, en
«El Federalista», Hamilton establece una serie
de rasgos distintivos entre ambos, tales como
la temporalidad, la eleccion, la posibilidad de
que el Presidente pueda ser acusado, procesado
y, en su caso, destituido, la facultad de veto ab-
soluto del Rey, entre otros.*

No obstante el intento, no pudieron despo-
jarlo de la fortaleza que caracteriza a un mo-
narca. Hamilton justifica la imposibilidad
cuando sefiala -usando la voz de Publio-: «uno
de los elementos de un buen gobierno debe

18. [dem.

19. Hamilton, A., Et Al., El Federalista. Segunda edicién. México:
Fondo de Cultura Econémica, 2001. pp. 205-206

20. Ibidem, pp. 291 y ss.

ser la energia por parte del Ejecutivo, ya que es
esencial para proteger a la comunidad contra
los ataques del exterior; es no menos esencial
para la firme administracién de las leyes; para
la proteccién de la propiedad contra esas com-
binaciones irregulares y arbitrarias que a veces
interrumpen el curso normal de la justicia;
para la seguridad de la libertad en contra de las
empresas y los ataques de la ambicion, del espi-
ritu faccioso y de la anarquia».*!

De esta forma y bajo tales condiciones los
norteamericanos dotaron de un poderio y for-
taleza al Presidente, con la intencién de que
pudiese, ademds de proteger a la Nacién, rea-
lizar a cabalidad su funcién ejecutiva, debien-
do tomar en consideraciéon que «un Ejecutivo
débil significa una ejecucion débil del gobier-
no. Una ejecucion débil no es sino otra manera
de designar una ejecucién mala; y un gobierno
que ejecuta mal, sea lo que fuere en teoria, en la
practica tiene que resultar un mal gobierno».*

De lo expuesto debemos considerar que a
pesar de que los padres fundadores intenta-
ron desligar la figura del Presidente de la de
un Rey, no fue del todo posible; el Presidente
tiene ciertos rasgos que lo asemejan a los de
un Rey, verbigracia: 1. La unipersonalidad del
cargo, es el tinico poder que no se deposita en
un 6rgano colegiado, lo que provoca que sea el
representante del Estado y del Gobierno. 2. La
posibilidad de nombrar y remover a practica-
mente todo el aparato burocratico de la admi-
nistracién publica, hecho que lo convierte en
dador de bienestar laboral. 3. El ser el jefe de las
fuerzas armadas, solo por mencionar algunas.

Todos estos rasgos le conceden al Presidente
una ligera supremacia respecto de los otros dos
poderes, supremacia que se ve mas marcada en
aquellos paises de América que distorsionan
en extremo la razones que tuvieron los nor-
teamericanos de darle ese matiz de fortaleza al
presidente, dentro de los cuales se encuentra
México.

21. Ibidem, p. 297.
22. Idem.
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4. INFLUENCIAS INTERNAS.

4.1. La Constitucion de Cddiz de 1812
La Constitucién de Cadiz fue el resultado de
la influencia de la ilustraciéon y el maximo lo-
gro de los liberales espafioles, quienes lograron
materializar en un texto supremo los limites al
poder del Rey, asi como la consecuciéon de uno
de los principales ideales del movimiento ilus-
trado: lograr la transferencia de la soberania,
que hasta entonces detentaba el Rey, al pueblo.
Es importante mencionar que el arribo de
Espafia al llamado siglo de las luces y a las
transformaciones en el régimen de Gobierno
que ello implicaba, tuvieron una ruta de acceso
mas lenta que la de los franceses, debido fun-
damentalmente a condiciones de indole econo-
mica, politica y sociales, provocando con ello la
prevalencia de la monarquia autoritaria por un
mayor tiempo, e incluso la aparicion del llama-
do despotismo ilustrado.”

En pleno marco de la ilustracién, las condi-
ciones socioecondmicas y politicas de Espa-
fia la situaban entre aquellos Estados en los
que, a mediados del siglo XVIII, el capitalis-
mo tuvo un avance lento y, en consecuen-
cia, la burguesia no contd con suficiente
poder como para impulsar una revolucién y
llegar al poder, tal como sucedié con Fran-
cia, donde estalla la revolucién burguesa
precisamente en la mitad de tal centuria.
Contemporaneamente a eso, Espafia con-
tinuaba regida por instituciones feudales
arraigadas, las cuales frenaban el desarrollo
econdémico y, sobre todo, impedian la con-
solidacién de la burguesia local.*

El punto de quiebre para la promulgacién de
la Constitucién de Cadiz y la cristalizacién de
la soberania popular fue la guerra de indepen-

23. Concepto politico que hace referencia a una forma de Go-
bierno vinculada a ciertas monarquias europeas del siglo xviii, en
la que los reyes, sin renunciar a su condicién de soberanos ab-
solutos, trataron de aplicar determinadas medidas «ilustradas»
de corte reformista e incluso progresista, surgidas precisamen-
te en esa centuria denominada genéricamente siglo de las luces
(http://www.portalplanetasedna.com.ar/despotismo.htm).

24. Hernandez, Maria del Pilar. La Constitucién Gaditana y la Conso-

lidacion de la Potestad Jurisdiccional. México: Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién, 2013. p. 27.

dencia de Espafia, provocada por la invasién
francesa, la abdicacién de Carlos 1v y la renun-
cia de su hijo Fernando vir al trono espafiol
en favor de José Bonaparte, quien en base a la
tradicién del régimen se convirtié en el titu-
lar de la soberania espafiola, circunstancia ésta
que en nada agradaba a los peninsulares. Tales
acontecimientos fueron aprovechados por los
liberales espafioles para declarar que la sobe-
rania no la detentaba el monarca sino que le
pertenecia a la Nacién, por lo que cualquier
transferencia del poder le debia ser consultada
al pueblo y sélo si éste la aceptaba o la deci-
dia en uso de su voluntad soberana, operaria
la transferencia.

Debe sefialarse que la transicién tuvo un
punto intermedio que puede ser considerado
como el antecedente del ejercicio de la sobera-
nia por parte de representantes del pueblo, esto
es, como un antecedente del sistema represen-
tativo:

Con el estallido de los levantamientos y
las abdicaciones de Bayona, se produjo un
gran vacio de poder y la ruptura del terri-
torio espafiol. Para controlar la situacién
en los territorios sublevados, los ciudada-
nos establecieron las juntas provinciales,
que asumian su soberania y legitimaban su
autoridad en nombre del rey ausente. En
septiembre de 1808 se formé la Junta Su-
prema Central, presidida por José Mofino
y Redondo, Conde de Floridablanca, que
asumi6 la soberania y, por tanto, el gobier-
no del pais en nombre del rey, asimismo,
dirigié la resistencia militar contra los fran-

ceses.”

Asi pues, «la Constitucion de Cadiz fue la res-
puesta del pueblo espaiiol a la suplantaciéon de
su legitimo soberano por el que nombré Napo-
le6n. Fue también producto del movimiento de
insurreccién contra el dominio francés y fue, el
final del antiguo régimen en Espana».*

25. Ibidem, p. 30.

26. Gonzalez Dominguez, Maria del Refugio. México y sus Constitu-
ciones. (Compilacién: Patricia Galeana). México: Archivo General
de la Nacién/Fondo de Cultura Econémica, 1999. p. 26y 27
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Para operar la transformacién del régimen,
a la vez que encargarse del Gobierno en tanto
regresaba Fernando vi1, se cre6 una Junta Cen-
tral de Gobierno, la que convocé a un Congre-
so Constituyente conocido como «Cortes de
Cédiz», instituido solemnemente el 24 de sep-
tiembre de 1810. Es oportuno mencionar que
de los 200 diputados que la integraban, 53 pro-
venian de la Nueva Espafa.”” Con tal inclusién
queda claro que la Nacién espaiiola era tanto
la peninsula como los territorios de ultramar,
por lo que los habitantes de ambos extremos
del mar Atlantico eran titulares de una parte
alicuota de la soberania nacional, razén por
la cual los criollos exigian el mismo derecho a
elegir la forma de Gobierno que los regiria y
a tener un tratamiento igualitario, asi que de-
mandaban la supresién de las castas para poder
acceder a ciertos cargo que les estaban vedados,
precisamente, por su condicién de casta.

Asi las cosas, la primera reunién extraordina-
ria de las Cortes dejé muy claro que en ellas,
constituidas en Cortes generales y extraordi-
narias, residia la soberania nacional, que de-
claraban nula la cesiéon de la Corona en favor
de Napoleén porque habia faltado el consen-
timiento de la Nacién y que se reservaban sélo
el ejercicio de la potestad legislativa en toda su
extension, desprendiéndose de la ejecutiva y ju-
dicial.?®

Tales manifestaciones vienen a constituir ver-
daderas directrices al momento de construir la
Constitucién Gaditana, encaminadas a conso-
lidar la soberania nacional y su ejercicio delega-
do en un érgano que, exclusivamente, ejerceria
la funcién legislativa, amén de que nada puede
hacerse o adoptarse sin la voluntad popular,
aun mediando el ejercicio de la fuerza, en cuyo
caso la voluntad debe ser calificada de ilegitima.

De este modo y bajo tales condiciones, «los
debates constitucionales iniciaron el 25 de
agosto de 1811 y concluyeron a finales de enero
de 1812. Dieciocho meses después de la instau-
racién de las cortes, se emitié la nueva cons-
titucién con el nombre de Constituciéon Poli-
tica de la Monarquia Espafiola; fue jurada en

27. Lépez Betancourt, Eduardo. Historia del Derecho Mexicano. Mé-
xico: IURE editores, 2004. pp. 116-117

28. Ibidem, p. 117.
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Espaiia el 19 de marzo de 1812, y en la Nueva
Espaiia el 30 de septiembre del mismo afio».*

Con la precisién de las fechas queda claro
que la Constitucién de Cadiz tuvo vigencia en
México; la independencia de Espafa se logrd
materialmente en 1821 y formalmente hasta
1836. Por tanto, debe considerarse como una
importante fuente interna de influencia en el
constitucionalismo mexicano, inclusive fue
savia de los tratados de Cérdova y del Plan de
Iguala.

En términos generales la Constitucion Gadi-
tana consagra la divisién de poderes, limitando
la accién del monarca. Atribuye la facultad le-
gislativa a las Cortes junto con el Rey, a quien
le compete su ejecucion. Prevé la existencia de
la diputacién permanente de Cortes y sus reu-
niones de cardcter extraordinario. En diversos
rubros trata de la libertad, de la igualdad, la
seguridad y la propiedad, a mas que deslinda
los bienes del Rey de los del reino. Hace residir
la soberania en la Nacién, consagrando el sis-
tema representativo. Establece un sistema cen-
sitario para acceder a los puestos de represen-
tacion. Plantea la unidad de jurisdiccion, pero
deja subsistir los fueros militar y eclesidsticos.
Sefiala en forma prolija y cuidadosa todas las
instancias de Gobierno, distinguiendo con cla-
ridad las facultades de cada una.*

Debe advertirse que el sistema representativo
es una condicién que le es inherente al hecho
de que la soberania resida en la Nacién, enten-
dida esta como una pluralidad de voluntades
perteneciente a una diversidad de personas
que estan unidas por lazos hasta cierto punto
comunes, como el idioma, las costumbres, la
identidad, el territorio, etc., y que deben entre
todas construir una tinica voluntad, una volun-
tad nacional, a pesar de sus diferentes formas y
maneras de pensar (en eso reside la diversidad),
no obstante habitar un mismo espacio geogra-
fico. Debemos comprender que cada individuo
tiene el derecho a decidir, a aceptar, a conocer;
en eso reside ser soberanos.

29. Ibid., p. 118.
30. Gonzalez Dominguez, Maria del Refugio, Op., Cit., p. 30.



DERECHO + SOCIEDAD + ESTADO

4.2 La Constitucion de Apatzingdn de 1814

La madrugada del 15 de septiembre de 1810,
un sector del pueblo atendié el llamado de
Don Miguel Hidalgo y Costilla y se lanzé en
la bisqueda de la independencia, la libertad y
la igualdad. La maifiana del 30 de julio de 1811
Hidalgo fue fusilado en el patio del antiguo
Colegio de los Jesuitas en Chihuahua. A falta
de éste y de Ignacio Allende, quien fuera fusi-
lado el 26 de junio de 1811, también en Chi-
huahua, José Maria Morelos y Pavén asume el
mando del movimiento independentista.

Morelos, en su calidad de miembro de la
Junta Suprema de Zitacuaro,*
Congreso, el que después de multiples vicisitu-
des se reunié el 14 de septiembre de 1813 en
Chilpancingo, con el nombre de «Primer Con-
greso Constituyente Mexicano». La idea fun-
damental era exigir la absoluta independencia
de la Corona espanola, para lo cual resultaba
indispensable, escribe Eduardo Lépez Betan-
court,” formar una nueva organizacion cons-
titucional.*® El Congreso estuvo integrado por
17 diputados, representantes de cada una de
las entonces provincias de la Nueva Espafia (los
diputados de las provincias realistas fueron
nombrados por Morelos), quienes después de
varias movilizaciones promulgaron el 22 de oc-
tubre de 1814 «El Decreto Constitucional para
la Libertad de la América Mexicana».*

Resulta por demdas importante destacar que
la libertad anhelada por los insurgentes repre-
sentaba mds un medio que un fin en si misma.
Veamos. Los habitantes de la Nueva Espana
estaban cansados del manejo de las politicas
de Estado que les reparaba desigualdades, abu-
so, restricciones comerciales, excesivo pago de

convocd a un

31. Araiz de lainvasién francesa a Espafia que la dejé sin monar-
ca, se crearon juntas de defensa para hacer frente al enemigo, las
que se convirtieron en juntas de Gobierno. Los generales insur-
gentes acordaron la instalacién de una Suprema Junta Nacional
Americana para llenar el hueco de la soberania. Su funcién, ade-
mas de gobernar, serfa administrar justicia y constituirse como
una especie de secretaria de guerra. También fabricé moneda y
trazé un plan de reformas fiscales (http://www.inehrm.gob.mx/
Portal/PtMain.php?pagina-exp-junta-de-zitacuaro-articulo).

32. Lépez Betancourt, Eduardo, Op., Cit., p. 127.

33. Quisiéramos pensar que Lépez Betancourt utiliza la expre-
sién: «nueva organizacién constitucional», porque considera que
la Constitucién de Cadiz tenia vigencia en la todavia Nueva Es-
pafa, y ésta se consideraba como parte integrante de la corona
espafiola.

34. Ibidem, p. 130.

impuestos y, un largo etcétera. El historiador
Ernesto de la Torre Villar apunta que «la in-
surgencia mexicana [...] surge no sélo como un
sentimiento natural de libertad e independen-
cia, justo y legitimo en todo hombre y socie-
dad, sino como repulsa a un estado de cosas a
que nos habia llevado la dependencia de la me-
trépoli, la existencia de una politica de explota-
cién y desconsideracion de la sociedad, de in-
justicia, abuso y violacién de los derechos mas
elementales, entre otros la pérdida de libertad y
el desconocimiento de la dignidad humana».*

Asi pues, los insurgentes, conscientes de que
una revolucién seria la iinica forma de que ope-
rase un cambio, porque ello traerfa un marco
constitucional en la que se sentarian las bases
de hecho, pero sobre todo de Derecho de un
nuevo régimen que garantizara la soberania po-
pular, y por ende, la libertad e igualdad para
todos los habitantes de la América, término
utilizado por Morelos para referirse al territo-
rio que se pretendia desincorporar de la Coro-
na espanola.

Ahora bien, el movimiento tenia fuertes bases
ideoldgicas, de hecho «la conciencia del grupo
criollo se inspird en ideas libertarias, humani-
tarias, de fraternidad y justicia, ideas que su-
pieron expresar a lo largo de la lucha libertaria
en las proclamas, decretos y documentos que
forman nuestros primeros cuerpos legales».’
A guisa de ejemplo mencionamos la obra de
Morelos denominada «Sentimientos de la Na-
cién», documento clave para sentar las bases y
principios de la Constitucion de Apatzingin,
sobre todo en lo relativo a la soberania y a la
forma y estructura del Gobierno.

No obstante lo anterior, José Luis Sobera-
nes® considera que dada la inexperiencia de
los primeros constituyentes, prepararon un
documento totalmente inaplicable y utépico,
incluso lo califica de casi romantico. Tal vez
desde entonces nos viene la tradicién de plas-
mar en el texto constitucional ideales de escasa
posibilidad de realizacién, lo que si bien podria
35. De la Torre Villar, Ernesto. México y sus Constituciones. (Compi-

lacién: Patricia Galeana). México. Archivo General de la Nacién/
Fondo de Cultura Econémica, 1999. p.34.

36. Ibidem, p. 36.

37. Soberanes Fernandez, José Luis. Historia del Derecho Mexicano.
Décima segunda edicién. México: Porrtia. 2006, p. 108
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generar una importante motivacién, también
puede provocar decepcion por la desintonia
que resulta de su irrealizacion.

Pero detengdmonos en la concepcién que
los constituyentes de Apatzingan le dieron a la
soberania. La visualizaban como una potestad
inherente al nacimiento de la sociedad, y como
una herramienta cuyo uso adecuado conlleva-
ria a la construccién conjunta del Gobierno
mads conveniente para todos. El capitulo II de la
Constitucién®® se refiere a ella, a la soberania, la
cual define (articulo 2) como la facultad de dic-
tar leyes y establecer la forma de Gobierno que
mdas convenga a los intereses de la sociedad,
atribuyéndole la naturaleza de imprescriptible,
inalienable e indivisible (articulo 3). Ademads,
se determina que originariamente reside en el
pueblo, y que su ejercicio corresponde a los di-
putados, quienes constituyen la representacién
nacional (articulo 5).

En un rasgo de la mas consecuente l6gica de-
rivada del hecho de la residencia de la sobera-
nia en el pueblo, el derecho de sufragio para la
eleccion de diputados pertenece, sin distincion
de clases ni paises, a todos los ciudadanos en
quienes concurran los requisitos que prevenga
la ley (articulo 6). Finalmente asentaron que la
facultad de dictar leyes, la de hacerlas ejecutar
y la de aplicarlas a los casos particulares son
atribuciones de la soberania (articulo 11), de lo
cual se desprende la clasificacion tripartita de
los poderes que habran de ejercerlas: el Legis-
lativo, el Ejecutivo y el Judicial, los cuales no
deben ejercerse por una misma persona o una
misma corporacion.

Entonces, pues, la soberania ya no seria mas
un privilegio para beneficio de una persona o
grupo de personas. Ahora se conceptualizaria
como propio, es decir, de origen y en provecho
del pueblo.

El tratamiento que hace de la Ley también
merece atencién. En el capitulo IV se define
como la expresién de la voluntad general en or-
den a la felicidad comtin, manifestada en actos
de la representacién nacional (articulo 18). Asi-
mismo se dispone que la ley debe ser igual para
todos, pues su objeto no es otro que arreglar el

38. [En linea: 17/04/2014]. Disponible en: http://www.diputa-
dos.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const-apat.pdf.
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modo con que los ciudadanos deben conducir-
se en las ocasiones en que la razén exija que se
guien por esta regla comun (articulo 19). Por
tanto, el sometimiento de un ciudadano a una
Ley es un sacrificio de la inteligencia particular
a la voluntad general (articulo 20).

En relacién a la forma de Gobierno que de-
beria adoptarse, José Luis Soberanes lo explica
magistralmente:

Respecto al gobierno, éste deberia ser repu-
blicano, representativo y popular, integra-
do con los tres poderes cldsicos que se de-
nominaban supremos: congreso mexicano,
gobierno y tribunal de justicia. El Congreso
se integraria con un diputado por cada pro-
vincia [...] El Ejecutivo se componia de tres
personas, quienes se rotarfan la presidencia
cada cuatro meses, electos por el Congreso,
auxiliados por tres secretarios de despacho
(Guerra, Hacienda y Gobierno) y una Inten-
dencia General de Hacienda. Finalmente el
Poder Judicial lo integrarian el Supremo
Tribunal de Justicia que se compondria de
cinco individuos, también electos por el
Congreso, y el Tribunal de residencia, para
hacer efectivas las responsabilidades de los
miembros de los tres poderes, a través de
juicios de residencia.”

De lo anteriormente narrado se puede cole-
gir que la Constitucion de Apatzingan, haya o
no tenido juridicamente vigencia (debate que
escapa a los alcances de la presente investiga-
cién), fue un esfuerzo por parte de la insurgen-
cia de vestir al movimiento independentista no
sélo de un orden juridico sino del sentido ideo-
légico que toda Revolucién debe poseer para
perdurar y trascender en el tiempo y en el espa-
cio, y que mejor que sea a través de la maxima
expresion de la voluntad popular, que es la que
al final le da vida a la lucha, la Constitucién. La
historia es vasta en ejemplos y la nuestra no es
la excepcidn.

39. Soberanes Fernandez, José Luis, Ob., Cit., p. 110.
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5. CONCLUSIONES

Primera. El Estado mexicano surge el 5 de oc-
tubre de 1824, cuando es promulgada por el
Constituyente la Constitucién Federal de los
Estados Unidos Mexicanos.

Segunda. Existieron hechos, acontecimientos
y formas externas e internas que influyeron en
la formacién del Estado mexicano.

Tercera. La ilustracién se convirtié en el ve-
hiculo que le permitié al hombre analizar con
espiritu critico al Estado y su posicién dentro
de éL

Cuarta. El pensamiento politico de la ilustra-
cién se sostenia en la busqueda de dos ideolo-
gias: la libertad y la igualdad.

Quinta. Estados Unidos se conformd como
una Republica presidencial, adoptando para su
régimen la division tripartita del poder en Le-
gislativo, Ejecutivo y Judicial.

Sexta. Los norteamericanos dotaron de pode-
rio y fortaleza al Presidente, con la intencion de
que pudiese, ademds de proteger a la Nacion,
realizar a cabalidad su funcion ejecutiva.

Séptima. La Constitucién de Cadiz consagra
la divisién de poderes, limitando la accién del
monarca y atribuye la facultad legislativa a las
Cortes junto con el Rey, a quien le compete su
ejecucion.

Octava. Hace residir la soberania en la Na-
cién, consagrando el sistema representativo.

Novena. Conceptualizaba la soberania como
la facultad de dictar leyes y establecer la forma
de Gobierno que mds convenga a los intereses
de la sociedad, atribuyéndole la naturaleza de
imprescriptible, inalienable e indivisible.

Décima. Determina que la soberania origina-
riamente reside en el pueblo, y que su ejercicio
corresponde a los diputados, quienes constitu-
yen la representacion nacional.
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1. Introduccién

En el Estado de Durango, la resoluciéon de
los juicios ciudadanos identificados con las
claves TE-JDC-027/2016, TE-JDC-029/2016,
TE-JDC-030/2016, TE-JDC-031/2016 Y TE-
JDC-034/2016, marcé un precedente impor-
tante en el proceso electoral local 2015-2016,
ya que los ciudadanos que promovieron esos
medios de impugnacién manifestaron su in-
conformidad por la negativa de su registro
como candidatos independientes para distin-
tos cargos de eleccion popular, por parte de la
autoridad administrativa electoral local, la cual
les sefial6 el incumplimiento del requisito legal
de acreditar el 3% de apoyo ciudadano, de la
lista nominal de electores.

El Tribunal Electoral del Estado de Durango
-6rgano jurisdiccional que conocid y resolvid
los medios de impugnacién promovidos- ad-
virtié, entre otras consideraciones, que las
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Politicas de la Universidad Judrez del Estado de Durango y de su
Divisién de Estudios de Posgrado e Investigacion. Perfil PRODEP
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solicitudes de registro de candidaturas de los
promoventes eran serias y con un alto grado de
legitimacién, pues el apoyo ciudadano presen-
tado por los mismos superaba los estindares
internacionales exigidos a los aspirantes a una
candidatura individual o independiente.

Dichos estindares han sido desarrollados
por la Comisién de Venecia en el Codigo de bue-
nas prdcticas en materia electoral, el cual establece
la exigencia de un 1% del electorado como re-
quisito para el registro de este tipo de candi-
daturas.

No obstante que la aplicacién de un estandar
de tal naturaleza, en la instancia jurisdiccional
local, significé un punto a favor en la consoli-
dacién de las candidaturas independientes en
el pais -especificamente respecto del orden lo-
cal que corresponde-, lo cierto es que el tema
puede ser sujeto a critica y debate académico,
en tanto que claramente se puede advertir que
el instrumento que contiene ese estindar for-
ma parte del bloque juridico europeo y no del
interamericano, de donde pudiera derivarse,
si bien no una vinculatoriedad para el Estado
Mexicano —por tratarse de un instrumento del
soft law-, al menos si una incuestionable moti-
vacién concreta con base en un criterio orien-
tador para el juzgador.

En esa tesitura, a continuacién se abordaran
algunos aspectos trascendentales del desarro-
llo institucional que las candidaturas indepen-
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dientes han tenido en el México contempora-
neo, asi como el grado de influencia que tuvo
el derecho internacional con un primer prece-
dente jurisdiccional que lleg6 a la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos -caso Casta-
nieda Gutman Vs. México- y resuelto por ésta en
2008. Posteriormente, se hard breve alusién a
las reformas constitucionales que dieron pauta
a su reconocimiento.

Concluidos estos puntos, se tratara el topico
delas candidaturas independientes en el Estado
de Durango y las controversias jurisdiccionales
que se suscitaron en este ambito con motivo
del proceso electoral local 2015-2016, las cua-
les fueron resueltas por el Tribunal Electoral
de dicha entidad federativa, utilizando como
fundamento de su decision el Codigo de buenas
prdcticas en materia electoral de la Comisién de
Venecia, mismo que serd objeto de andlisis en
un subsecuente apartado, para culminar con la
exposicién de una postura académica a manera
de conclusion.

2. Las candidaturas independientes en México: su
desarrollo institucional y la influencia del derecho
internacional

De acuerdo con Montoya (2015: 49), un can-
didato independiente es «la persona registrada
ante la autoridad administrativa electoral, para
competir por un cargo de elecciéon popular, sin
que sea propuesta o registrada por un partido
politico».

En Meéxico, actualmente las candidaturas
independientes se han consolidado como una
institucién juridica en la materia politico-elec-
toral, constituida en una via alterna a la con-
signada a los partidos politicos y que permite a
los ciudadanos el acceso al poder publico para
desempeniar cargos de eleccion popular en los
tres 6rdenes que componen el sistema federali-
zado de gobierno.

El camino juridico-institucional que ha se-
guido este tipo de candidaturas no ha sido
facil y, de hecho, su inclusién en la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como una via adicional de acceso de los ciuda-
danos al poder publico, fue consecuencia de la

relativamente reciente reforma constitucional
de 9 de agosto de 2012, al articulo 35 de dicho
ordenamiento supremo. Luego, mediante la
reforma constitucional de 27 de diciembre de
2013, se realizé una modificacién del articulo
116 constitucional, en aras de adecuar su con-
tenido a lo previsto en la mencionada reforma
de 2012.

Para empezar a hablar de los antecedentes
que fueron abriendo cauce a las candidaturas
independientes en México, cabe sefialar que el
ambito electoral correspondiente a las entida-
des federativas, siempre se mostré mas abierto
a un panorama a favor de la participaciéon de
las candidaturas independientes, a diferencia
del ambito federal de las elecciones, en el que, a
partir del afio de 1946 imper6 una regulacién
politico-electoral que prohibi6 el registro de es-
tas candidaturas (Montoya, 2015: 51).

No obstante lo anterior, una reforma consti-
tucional de 2007 limité a las entidades federa-
tivas, en el sentido de que se establecié formal-
mente, en el articulo 116 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la
obligacion de que la legislacion local contem-
plara un reconocimiento exclusivo a los parti-
dos politicos, como via de postulaciéon de can-
didatos en las elecciones de ese ambito.

Por otro lado, se hace mencién de un
precedente interesante cuyo cimulo de hechos
comenzaron a darse con antelacion a esta tlti-
ma reforma sefalada.

La controversia objeto de este precedente se
dio a tal grado, que lleg6 al conocimiento de
la instancia internacional de proteccién de los
derechos humanos a la que se encuentra ads-
crito el Estado Mexicano, precisamente con la
intencion de reclamar el impedimento jurisdic-
cional que, para ese entonces, se presenté en las
instancias procesales nacionales en cuanto a re-
solver un juicio cuya litis se planted sobre la po-
sibilidad de participacién de las candidaturas
independientes en las contiendas electorales.

Tal controversia es el caso Castarieda Gutman
Vs. México, el cual fue objeto del conocimiento
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, la que resolvié finalmente la causa en el
afio 2008, después de haberse seguido el pro-
cedimiento previo que corresponde a la Comi-
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sion Interamericana de Derechos Humanos.
Al respecto, se narra lo siguiente:

En el afio 2004, es decir, antes de que inicia-
ra el proceso electoral federal 2005-2006 en
México, mediante el cual se elegiria el cargo
de Presidente de la Republica, la autoridad
administrativa electoral -el entonces Insti-
tuto Federal Electoral- le negd a Jorge Cas-
tafieda Gutman su registro como candidato
independiente a la Presidencia de la Repu-
blica, alegando que la presentacién de la so-
licitud de registro era extempordnea y que
la legislacién electoral disponia que los par-
tidos politicos eran la tinica via por la cual
era posible la postulacién de candidatos a
cargos de eleccién popular (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2008: 6).

Ante esta situacién, dicho ciudadano pro-
movié un juicio de amparo contra leyes,
bajo el argumento de que, tanto la legisla-
cién en concreto como su acto de aplica-
cion, violaban su derecho a ser votado.

Esta controversia fue conocida, en primera
instancia nacional, por un juzgado de distri-
to, el cual decreté su improcedencia; poste-
riormente, el asunto fue impugnado a través
del recurso de revisién en la instancia federal
subsecuente, siendo atraido y resuelto por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el
afio 2005, misma que, finalmente, determiné el
sobreseimiento de la causa (Pelayo y Vizquez,
2009).

Al respecto, los académicos Baez y Tello
(2015: 238) refieren lo siguiente:

(...) Jorge G. Castaiieda solicité al Instituto
Federal Electoral su registro como candida-
to a la presidencia de la Reptblica. Ante la
negativa del Instituto, Castafieda recurrié
la decisién. La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (scyN), al resolver el amparo
en revisiéon 743/2005 decidi6é sobreseerlo,
argumentado la improcedencia del mismo
en materia electoral pero, a partir de la ruta
emprendida por el ex canciller, el tema de
las candidaturas independientes se puso de
relieve nuevamente (...)

En efecto, Jorge Castafieda Gutman obtuvo
resultados negativos en las instancias jurisdic-
cionales mexicanas, no sélo en cuanto al fin
ultimo de su pretension -la protecciéon a su
derecho politico-electoral de ser votado como
candidato independiente-, sino también por-
que no consiguié un acceso pleno a la justicia
del pais, en tanto que no hubo una instancia
procesal o jurisdiccional que se lo proporciona-
ra, al haberse decretado, primero una improce-
dencia del juicio de amparo, y luego un sobre-
seimiento en el recurso de revisién que conocié
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

En ese sentido, el ciudadano de referencia
optd por acudir a los organismos internaciona-
les de proteccion de los derechos humanos, lo
que ocasiond un giro trascendental en la con-
troversia de mérito, con consecuencias que, de
cierto modo, edificaron los cimientos de una
justicia constitucional que hoy en dia funciona
a través de un control mixto de constituciona-
lidad que brinda una proteccién mas amplia de
los derechos fundamentales de indole politico
electoral.

De hecho, la sentencia que fue dictada en el
orden internacional sobre este asunto, cons-
tituyé un cauce de apertura para la inaplica-
cién de normas electorales contrarias al orde-
namiento supremo en México, lo que se logra
mediante el control difuso que actualmente
pueden ejercer los juzgadores ordinarios de la
materia.

Asi pues, volviendo a los antecedentes de este
caso, Carmona (2009) relata que:

El asunto de Jorge Castaiieda ante los orga-
nismos del sistema interamericano inici6 el
17 de octubre de 2005 (...)

()

En sus aspectos centrales, Castafieda recla-
maba que el articulo 175 del Cofipe —que
deja a los partidos politicos la postulacién
de candidatos a cargos de eleccién popular,
entre ellos el de presidente de la Reptblica—
era contrario a la Convencién Americana,
en especial al derecho a ser votado previsto
en el articulo 23 de misma, lo que a su vez
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violaba la igualdad ante la ley prevista en el
articulo 24, que implicaba forzarlo a unirse
a un partido, lo cual era contrario a la li-
bertad de asociacidn, y que se veia limitado
en su libertad de expresién por tal motivo.
Ademas, el hecho de que el amparo que in-
terpuso haya sido improcedente significaba
que no contd con acceso a la justicia, y que
le fue violado en su perjuicio el debido pro-
ceso legal, ambos derechos previstos en los
articulos 80.y 25 de la Convencién.

Ahora bien, no obstante que la Comisién In-
teramericana estableciera en el respectivo In-
forme de Admisibilidad y Fondo, que el Estado
Mexicano habia incurrido en responsabilidad
internacional por la violacién del derecho a la
proteccién judicial, en el mes de diciembre de
2006 le solicité al ciudadano promovente que
expresara su interés respecto a que el asunto
fuera sometido al conocimiento de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. En enero
de 2007, Jorge Castafieda Gutman manifestd
su deseo de que el caso fuera conocido por la
referida Corte (Organizacién de los Estados
Americanos, 2007: 4).

El 21 de marzo de 2007, la Comisién Inte-
ramericana sometié a la Corte del aludido
sistema de proteccién de derechos humanos,
la demanda correspondiente (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2008: 1-2). Por
sentencia condenatoria dictada el 6 de agosto
de 2008, se determiné que «no hubo violacién
a los derechos politicos ni al derecho a la igual-
dad ante la ley en contra de Jorge Castafieda,
pero que si fue trasgredido el articulo 25 (...) de
la Convencién. Esto es (...) que el Estado (...) no
tenfa previsto en el ordenamiento interno un
recurso judicial efectivo para atender los plan-
teamientos de constitucionalidad de las leyes
electorales.» (Carmona, 2009).

Como se puede observar, la sentencia que di-
rimid el caso Castarieda Gutman Vs. México, resol-
vi6 que el derecho del multicitado ciudadano, a
ser votado, no habia sido transgredido por re-
conocer a los partidos politicos como la tnica
via de postulacién de candidaturas en México;
lo anterior, maxime el hecho de que, con la re-
forma constitucional de 2007 -dato que ya se

apuntd previamente en este apartado-, a tra-
vés de una modificacion al articulo 116 de la
Carta Magna, se establecié que «el derecho a
registrar candidatos -tanto a nivel local como
federal- era exclusivo de los partidos politicos,
quedando cerrada la posibilidad a la existencia
de candidaturas independientes» (Baez y Tello,
2015: 238-239).

En palabras de Giiereca (2017: 188), «Si bien
es cierto, la sentencia de la Corte IDH no per-
mitié la candidatura independiente de Jorge
Castafieda a la Presidencia de la Republica (...)
dicho caso (...) gener6 la necesidad de plantear
la posibilidad de la incorporacién de las candi-
daturas independientes a los procesos federa-
les y locales (...) ante la deteriorada percepcién
de la ciudadania de la representatividad de los
partidos politicos».

En esa tesitura, mediante reforma constitu-
cional publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el 9 de agosto de 2012, se dio un cam-
bio paradigmatico a la tendencia excluyente de
candidaturas independientes que venia rigien-
do en México desde mediados del siglo XX.

Con esta reforma -cuyo proceso inicidé con
la presentacién de diversas iniciativas desde el
ano 2009, incluida la del propio Presidente de
la Republica en turno- se modificé el articulo
35, fraccién II de la Carta Magna y se reconocio
formalmente la participacién de las candidatu-
ras independientes como una via mas de acceso
de los ciudadanos al poder publico, a través de
la respectiva postulacién a cargos de eleccion
popular. Posteriormente, se realizaron otras
adecuaciones al texto constitucional para lo-
grar plena armonia con lo establecido en la re-
forma de 2012 -como, por ejemplo, el cambio
que se hizo con la reforma de 27 de diciembre
de 2013, respecto del contenido del articulo
116 del mismo ordenamiento supremo- (Mon-
toya, 2015: 58-60).

La formal constitucionalizacion de las can-
didaturas independientes en México significd
el fin del monopolio de los partidos politicos
para postular candidatos a cargos de eleccién
popular.

Luego, la reforma constitucional en materia
politico-electoral, publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacién el 10 de febrero de 2014,



JUS revista / INVESTIGACION

vino a perfeccionar el régimen de candidaturas
independientes en México, en el tema de pre-
rrogativas para llevar a cabo las campanas elec-
torales, tales como el acceso a radio y television,
asi como la precisién del derecho que tienen al
financiamiento tanto publico como privado.
De igual forma, se establecié en los articulos
transitorios de esta reforma, la obligacion del
Congreso de la Unién de expedir la normativa
electoral secundaria que resultara conducente,
conforme a los nuevos pardmetros introduci-
dos al texto constitucional, lo cual se logré lle-
var a cabo con la expedicion de las leyes genera-
les electorales, las que fueron publicadas el 23
de mayo de ese mismo afo.

Por otro lado, en esos mismos articulos tran-
sitorios, se precisé que las legislaturas de las
entidades federativas debian realizar las ade-
cuaciones correspondientes, en su ambito ju-
ridico competencial y en aras de una libertad
juridica configurativa prevista en su favor en
la propia Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Ello, aunado a que la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion también
ha considerado «que las legislaturas de los Es-
tados, estan en libertad para regular el tema de
las candidaturas independientes, dentro del
ambito de sus atribuciones.» (Montoya, 2015:
59).

Asi pues, en la actualidad las candidaturas in-
dependientes se encuentran reguladas tanto en
la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en la legislacién general en mate-
ria electoral del pais, asi como en la legislaciéon
electoral de las entidades federativas, de donde
es posible advertir reglas particulares y porcen-
tajes diferenciados de apoyo ciudadano -reque-
ridos para el registro de estas candidaturas-,
dependiendo de la entidad de que se trate.

3. Las candidaturas independientes en el estado
de Durango y la aplicacién de un estandar interna-
cional en la instancia jurisdiccional electoral local

Su inclusién normativa, en el caso concreto de
Durango, data del segundo semestre del afio
2014. Asi consta en el Periddico Oficial del
Gobierno del Estado de Durango, niimero 53
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BIS, Tomo ccxxIx, del jueves 3 de julio de 2014,
por el que se publicé el Decreto No. 178 que
contiene la Ley de Instituciones y Procedimien-
tos Electorales para el Estado de Durango. En
dicho ordenamiento juridico se incluyd, por
primera vez en la legislacion de la entidad fede-
rativa, la regulacién del tépico de candidaturas
independientes.

Por otro lado, es destacable la funcion juris-
diccional interpretativa del Tribunal Electoral
de dicha entidad federativa, misma que ha brin-
dado otros beneficios directos a los ciudadanos
aspirantes a una candidatura independiente en
el ambito local de referencia, y ha procurado
un mejor entendimiento de los aspectos sus-
tanciales y procedimentales que derivan de esta
figura novedosa en nuestro sistema juridico.

Tal entendimiento se da no sélo para las au-
toridades electorales -administrativa y juris-
diccional- y demads sujetos de participacion po-
litica en Durango, sino que también va dirigido
a la sociedad civil en general, ya que ésta es la
mads interesada en que las candidaturas inde-
pendientes se fortalezcan como una alternativa
con mayor credibilidad que los partidos poli-
ticos, los que, pese a ser entidades de interés
publico de rango constitucional, han perdido
la confianza de los ciudadanos -Informe Pais so-
bre la calidad de la ciudadania en México (Instituto
Nacional Electoral y Colegio de México, 2016)-
y hasta la de sus propios militantes.

En Durango, siendo el proceso electoral
2015-2016 la primera ocasién en que se dio la
participacion de candidaturas independientes,
las resoluciones dictadas por el Tribunal Elec-
toral local durante las diversas fases del alu-
dido proceso, se convirtieron en el conducto
idoneo para la materializacién de los derechos
politico-electorales de todos aquellos interesa-
dos en postularse, por si mismos y con el apoyo
ciudadano respectivo, a un cargo de eleccién
popular.

En ese orden de ideas, es preciso mencionar
que los beneficios en la aplicacién de diversos
estandares juridicos a la figura de candidaturas
independientes, han sido producto del control
difuso de la constitucionalidad ejercido por
el 6rgano jurisdiccional de referencia en de-
terminados casos concretos, en un marco del
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control mixto de la constitucionalidad, en el
que ha cabido la posibilidad de sentar criterios
relevantes al respecto, y no sélo eso, sino tam-
bién jurisprudencia obligatoria en el dmbito
competencial correspondiente, misma que, a la
vez, ha resultado orientadora en la labor legis-
lativa reformadora de la materia electoral en la
entidad.

La interpretacion juridica que llevan a cabo
los operadores jurisdiccionales en el pais -no
siendo los de Durango la excepcién- se encuen-
tra guiada en numerosas ocasiones por para-
metros normativos de indole internacional, en
los cuales se ha desarrollado un amplio anda-
miaje de proteccién a los derechos humanos, lo
que dota de contenido sustancial al bloque de
constitucionalidad aplicable en México y pro-
cura la consolidacién del Estado Constitucio-
nal y Democratico de Derecho.

Un ejemplo de lo anterior, tratindose del
operador jurisdiccional de la materia electoral
en la entidad federativa de referencia, lo consti-
tuye precisamente el objeto primordial a estu-
dio en el presente articulo, es decir, lo tocante
a la aplicacién por parte del Tribunal Electoral
de Durango, del estindar minimo del 1% que
dispone el Codigo de buenas pricticas en materia
electoral desarrollado por la Comisién de Ve-
necia, en cuanto a la acreditacion del apoyo
ciudadano que debe respaldar un candidatura
independiente.

Lo anterior, se aplicé a una serie de contro-
versias concretas suscitadas durante el desa-
rrollo del proceso electoral local 2015-2016
-expedientes de juicios ciudadanos con cla-
TE-JDC-027/2016, TE-JDC-029/2016,
TE-JDC-030/2016, TE-JDC-031/2016 Y TE-
JDC-034/2016-, en las que diversos aspirantes
a una candidatura independiente impugnaron
la negativa de registro, en funcién de que la
autoridad administrativa electoral les observo
que no habian alcanzado el porcentaje minimo
de apoyo ciudadano establecido en la legisla-
cién electoral estatal vigente —-de 3% en ese en-
tonces-.

Asi pues, no obstante que la autoridad admi-
nistrativa electoral determiné que dichos aspi-
rantes no habian completado en su totalidad el
porcentaje legal de apoyo ciudadano -supera-
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ban el 1%, pero no alcanzaban en su totalidad
el 3% del listado nominal correspondiente-,
el Tribunal Electoral de Durango, a través de
una correcta motivacién -una interpretaciéon
garantista, sistemadtica y funcional del bloque
de constitucionalidad y la legislacion secunda-
ria respectiva-, advirtié la existencia elementos
evidentes y suficientes para concluir que el apo-
yo ciudadano presentado por los aspirantes era
serio y con un alto grado de legitimacion.

En ese sentido, aun y cuando los aspirantes
no completaron el porcentaje previsto en ley, lo
cierto fue que si superaron fehacientemente el
estindar minimo dispuesto en un instrumento
internacional aplicable a las democracias cons-
titucionales actuales ~aunque no estrictamente
vinculante para México, cabe decir-, y de eso
no quedaba duda, por lo que, con fundamento
en este instrumento del orden internacional, el
Tribunal Electoral de mérito emitié sentencias
favorables a los impugnantes.

Lo anterior, sumado a que la autoridad ad-
ministrativa electoral no les informé a los as-
pirantes a las candidaturas independientes,
en su momento oportuno, de diversas incon-
sistencias en las cédulas de apoyo ciudadano
que ocasionaron la invalidacién y consecuen-
te disminucién de los porcentajes que habian
recabado; en tal virtud, el Tribunal Electoral
local también estimé que la autoridad admi-
nistrativa de referencia les vulnerd su esfera de
derechos, por no realizar la correspondiente
prevencién y haberles concedido un periodo
razonable para que subsanaran esos detalles.

El académico y titular de la Comisién Estatal
de Derechos Humanos en Durango, Gtiereca
(2017: 2035), refiere sobre estas controversias lo
siguiente:

Lo trascendente de la resolucién del Tribu-
nal Electoral, fue la postura apegada a los
estandares del derecho internacional de los
derechos humanos, ya que determiné que el
Consejo General del Instituto Electoral y de
Participacién Ciudadana, actud contrario
a derecho, al no informar las inconsisten-
cias encontradas en las cédulas de apoyos
ciudadanos (...) que por consecuencia no
permitieron cumplir con el 3% del listado
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nominal, requisito sefialado para lograr su
registro (...)

Pero sobretodo el Tribunal Electoral sefialé
que la regulacién del derecho humano, de
ser votado para cargos de eleccién popular,
se debe orientar en el sentido que permita
el goce y ejercicio mds amplio de ese dere-
cho, realizando una vinculacién con los
criterios emitidos por la Comisién de Vene-
cia (..) que precisa una serie de directrices
donde se sefiala que con el apoyo del 1 %
del padrén electoral se cumple con las exi-
gencias de practica democratica, segin los
estandares internacionales (...)

Cabe senalar, que con la resolucion de las con-
troversias antes apuntadas, el Tribunal Electo-
ral de Durango constituyé jurisprudencia obli-
gatoria en el ambito local que le corresponde,
al haberse dictado mas de tres ejecutorias o
sentencias en el mismo sentido -el requisito
minimo por reiteracién de criterios, para dar
lugar a jurisprudencia del citado Tribunal, es
que se emitan tres sentencias definitivas en las
que se sustente un mismo criterio, acorde a lo
dispuesto en el Reglamento Interno de dicho
6rgano jurisdiccional-.

La jurisprudencia de mérito quedé identifi-
cada con la clave 2/2016, y el rubro asignado
fue: «APOYO CIUDADANO EXIGIDO A LOS ASPI-
RANTES A CANDIDATURAS INDEPENDIENTES. SON
APLICABLES, PARA TAL EFECTO, LOS ESTANDARES
INTERNACIONALES».

Sumado a esto, es importante mencionar que
con fecha 8 de marzo de 2017, el Tribunal Elec-
toral de Durango, con fundamento en la facul-
tad conferida por la ley de la materia, presento,
ante el Poder Legislativo local, una iniciativa de
reforma a diversos articulos de la legislacion
electoral del Estado de Durango, entre éstos,
los relativos al establecimiento del porcentaje
minimo de apoyo ciudadano que los aspirantes
a una candidatura independiente deben acre-
ditar para conseguir el registro respectivo ante
la autoridad administrativa electoral -en ese
entonces, como ya se seflal6 con antelacion, ese
porcentaje minimo estaba fijado en un 3% de la
lista nominal de electores- (Tribunal Electoral
del Estado de Durango, 2016).
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Meses después, una vez agotado el procedi-
miento legislativo correspondiente, la LXVII
Legislatura del Estado de Durango, mediante
la aprobacién del Decreto 186, publicado en el
Periddico Oficial estatal nimero 52, del dia 29
de junio de 2017, modificé el porcentaje mini-
mo aludido, estableciendo como tal el 1% de la
lista nominal de electores, es decir, un porcen-
taje acorde al estandar internacional sugerido
por la Comisién de Venecia en el Codigo de
buenas practicas en materia electoral.

En mérito de lo expuesto, y dado que se con-
sidera viable que se pueda poner a critica o,
incluso, a debate académico, el hecho de que
el tribunal de referencia haya fundamentado
su decision en un instrumento internacional
que no es vinculante para México, puesto que
el Codigo de buenas prdcticas en materia electoral
aludido, forma parte del bloque juridico inter-
nacional europeo y no del interamericano en
materia de derechos humanos, a continuacién
se realizaran algunas precisiones sustanciales
sobre este instrumento.

4. El c6digo de buenas practicas en materia electo-
ral desarrollado por la comisién de venecia: presen-
taciéon de candidaturas

El Codigo de buenas prdcticas en materia electoral.
Directrices e informe explicativo —en inglés: Code of
good practice in electoral matters. Guidelines and ex-
planatory report- es la formal denominacién del
instrumento juridico que sirvié de fundamen-
to para resolver las controversias electorales del
orden estatal que han sido objeto de estudio en
este articulo.

Este Codigo se emitié durante el afio 2002
por la Comisién de Venecia -su nombre oficial
en el idioma espanol es: Comision Europea para
la Democracia por el Derecho-, que es un 6érgano
internacional de cardcter consultivo que de-
pende del Consejo de Europa.

La Comision de Venecia se cre6 en 1990 y se
conforma actualmente de 61 Estados miem-
bros, de los cuales su gran mayoria son paises
europeos, destacindose como miembros no
europeos los siguientes diez: México -incorpo-
rado en 2010 (Giiereca, 2017)-, Chile, Brasil,
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Pert, Costa Rica, Estados Unidos de América,
Tanez, Corea del Sur, Kirguistan y Argelia.

Como dnico miembro asociado de la referi-
da Comisién esta Bielorrusia, y como Estados
observadores estan los cinco que se enuncian
enseguida: Argentina, Canadd, la Santa Sede,
Japon y Uruguay.

Se afirma que los miembros de la Comisién
de Venecia son expertos independientes «con
experiencia en instituciones democrdticas o
que han contribuido al desarrollo del derecho
y la ciencia politica» (Gtiereca, 2017: 205).

De acuerdo con Gianni Buquicchio (en Co-
mision de Venecia, 2011), defensor de los dere-
chos humanos y Presidente de la Comision de
Venecia', el Codigo de buenas pricticas en materia
electoral tiene como origen y objeto lo siguiente:

(...) fue adoptado por el Consejo para las
Elecciones Democraticas y la Comisién de
Venecia y aprobado posteriormente por la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa y el Congreso de poderes locales y
regionales de Europa (...) Por su estructura
y contenido, es un instrumento especial-
mente Gtil para los especialistas en materia
electoral (...), asi como para los observado-
res, politicos y, de forma mdas amplia, para
todo votante.

(...) El Cédigo de buenas practicas en mate-
ria electoral es el resultado de un esfuerzo
conjunto, en el que aparece reflejada una
reflexién a partir de la experiencia acu-
mulada durante mds de veinte afios por
la Comisién en el campo electoral, aseso-
rando a tribunales electorales y prestando
asistencia técnica juridica sobre codigos y
legislacion electoral en numerosos paises.
Se trata, pues, de un texto imprescindible
para avanzar en el desarrollo de la democra-
cia auténtica.

Otro aspecto interesante a resaltar, al tener a
la vista este instrumento internacional —en for-
mato electrénico, tanto en el portal oficial de

1. Gianni Buquicchio redacté el prélogo de la traduccién de este
instrumento al idioma espafol, cuya primera edicién en 2011
estuvo a cargo del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracién, maximo érgano jurisdiccional en materia electoral en
México.
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Internet de la Comision de Venecia, como de la
version traducida al espaiiol, editada por el Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién en México-, es que el mismo consta de di-
rectrices contenidas en dos apartados relativos
a los principios del patrimonio electoral euro-
peo y las condiciones para su aplicacién -las di-
rectrices han sido adoptadas desde el afio 2002,
y es precisamente en una de éstas, en que se es-
tablece el estindar del 1% del electorado como
respaldo ciudadano minimo para el registro de
una candidatura individual o independiente.

También se compone por un informe expli-
cativo, de igual forma adoptado en 2002, con
un apartado de observaciones generales, al que
le sigue una serie de comentarios, asi como la
definiciony las implicaciones concretas de cada
uno de los principios del aludido patrimonio
electoral, sumandose los comentarios respecto
a las condiciones de su respectiva aplicacion.
Finalmente, contiene un diverso apartado de
conclusiones.

En tal orden de ideas, Maria Magdalena Ala-
nis Figueroa (en Comision de Venecia, 2011:
8-9), quien se desempeié como magistrada de
la Sala Superior del Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacién en México, duran-
te el periodo 2006-2016, refiere, en cuanto a la
utilidad practica de tomar en consideracién el
contenido del Cédigo de buenas prdcticas en mate-
ria electoral, a lo que a continuacion se cita:

El Codigo de buenas prdcticas en materia elec-
toral busca extender las prerrogativas ciu-
dadanas tratando de que sus limitaciones
sean minimas (...)

Por lo anterior, la traduccién al espariol
del Codigo de buenas prdcticas en materia elec-
toral resulta de gran relevancia para los to-
madores de decisiones, los administradores
electorales, los impartidores de justiciay, en
general, los interesados en el fortalecimien-
to de las democracias en los paises de habla
hispana.

La difusién de principios generales de de-
sarrollo democritico en las esferas jurisdic-
cional y de gestién electoral permite acercar
criterios internacionales exitosos a los 4m-
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bitos de administracién y derecho electoral
internos. De ahi que el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién, en el
animo de fortalecer las instituciones y de
expandir la cultura de la legalidad, se ha in-
teresado en generar la versién en espaiiol de
dicho Codigo, la cual se une a las ya existen-
tes en inglés, francés, ruso, alemdn, italiano,
arabe y otras lenguas de Europa Central y
del Este.

El contenido de este instrumento, adop-
tado por la Comisién de Venecia, segura-
mente resultard de gran utilidad para los
ciudadanos que busquen conocer las direc-
trices que garantizan el goce y ejercicio de
sus derechos politico-electorales, principios
reconocidos y aceptados en varios paises
en transicion a la democracia, asi como en
aquellos en los que este régimen ha queda-
do consolidado.

Asi pues, en las directrices dedicadas a los
principios del patrimonio electoral europeo, se
hace la distincién de cinco principios respecto
al sufragio. Estos son: la universalidad, la igual-
dad, la libertad, la secrecia y el principio relati-
vo al caracter directo del sufragio.

En lo tocante al contenido detallado en las
directrices que regulan el principio de univer-
salidad del sufragio, y en lo que interesa con-
cretamente a este articulo, se destaca el topico
relacionado con la presentacion de candidaturas
—submission of candidatures-. En este topico, lo-
calizable en el numeral 1.3 del apartado I de las
directrices, se hace referencia a los siguientes
seis puntos o estandares juridicos en particular
(Comisidén de Venecia, 2011: 15-16):

I. La presentacién de candidaturas indi-
viduales o de listas de candidatos pue-
de estar condicionada a la recogida de
un ndmero minimo de firmas;

II. La ley no deberia exigir las firmas de
mas del 1% del electorado de la circuns-
cripcién en cuestion;

II. El procedimiento de verificacién de las

firmas debera regirse por reglas claras,
sobre todo por lo que se refiere a los
plazos;
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IV. La verificacién deberd en principio
abarcar la totalidad de las firmas; sin
embargo, cuando no quede la menor
duda de que se ha recogido el namero
de firmas exigido, no es necesario veri-
ficar las firmas restantes;

V. Lavalidacién de las firmas debera estar
terminada antes del inicio de la campa-
fia electoral;

VI. Cuando se exige un depdsito, éste debe-

ra ser reembolsable si el candidato o el
partido recibe un cierto ndmero mini-
mo de sufragios; el monto del depdsito
y el nimero de sufragios necesarios no
deben ser excesivos.

Finalmente, en la parte de este Codigo de bue-
nas prdcticas en materia electoral, dedicada al in-
forme explicativo, en el cual se esgrimen una
serie de comentarios respecto a las implicacio-
nes concretas de cada uno de los principios del
patrimonio electoral, se alude, en lo relativo a
la universalidad del sufragio -en la parte que
aborda el topico de presentacion de candidaturas-,
que, en tratindose de candidaturas individua-
les -lo que en el sistema juridico mexicano co-
rresponde en semadntica a las candidaturas in-
dependientes- «es preferible que la ley no exija
las firmas de mds del 1% de los votantes» (Co-
misién de Venecia, 2011: 32).

En México, reconocer ese estindar de por-
centaje minimo de respaldo ciudadano visible
en firmas de apoyo a la presentacion o registro
de una candidatura independiente, equivale a
tomar en consideracion el 1% de la lista nomi-
nal de electores que corresponda, dependiendo
de la eleccion y el cargo de eleccién popular de
que se trate. Ello, si se toma en cuenta esa dis-
tincién entre padron electoral y lista nominal de
electores que se suele hacer en la praxis electoral
que aplica en el pais, tomando por supuesto en
consideracién el fundamento legal que define a
dichas categorias.
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5. La aplicacién de un instrumento internacional
que no es vinculante para los operadores jurisdic-
cionales electorales en México: caso Durango

En primer lugar, se considera importante ha-
cer mencién al hecho de que, a pesar de que la
Comisién de Venecia es un organismo interna-
cional del bloque juridico europeo, el mismo
se ha mostrado abierto a compartir sus direc-
trices y experiencias en favor de la democracia
con una perspectiva global. Incluso, dentro del
portal oficial de este organismo se destaca la
parte en la que se hace saber que dicha Comi-
sion (2018) «ha desempefiado un papel funda-
mental al facilitar y promover un didlogo fruc-
tifero con sus socios en Brasil, Chile, México y
Pert (...)».

En esa tesitura, es preciso hacer alusién a la
obra denominada La justicia electoral mexicana
en el foro internacional. El TEPJF en la Comision
de Venecia, tomo I, la cual ha sido resefiada por
Baez (2015), y por la cual queda materializado
uno de los esfuerzos institucionales de la ins-
tancia jurisdiccional de méxima jerarquia en la
materia electoral en México, por hacer prevale-
cer una tendencia de Estado Constitucional y
Democratico de Derecho en el pais.

Asi pues, Bdez (2015: 347-349), en la resefia
de la obra de mérito comenta que:

(...) el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién (TEPJF) ha establecido rela-
clones con organismos internacionales con
el fin de visibilizar el trabajo que se lleva a
cabo en México en materia electoral y para
acceder a contenidos especializados en la
garantian de los derechos politicos y la re-
solucién de controversias en el contexto de
los procesos electorales.

Entre los organismos internacionales con
los que el TEPJF interactiia se encuentran la
Asociacién de Autoridades Electorales Eu-
ropeas, la Asociaciéon de Organismos Elec-
torales de América del Sur (...) la Unién In-
teramericana de Organismos Electorales y
la Comisién Europea para la Democracia a
través del Derecho, esta tiltima, mejor cono-
cida como la Comisién de Venecia (...)
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Los especialistas que se desemperian en
esta Comisién (...) llevan a cabo estudios,
andlisis y opiniones (...) Si bien dichos do-
cumentos no son de caradcter vinculante,
brindan a los legisladores e impartidores de
justicia del pais solicitante una evaluacién
de su sistema constitucional y electoral, asi
como propuestas para su mejoramiento.

Por otro lado, también cabe sefialar lo mani-
festado por Constancio Carrasco Daza (en Giie-
reca, 2017: 207), quien también se desemperid
como Magistrado de la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién en el periodo 2006-2016, en el sentido de
que «los parametros de la Comisién de Venecia
tienen un cardcter orientador de fundamental
importancia en la imparticién de justicia, por
consiguiente, se puede deducir la obligacion de
los 6rganos encargados de dicha imparticion,
de dialogar con los estindares de referencia, la
cual debe entenderse como un resultado de los
principios Pro Persona y de progresividad, re-
conocidos en la reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos del 2011».

Al consultar la obra de referencia, se advier-
ten nuevamente las palabras de Gianni Buquic-
chio (en Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion, 2015: 25-29), quien expresa
lo siguiente, en su cardcter de Presidente de la
Comisién de Venecia:

(...) Hemos tratado cuestiones muy diver-
sas a lo largo de los afios, por ejemplo, en
materia de federalismo (...) los derechos de
las minorias, del Estado de Derecho y, mis
recientemente, a propuesta de la Subco-
misién de América Latina, de la puesta en
practica de los tratados de derechos huma-
nos y del papel de los tribunales nacionales
e internacionales en visién comparada.

Meéxico ha sido, con mucho, el artifice de
este estudio (...)

Por supuesto, la Comisién de Venecia no
puede establecer estindares internacionales
obligatorios para los estados, pero algunos
de sus textos, como el Cédigo de Buenas
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Préicticas en Materia Electoral (...) se ha con-
vertido en una referencia internacional en
el campo electoral.

(-..) la Comisién de Venecia ha sido algo
mds que un érgano consultivo para los esta-
dos europeos en materia constitucional (...)

(...) Ha extendido su campo de actuacién
mis alld de Europa (a Asia Central, al norte
de Africa y a Latinoamérica).

(...) México ha tenido la primera presi-
dencia de la Subcomisiéon de América La-
tina (...)

Igualmente, la Subcomisién de Améri-
ca Latina se reunié por primera vez fuera
de Europa, en México (...) que fue sede de
(...) la discusién en torno al primer estudio
comparado del papel de los tribunales na-
cionales e internacionales en la aplicacién
de los tratados internacionales de derechos
humanos y, concretamente, de los conve-
nios europeo y americano.

Como se puede observar, el Codigo de buenas
prdcticas en materia electoral es un documento di-
rectriz emitido en el orden internacional, en el
marco juridico que corresponde al llamado soft
law o non-binding norms, es decir, que son «ins-
trumentos normativos que no tienen fuerza
juridica vinculante, o cuya fuerza es “mds dé-
bil” que la del derecho tradicional. Tradicional-
mente, el término (...) se asocia con el derecho
internacional» (Comisién de Venecia, 2009: 2).

Se considera que hay posibles ventajas de
proteger los derechos humanos a través de la
consideracién de resoluciones, declaraciones,
directrices, informes de expertos y programas
de accién dictados en conferencias de escala
global, en tanto que todos éstos son los instru-
mentos que dan contenido al soft law interna-
cional.

Estas ventajas apuntan a una mayor flexibi-
lidad para los emisores y operadores legales de
un determinado pais -como pudiera ser Méxi-
co, por ejemplo-, en la adaptacién de estanda-
res juridicos benéficos para las personas -y en
materia de derechos politicos-electorales, con-

26

cretamente para los ciudadanos-; de tal suerte
que, se estima que es facil y rdpido realizar su
incorporacién al orden juridico nacional, en la
medida en que sean efectivos los mecanismos
de justicia constitucional, no haya una restric-
cién constitucional expresa y de que exista una
buena comunicacion entre el Poder Legislativo,
el Poder Judicial y los organismos auténomos
protectores de derechos humanos o que llevan
a cabo funciones jurisdiccionales en sentido
formal.

Los documentos de soft law desarrollados por
la Comisién de Venecia -como lo es el que se
aborda en este trabajo- «constituyen recomen-
daciones y codigos de buenas practicas que,
aunque no tienen naturaleza vinculante, ejem-
plifican medidas que han dado buenos resulta-
dos en otros paises y pueden ser de utilidad a la
hora de enfocar posibles soluciones». (Biglino,
2015: 209).

De lo anterior, queda bastante claro que, si
bien el Codigo de buenas prdcticas en materia elec-
toral es un instrumento juridico internacional
no vinculante en las decisiones que adopten los
operadores juridicos del Estado de Mexicano,
concretamente los jurisdiccionales de la rama
electoral en la resolucién de casos concretos, lo
cierto es que si viene a ser orientador en sus
determinaciones y utiles en la argumentacién
de las mismas. Lo anterior, adquiere refuerzo
al advertirse que México es miembro formal y
activo de la Comision de Venecia desde el afio
2010.

6. Conclusién

Se considera que la aplicacién de estandares
internacionales en el proceso de consolidacién
de las candidaturas independientes en México,
ha sido trascendental. Asi pues, la experien-
cia suscitada en el caso de Durango, da cuen-
ta de que, por ejemplo, el Cédigo de buenas
practicas en materia electoral de la Comision
de Venecia, como instrumento juridico inter-
nacional orientador en la decisién del juzgador
al dirimir controversias que tienen que ver con
una interpretacién del orden juridico local que
regula el topico de candidaturas independientes,
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resulta de gran utilidad no sélo para legislado-
res, juzgadores y académicos, sino en general
para cualquier ciudadano en ejercicio de sus
derechos politicos-electorales.

Lo anterior, aunado a que se ha hecho alu-
sion a que dicha utilidad no se circunscribe a
sujetos del bloque europeo, sino que traspasa
esas fronteras, en tanto que el contenido sus-
tancial del instrumento de mérito se ha nutri-
do de experiencias de regiones de otros conti-
nentes -como Latinoamérica-.

Que la actuacion del Tribunal Electoral de
Durango, fundada en estindares internaciona-
les no vinculantes —pero si orientadores-, con-
sistente en motivar una decisién jurisdiccional
que dirimié diversas controversias que se susci-
taron respecto al topico de las candidaturas in-
dependientes como via de acceso de los ciuda-
danos duranguenses al poder publico estatal,
durante el proceso electoral local 2015-2016,
por lo que hace al cumplimiento del requisi-
to de acreditar un porcentaje legal minimo de
apoyo de la ciudadania para lograr el registro
de las respectivas candidaturas, fue acertada,
razonable, innovadora en sede nacional y ga-
rante de los derechos fundamentales de indole
politico-electoral.

Ello, dado que la determinacién de tener por
cumplidos los respaldos ciudadanos en cada
uno de los casos que fueron motivo de contro-
versia, quedé motivada al evidenciar que ese
respaldo o apoyo de la ciudadania a los aspi-
rantes a candidatos independientes, era seria
y con alto grado de legitimidad -pues de he-
cho su validez no se encontraba controvertida,
y tan solo se habia sefialado por la autoridad
electoral que no era porcentual o numérica-
mente suficiente para lograr el registro de las
candidaturas-, maxime que el mismo superaba
por mucho el 1% minimo de respaldo o apoyo
ciudadano previsto en un estandar establecido,
a su vez, en un instrumento emitido por un
organismo internacional con el cual el Estado
Mexicano coopera e interactia de manera ac-
tual y constante, aun y cuando aquél pertenez-
ca al bloque europeo.

Lo anterior, por supuesto sin dar lugar a lo
que algunos criticos juristas denominan como

hipergarantismo, al concebir equivocamente el
garantismo -como forma de interpretacion
constitucional y juridica de una manera pro-
gresista y pro persona- en el sentido de «gene-
rar un vicio que surge del exceso de funciona-
miento de las acciones de garantia y la justicia
constitucional» (Avila, 2014), de tal suerte que,
por hacer una referencia concreta a la materia
electoral, la certeza como caracteristica funda-
mental de los procesos electorales y la objeti-
vidad en la resolucién de controversias que
afecten derechos de ciudadanos, quedarian
desplazadas por una razén injustificada que
mas bien serfa arbitraria o contraria al interés

publico.
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La unificacion de la
legislacion penal en México

(fuero federal, fuero comun y fuero de guerra)

RESUMEN
En este trabajo se plantea la posibilidad de la
expedicion y puesta en vigor de un Cédigo Pe-
nal Unico, para la Federacién, Entidades Fede-
rativas, la Ciudad de México y las Fuerzas Ar-
madas mexicanas, seflalindose que con él no
transgrede la forma de Estado Federal adopta-
da por nuestro pais. Se hace una breve resefia
de los antecedentes de la codificacién penal
en nuestro pais y en el ambito internacional.
Se exponen los argumentos a favor de la uni-
ficacién penal en México. Se analiza la super-
sesién constitucional, el realismo juridico y la
ética discursiva. Se propone para tal efecto la
reforma a la fraccién xxi, inciso a), del articulo
73 constitucional. Se argumenta respecto de su
justificacion y finalmente se describe lo relativo
a la disciplina militar.
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ABSTRACT
In this paper the possibility of the issuance and
enforcement of a Single Criminal Code for the
Federation, Federative Entities, Mexico City
and the Mexican Armed Forces was raised, sta-
ting that the form of the adopted Federal State
is not transgressed for our country. A brief re-
view of the criminal codification background is
made in our country and in the international
arena. The arguments in favor of criminal uni-
fication in Mexico are exposed. Constitutional
suppression, legal realism and discursive ethics
are analyzed. For this purpose, the amendment
to section XxxI, clause a) of article 73 of the
Constitution is proposed. It is argued about its
justification and finally describes what is rela-
ted to military discipline.
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1. Introduccién

El planteamiento que hacemos en este trabajo,
es el de una legislacién penal tinica en nuestro
pais, que incluya ademads, lo relativo a los tipos
penales militares, lo cual no rompe con nues-
tro Sistema Federal; por lo que nos permitimos
abordar diferentes temas, que a nuestro juicio,
son relevantes para sostener la idea de la unifi-
cacién de la legislaciéon penal en nuestro pais,
ademas de incluir los hechos considerados
como delitos los relacionadas con la disciplina
militar.

2. Facultades de la Federacién para expedir una le-
gislacién penal Gnica

La Constitucién Federal, en su articulo 40 tra-
ta lo relativo a la forma de Estado Federal, por
lo que en nuestro pais existen tres niveles de
gobierno:

* Federal.
* Estatal y la Ciudad de México.
* Municipal.

En ese sentido, el ejercicio del poder por par-
te de la Federacion se deposita en el Poder Ju-
dicial, Ejecutivo y Legislativo, éste tltimo tiene
arrogadas, entre otras, atribuciones relativas a
la defensa nacional, la distribucién de los in-
gresos, el desarrollo nacional, asi como legislar
en una vasta cantidad de materias, tal y como
lo detalla el articulo 73 constitucional.

Por su parte en las Entidades Federativas, asi
como en la Ciudad de México, existe una idén-
tica divisién del ejercicio del poder: Legislativo,
Ejecutivo y Judicial.

De donde, podemos concluir que al ser las
Entidades Federativas libres y soberanas tienen
la atribucién de expedir, entre otras la legisla-
cién penal, asi como la Federacién tiene asig-
nada dicha facultad, de conformidad con el
articulo 73, fraccién xx1, parrafo 1° de la Cons-
titucion.

Precisamente es éste el planteamiento que
analizamos, en el sentido de si la Federacion
puede emitir o no un Cédigo Penal Unico.
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Cabe mencionar que existen varios anteceden-
tes inmediatos, respecto de legislacién tnica,
como lo es el Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el dia cinco de marzo de dos mil
catorce,' asi como otros cuerpos normativos,
entre los que podemos mencionar las siguien-
tes: Ley Nacional de Ejecucién de Penas,” Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de So-
lucién de Controversias en Materia Penal,’ Ley
Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal
para Adolescentes,* Ley General para Preveniry
Sancionar los Delitos en materia de Secuestro,
Reglamentaria de la Fraccién xx1 del Articulo
73 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos,’ Ley General para Prevenir,
Sancionar y Erradicar los delitos en materia de
Trata de Personas y para la Proteccion y Asis-
tencia a las Victimas de estos delitos,® Ley Ge-
neral para Prevenir, Investigar y Sancionar la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes.’

Como podemos apreciar, todas estas normas
juridicas, estan vinculadas con la materia pe-
nal, ademds se advierte que el comin denomi-
nador, entre otros aspectos, es el de homologar
o estandarizar conductas delictivas, procedi-
mientos, métodos e instrumentos, asi como lo
relativo a las politicas publicas encaminadas a
la prevencién.

Planteado lo anterior, podemos decir que el
Congreso de la Unién si estaba facultado para
la legislar en estas materias, en virtud de que

1. Cfr. con el Diario Oficial de la Federacién del Diario Oficial de
la Federacion del 5 de Marzo de 2014, ademads de observar el
contenido del articulo Te.

2. Cfr. con el Diario Oficial de la Federacién del Diario Oficial de
la Federacién del 16 de Junio de 2016, ademdas de observar el
contenido del articulo 1°.

3. Cfr. con el Diario Oficial de la Federacién del Diario Oficial de
la Federacién del 29 de Diciembre de 2014, ademds de observar
el contenido del articulo 2°, parrafo segundo.

4. Cfr. con el Diario Oficial de la Federacién del Diario Oficial de
la Federacién del 16 de Junio de 2016, ademdas de observar el
contenido del articulo 1°, parrafo segundo.

5. Cfr. con el Diario Oficial de la Federacién del Diario Oficial de
la Federacién del 30 de Noviembre de 2010, ademds de observar
el contenido del articulo 1.

6. Cfr. con el Diario Oficial de la Federacién del Diario Oficial de
la Federacion del 14 de Junio 2012, ademads de observar el conte-
nido del articulo 5°y 6°.

7. Cfr. con el Diario Oficial de la Federaciéon del Diario Oficial de
la Federacién del 26 de Junio 2017, ademés de observar el conte-
nido del articulo 1°, parrafo segundo, 2°y 3e.
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el articulo 73, fraccién xx1 de la Constitucién
Federal, fue reformada mediante decreto publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacién el 8
de Octubre de 2013, en los siguientes términos:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
LaXX. ..

XXI. Para expedir:

a) Las leyes generales en materias de se-
cuestro y trata de personas, que establezcan
como minimo, los tipos penales y sus san-
ciones.

Las leyes generales contemplarin también
la distribucién de competencias y las for-
mas de coordinacién entre la Federacién,
las entidades federativas, el Distrito Federal
y los municipios;

b) La legislacién que establezca los delitos
y las faltas contra la Federacién y las penas
y sanciones que por ellos deban imponerse;
asi como legislar en materia de delincuen-
cia organizada;

c) La legislacién tnica en materia procedi-
mental penal, de mecanismos alternativos
de solucién de controversias y de ejecuciéon
de penas que regird en la Republica en el or-
den federal y en el fuero coman.

Las autoridades federales podran conocer
de los delitos del fuero comtn, cuando és-
tos tengan conexidad con delitos federales
o delitos contra periodistas, personas o ins-
talaciones que afecten, limiten o menosca-
ben el derecho a la informacién o las liber-
tades de expresién o imprenta.

En las materias concurrentes previstas en
esta Constitucién, las leyes federales esta-
bleceran los supuestos en que las autori-
dades del fuero comtn podrin conocer y
resolver sobre delitos federales.

3. Antecedentes de la codificacién penal en nuestro
pais

Desde la Constitucién de 1824 las Entidades
Federativas y el ahora Distrito Federal, no se
les prohibié expedir su legislacién penal, por
lo que hoy en dia cada una de ellas tiene su le-
gislacion en la dicha materia, lo que ha genera-

31

do desde luego la coexistencia de diversas leyes
con rasgos que las diferencia claramente unas
de otras, como nos lo ha dejado ver la Corte y
los Tribunales Colegiados de Circuito al cono-
cer sobre amparos que se promueven en contra
de sentencias en materia penal, precisamente
porque las descripciones de los delitos en oca-
siones varfan considerablemente de una Enti-
dad Federativa a otra.

Es importante mencionar que el primer Co6-
digo Penal espariol, de 9 de julio de 18227 fue
tomado como modelo para la elaboracién en
México de los diversos codigos penales.

Por su parte Cruz Barney, habla de la existen-
cia de algunos antecedentes de la codificacién
penal en México, como lo fueron el Cédigo
Penal de Oaxaca del 7 de febrero de 1828, el
Codigo Penal del Estado de México de 1831,
el relativo a Veracruz del 15 de septiembre de
1832, menciona a nuestra entidad federativa -
Durango- en el cual se prepard un proyecto de
Coédigo Criminal en 1848, que finalmente no
fue aprobado por la legislatura, y hasta 1871
se promulgd el Cédigo Penal para el Distrito
Federal y Territorio de Baja California en ma-
teria de Fuero Comuin y para toda la Republica
sobre delitos contra la Federacién.’

4. Unificacién de la legislacién penal en el ambito
internacional

Dejando atris la génesis de la codificacion en
México, Alfredo Calderén Martinez,'° nos co-
menta que hoy en dia existe a nivel mundial un
movimiento unificador de la legislacion penal:

En el dmbito internacional, encontramos varios
intentos de unificacion de la legislacion penal en
el mundo. Entre los mds importantes, se encuen-
tra la idea de elaborar un Codigo Penal Univer-
sal, que surgio en Europa en el primer tercio del
siglo XIX; otro es la Unificacion Penal en Euro-
pa, en lo referente a los delitos economicos; uno

8. Cruz Barney, Oscar, Historia del Derecho en México, Ed. Oxford,
México, 2011, p. 719.

9. Cruz Barney, Oscar Ob. Cit., pp. 721-723.

10. Calderén Martinez, Alfredo, Cddigo Penal Unico en México, p.
157, para mayor informacién consultar el siguiente link: https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3104/10.pdf
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mds es el gran trabajo que realizaron eminentes
penalistas de Latinoamérica para unificar el De-
recho Penal en esa region 'y los trabajos para la
unificacion de los codigos penales en Centroamé-
rica. Finalmente, aparece el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, firmado en Roma el 17 de
julio de 1998, que se refiere solo a ciertos delitos,
pero de aplicacion mundial.

También afirma y coincidimos con él, en el
siguiente aspecto:'! «Todas las naciones en el Con-
tinente Americano tienen un solo Codigo Penal, a
excepcion de México 'y Estados Unidos. Y si dirigimos
la vista bacia Europa, comprobamos que en la tota-
lidad de los paises rige un solo Codigo Penal, para
cada nacion».

Cabe comentar que en los dos paises men-
cionados, ademds de las legislaciones Federal
y Estatal, existe la legislacién penal militar,
mientras que en otros paises como el caso de
Argentina, solo existe una legislacion penal
Unica que es aplicable también a las Fuerzas Ar-
madas; y por otro lado en Brasil encontramos
normas de cardcter penal para toda la Federa-
cién'? que incluye a las Entidades Federativas, y
en materia penal militar existe el Cédigo Penal
Militar, que aplica tanto para las Fuerzas Ar-
madas Brasilefias, asi como los Policias y Bom-
beros de las Entidades Federativas Brasilerias.

Ademas de los mencionados, la Reptblica
Popular de China, desde 1997 tiene un Cédigo
Penal Unico y en dos de sus capitulos detalla
los delitos de caracter militar; y en diversos pai-
ses europeos como Francia, Espafia, Alemania
y Suiza existe un solo cuerpo normativo en ma-
teria penal.

4.1. Argumentos a favor de la unificacion de la le-
gislacion penal

Miguel Carbonell,”® con relaciéon a un Cédigo
Penal para todo México,' nos dice:

11. Cruz Barney, Oscar Ob. Cit., p. 156.
12. Ibidem, p. 165.

13. Carbonell, Miguel, Un Cédigo Penal para todo México, ar-
ticulo publicado en el periédico El Universal, el 13 de diciembre
de 2012. Para mayor informacion visitar el siguiente link: http://
www.miguelcarbonell.com/articulos_periodicos/Un_c_digo_pe-
nal_para_todo_M_xico_printer.shtml

14. Se recomienda analizar el video de Miguel Carbonell, respec-

to de este tema, cuyo link es el siguiente: https://www.youtube.
com/watch?time_continue=5948&v=6bqiianQFGg
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Me parece que es una idea del todo plausible, la
cual babia sido ya defendida por profesores de la
UNAM desde los arios 40 del siglo pasado y que
generaciones posteriores de académicos hemos re-
tomado, dado que entendemos que la existencia
de 33 codigos penales (32 en cada una de las en-
tidades federativas y uno federal) y 33 codigos de
procedimientos penales no se justifica. No se trata
de razones vinculadas con el federalismo mexica-
no, sino con argumentos de puro sentido comiin.

Dicho autor, ademds puntualiza que: «No pa-
recen existir razones vdlidas para que lo que es con-
siderado como delito en una entidad federativa no lo
sea en la entidad vecina. Tampoco se entiende por
qué motivo una conducta delictiva puede merecer
una pena de 10 atios en un estado y de 40 en otro:
sserd que la vida, la integridad fisica o el patrimo-
nio de las personas merecen una mayor proteccion
dependiendo del lugar en el que se encuentren?»; y
concluye sefialando:

Para poder realizar una puesta en prictica efi-
ciente del nuestro sistema de juicios orales, servi-
ria de mucho tener un dinico codigo, en el que se
unifiquen criterios y se compartan conceptos. La
necesidad es tan imperiosa que todos los tribu-
nales del pais ya diseiaron desde hace un par de
anios un «codigo tipo» que recomendo que fuera
aprobado por todos los organos legislativos loca-
les. Los jueces fueron los primeros en darse cuen-
ta de la importancia de contar con reglas unifor-
mes, para evitar confusiones y ser mds efectivos
en el combate a la impunidad.

Por su parte, el diverso tratadista Sergio Gar-
cia Ramirez, en su articulo denominado la Uni-
dad de la Legislacion Penal en México,"” nos
participa:

En México ha permanecido inaccesible el
objetivo de unidad legislativa penal, mer-
ced a las caracteristicas del sistema federal
adoptado por nuestro pais (que no son,
necesariamente, las de «todo» Estado federal,

15. Garcia Ramirez, Sergio, La Unidad de la Legislacion Penal en Mé-
xico, consultable en el link: https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/8/3826/15.pdf.
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como lo prueban los ejemplos de Alemania, Sui-
za, Brasil, Venezuela y Argentina, entre otros) a
través de la asignacion de atribuciones estatuida
por la fraccion XXI del articulo 73 de la ley fun-
damental, que deposita en los Estados de la Re-
peiblica y en el Distrito federal, en sus respectivas
jurisdicciones, la potestad legislativa en materia
penal, y reserva a aquélla la misma facultad en
el orden federal, sin establecer; empero, qué debe
entenderse por delitos y faltas «contra la Federa-
cion». La fraccion XXI de ese precepto ba recibido
cambios en el curso de arios recientes, que inician
una suerte de redistribucion o «cruce» atribucio-
nes penales entre la Federacion vy las entidades
federativas.

Dicho autor, hace notar que en la redacciéon
del Coédigo Penal de 1931, se formularon co-
mentarios encaminados a la defensa de este co-
digo y con efectos evidentemente vinculados a
la unificacién de la legislacion penal en México.

En ese orden de ideas, tenemos pues que el
planteamiento de la unificacién penal no es un
idea nueva, sino mas bien un proyecto al que
no se le ha dado la importancia real que tiene
y que es viable, desde el punto de vista consti-
tucional, pero lo mas importante que no dafa
o desquebraja el régimen de estado federal que
impera en nuestro pafs, lo anterior se refuerza
con el planteamiento de Cruz Barney el «cons-
titucionalismo y la codificacion, son conceptos que se
relacionan entre si, incluso se concibe al constitucio-
nalismo como un capitulo del proceso de codificacion,
referido al derecho piblico existe un vinculo entre
constitucion vy los codigos».'®

Entrando en materia, es importante sefia-
lar que leida y analizada que fue la iniciativa
de reforma al articulo 73, fraccidn Xx1, consti-
tucional nos percatamos que en la Camara de
Senadores, el dictamen no fue ampliamente
discutido, por cuanto hace a la Camara de Di-
putados, aqui hubo mas discusién, pero al fin
y al cabo estériles.

Ahora bien, de la lectura del apartado res-
pectivo, en atencion a la segunda justificacién,
se detalla que no se violenta la soberania y ni
la forma estado federal que tenemos. Como

16. Abelardo Levaggi, Ob. Cit. Cruz Barney, p. 704.
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lo podemos apreciar el trabajo legislativo deja
mucho que desear en nuestro pafs, se requiere
un compromiso pleno, no hacia el partido o
faccién a la que representa, sino con la Consti-
tucion, asi como los valores que ella representa.
Con lo planteado hasta este momento, pode-
mos afirmar que si es viable la expediciéon de
un Cddigo Penal tnico, que incluya ademas los
delitos en materia militar, sin debilitar la for-
ma de estado federal que rige en nuestro pais.

4.2. Andlisis del esquema del estado federal
Con la finalidad de establecer que no se rompe
con el esquema del Estado Federal en el que vi-
vimos, se realiza el analisis desde tres angulos:
* La Supersesion Constitucional (supre-
macia constitucional).
 El Realismo Juridico.
* La Etica Discursiva con elementos de
dignidad humana (ética del consenso).

4.2.1. La supersesion constitucional
Se trata de una figura norteamericana, cuyo
punto de partida, lo encontramos en lo resuel-
to en el caso Pennsylvania Vs. Nelson,'” en donde
la Corte Suprema de Estados Unidos, estable-
ci6 un precedente para la preminencia en ese
pais, de las leyes federales sobre las estatales.
Este caso, para Paul Bartholomew,'® brinda
una excepcional explicacion respecto de lo que
se denomina «supersesion», y ésta se actualiza
cuando la federacién legisla una determinada
materia, ya sea por razén de importancia, por
una situacion compleja, por una cuestién de
urgencia o de peligro, independientemente de
que los estados ya lo hubiesen legislado, mo-
tivo por el cual la federacion a través del po-
der legislativo lo realiza, de donde se advierte
que en el citado caso, la Corte determiné que
la competencia era para la Federacion, ya que si
analizamos el injusto, pone en riesgo no sélo a
la Entidad Federativa —Pensilvania-, sino a la Fe-
deracién -Estados Unidos de América-, en su con-
junto ya que el bien juridico tutelado es la exis-

17. Caso 350 US 497 (1956), consultable en el link: https://su-
preme.justia.com/cases/federal/us/350/497/case.html

18. Bartholomew, Paul, American Constitucional Law, Governamental
Organization. Power and Procedure, A Littlefield Adams Quality Pa-
perback, pp. 38 y ss.
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tencia del Estado como entidad institucional
que es —trasladando este razonamiento a Meéxico,
se clarifica en atencion al contenido normativo del
numeral 40 de la Carta Fundamental Mexicana-.

Lo expuesto se ve reflejado en la propia sen-
tencia, ya que en ella claramente se establecié
que la sedicién en contra de Estados Unidos no
es un delito del fuero comun, sino un delito en
contra de la Nacién, por lo que debe ser proce-
sado y castigado por las Cortes Federales.

Ahora bien, el Jefe de Justicia Earl Warren,
plante tres aspectos, a saber:

a). Cuando el gobierno no ha regulado, los
Estados pueden actuar.

b). Cuando los Estados tienen jurisdiccion
por el Congreso, los Estados pueden ac-
tuar.

¢). Un Estado puede actuar en su defensa.

Derivado de lo anterior, en palabras de Juan
Alberto Carbajal, tenemos que:

«En México, no tenemos este tipo de interpreta-
cion constitucional, ni fenomeno de supersesion,
pero el principio es muy claro: la supremacia fe-
deral se da en toda la extension de la palabra,
porque razonablemente las atribuciones mayores
siempre fueron, han sido y serdn para la Fede-
racion, 'y mds adn en nuestro sistema politico,
entrando de nueva cuenta en el realismo juridico
constitucional...»’

Tal planteamiento, no debe ser tomado des-
de un punto de vista autoritario, sino mds bien
desde la perspectiva orientada a velar por las
Entidades Federativas a fin de contribuir a su
proteccién, asi como a su desarrollo sustenta-
ble en todos los &mbitos posibles.

4.2.2. El realismo juridico
Comenzamos por precisar que no se realiza un
estudio exhaustivo de esta corriente del pensa-
miento juridico, sino mas bien nos referiremos
a él a fin de robustecer nuestra idea de una co-
dificacién penal Gnica.

19. Carbajal, Juan Alberto, Tratado de Derecho Constitucional, Ed.
Porria, México, 2002, p. 320.
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En ese tenor, Liborio Herrero define el realis-
mo juridico de la forma siguiente:

«Es una doctrina filosdfica que identifica al de-
recho con la fuerza estatal o con la probabilidad
asociada a las decisiones judiciales».*

Es importante mencionar que esta doctrina
filosofica, tiene varias vertientes, sin embargo,
para efecto del estudio de este tema, sélo nos
referiremos al realismo norteamericano, den-
tro del cual si bien encontramos diversos auto-
res, inicamente nos basaremos en el Realismo
Juridico de Roscoe Pound.

En ese orden de ideas, la ruta de Pound se deja
ver en su jurisprudencia socioldgica, abre la
brecha para evidenciar la necesidad de realizar
investigacién socioldgica-realista precisamente
en el campo del derecho, ya que la investigacién
que se realiza en esta materia, por lo regular
es de tipo dogmadtico, lo que invariablemente
contribuye a eficientar las normas juridicas en
su aplicacién y en otros casos a depurar las ins-
tituciones juridicas que en su momento fueron
eficientes, y desde luego contribuyeron a satis-
facer las necesidades mds apremiantes.

En esta tesitura, la investigaciéon socioldgi-
ca-realista de Pound, en el ambito de lo juridi-
co tiene el caricter de pragmatica, es decir, se
orienta a la ingenieria social,”! que es el analisis
de intereses de caracter individual, pablico, so-
cial, econémico, religioso, entre otros, asi como
del estudio de los factores preceptivos como
pueden ser las reglas, principios, doctrinas, le-
yes y Otros aspectos normativos que en su mo-
mento habran de aplicarse.

Lo verdaderamente vital, en la forma de in-
vestigar de Pound,* es estudiar los efectos so-
ciales concretos de:

1. Las instituciones.
2. Las doctrinas juridicas.

20. Herrero, Liborio, El Realismo Juridico Escandinavo, Ed. Torres,
Valencia, 1981, p. 63.

21. Ingenieria social: es un término empleado en las ciencias po-
liticas en doble sentido, uno es unir esfuerzos para incluir actitu-
des, relaciones y/o acciones sociales en la poblacién de un pais o
regién, y en segundo es una manera de implementar o aproximar
programas de modificaciones sociales.

22. Pound, Roscoe, Jurisprudence, West Publishin Co., Minnesota,
1959, Vol. 1, p. 291.
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. Los medios para convertir efecti-

vamente en operativas las normas

juridicas.

Realizar un estudio sociolégico

como actividad preparatoria de la

promulgacién de la legislacion.

. Analizar la metodologia juridica.

. Elaborar un historial sociolégico
del Derecho.

. Reconocer la importancia de la so-
lucién razonable y equitativa de los
Casos concretos.

4,

Esto pone de manifiesto, la importancia que
tienen los estudios o investigaciones previas
que deberfan de realizarse para la elaboracion
de un proyecto de norma, es decir, analizar la
pertinencia, el grado de intervencién estatal,
entre otros, que habra de contener determinada
regulacién, de lo contrario no tendrin, como
sucede en nuestro pais, una real aplicacion, en
virtud de que la misma en muchas ocasiones
resulta un producto excepcional, pero que en la
realidad no estd dando los resultados deseados,
en otras palabras, una norma bobdrica.?

Lo anterior va de la mano con otro plantea-
miento que hace Pound, en el sentido de que
«...el juez debe encontrarse en libertad para buscar
la solucion mds justa, en lugar de estar sometido a la
voluntad del legislador y a la exégesis de éste tipo que
obstaculizaron el cambio social iy la regulacion de las
nuevas realidades, en lugar de favorecer la funcion
del Derecho como ingenieria social, en ese sentido,
son los hombres vy las reglas, quienes administran jus-
ticia...» **

Esto queda claro, pero en paises con un arrai-
go de legalidad y de legitimidad, ademads de la
transparencia y desde luego que sus indices de
impunidad y corrupcién que no sean como los
niveles que hemos alcanzado en México.

4.2.3. La ética discursiva
Finalmente, abordaremos este tema, siguien-
do las ideas que atinadamente plantea el Dr.

23. Se entiende por bovarismo el estado de insatisfaccién crénica
de una persona, producido por el contraste entre sus ilusiones y
aspiraciones (a menudo desproporcionadas respecto a sus pro-
pias posibilidades) y la realidad, que suele frustrarlas.

24. Pound, Roscoe, Law in Books and Law in Action, Ed. Oxford Uni-
versity Press, N.Y., 1993, p. 39.
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José Angel Méndez Rivera, en su documento
titulado: «La Etica del Consenso como presupuesto
politico criminal de una legislacion penal tinica», en
el cual basicamente traza una ruta de la ética
hacia el derecho para justificar la posibilidad
de un cédigo penal tnico.

En ese orden de ideas, el citado autor, parte
de los conceptos de derecho, moral y ética, afir-
mando que son analogos y que estan unidos en
su fundamento que es precisamente la justicia,
afirmando que la ética moral genera posturas
de conviccion moral, mientras que la ética ju-
ridica genera argumentos de caracter juridico,
por lo que las decisiones pasan de una dimen-
sion de legalidad a una dimensién de legitimi-
dad, disminuyendo la coactividad del derecho
en aras de una mayor legitimidad del siste-
ma juridico en su conjunto, porque apela no
Gnicamente a la ley, sino también a la justicia
como presupuesto ético, postura con la que es-
tamos de acuerdo.

Con base en lo anterior, el Dr. Méndez rea-
liza un andlisis de la Etica Discursiva o Etica
del Consenso, partiendo de las ideas de los
principales exponentes de esta corriente, como
son Karl Otto Apel, Jiirgen Habermas y Adela
Cortina, manifestando que la ética discursiva
es juridica, en el sentido de que nos permite la fun-
damentacion de los juicios juridicos, esto es, postu-
la racionalidad ético-democrdtica al legislador para
crear la norma 'y racionalidad ético- argumentativa
al juzgador para aplicarla, resaltando dicho au-
tor como caracteristicas de la misma, la de ser
universalista y deontolégica, trasladando todas
esas ideas al campo del derecho penal, y conclu-
yendo que se puede fundar la norma penal en
la ética discursiva como propuesta hermenéu-
tica-critica, partiendo de la dignidad humana
como fundamento expresado en el consenso
igualitario y democritico; atendiendo en un
primer término al dmbito ético de tipos pena-
les y bienes juridicos; y segundo, una positivi-
zacién consensada en la norma penal, a través
de politicas publicas.

25. Méndez Rivera, José Angel, La Etica del Consenso como Presupues-
to Politico Criminal de una Legislacién Penal Unica, en Vidaurri Aréchi-
ga, Manuel, Hacia un Cédigo Penal Unico Sustantivo Nacional, Ed. Po-
rria, México, 2014, pp. 69-83.
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En ese sentido, al analizar la conveniencia de
una legislacién penal Gnica a través de la Etica
Discursiva o Etica del Consenso, el autor en co-
mento, se refiere en primer lugar a ésta tltima,
alos bienes juridicos penalmente tutelados, los
cuales a juicio del autor y siguiendo las ideas de
Apel, de Cortina y de Habermas, deberian estar
legislados y enunciados en la Constitucién Fe-
deral, lo que daria a los bienes juridicos un sus-
tento argumentativo de caracter ético juridico
y una dimensién de legislacién penal Unica,
por tener precisamente el cardcter constitucio-
nal, asi ese catdlogo de bienes juridicos consti-
tucionalizados, harfan que la politica criminal
se integrara al sistema de Derechos Humanos,
también constitucionalizados, para que pueda
darse una verdadera ponderacién legitima en-
tre la ética del consenso respecto de bienes ju-
ridicos penalmente relevantes por un lado y la
ética de la dignidad humana por el otro.

De igual manera nuestro autor, refiere a la
Etica del Consenso como politica publica en ti-
pos penales, definiendo ésta como un método
no estructurado en funcién de agendar asuntos
publicos, en el nuevo contexto de una sociedad
democritica, plural, abierta, informada y par-
ticipativa, en la que el gobierno queda sujeto
al control del voto de la opinién critica y de la
exigencia de rendir cuenta de sus actos, y don-
de sus decisiones estin ademds restringidas,
por las libertades individuales y los Derechos
Humanos constitucionalmente reconocidos,
por la capacidad de organizacion e iniciativa de
los grupos sociales para promover sus intere-
ses, por el buen conocimiento que ciudadanos
y organizaciones poseen de sus problemas y de
los asuntos publicos. Destacando la técnica del
policy sciences, que se caracteriza por su identi-
ficacién con el pluralismo como metateoria, el
analisis contextual y de casos como metodolo-
giay la racionalidad social o de interés publico,
como criterio de decisién incrementalista en la
integracién de los intereses, lo que permite la
participacion ciudadana.

Con lo anterior, entendemos que el autor
consultado, a través de su estudio jusfiloséfico
aporta una Etica del Consenso vista como de-
mocracia participativa, afirmando que, el pro-
blema del orden social que incluye las medidas
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de politica criminal, es que los principios que
deben regular la misma, se subsumen dentro
de los requerimientos de la legitimidad racio-
nal y solo son legitimos aquellos principios que
pueden ser aceptados por todos los ciudadanos
a los que han de vincular, ésta aceptacién libre
y racional estd en la base de dichos principios.
Entonces, los codigos éticos dependen también
de una racionalidad contractual manifestada
en forma de democracia participativa.

Lo expuesto nos lleva a entender, que el Dere-
cho Penal y el Derecho Penal Militar en México
tenderd a flexibilizarse, no sélo desde el pun-
to de vista de su aplicacién por los jueces, sino
de la perspectiva legislativa, misma que habra
de abonar su participacién a fin de proyectar
un Cédigo Unico Penal, de caricter garantista
y desde luego con tipos penales congruentes,
afinados mediante una taxonomia impecable,
que refleje lo que el legislador plasme en dicha
norma, a fin de dar certeza juridica, no sélo
al imputado, sino a la victima y en su caso al
ofendido, cuya finalidad es la de cumplir con
los cuatro principios rectores de los Derechos
Humanos; reconocidos por nuestra Constitu-
cién desde 2011.

Finalmente, deberd de dotarse de facultades
al Organo Legislativo Federal, a fin de que pue-
da cumplir con la encomienda de expedir esta
norma penal inica y poder asi, salir de esa iner-
cia en la que estamos todos inmersos, cuyo ob-
jetivo es arribar al tan anhelado Estado Consti-
tucional de Derecho.

Dejando atras los planteamientos hechos en
el sentido de que, si se puede emitir una legis-
lacién Ginica en materia penal y que ademads in-
cluya los delitos contra la disciplina militar, es
necesario poner en claro que se requiere refor-
mar la Constitucién Mexicana a fin de que este
proceso llegue a buen puerto.

5. Reforma constitucional

Para llegar al estadio normativo de una legis-
lacién penal tnica, forzosamente deberd refor-
marse el articulo 73, fraccion xx1, a fin de que el
Congreso de la Unién quede facultado para tal
efecto, ya que si vemos en retrospectiva como
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fue el proceso de andlisis y discusién de la ini-
ciativas mediante las cuales se daba cuenta del
proyecto del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales, los legisladores al darse cuenta de
ello, suspendieron toda actividad relacionada
con esta situacion, a fin de reformar la Consti-
tucién en el articulo 73, fraccién xxi, de la que
ya dimos cuenta.

En ese orden de ideas, procedemos a plantear
la reforma de la fraccién xxi1 del articulo 73, a
fin de que el Congreso de la Unién quede facul-
tado para expedir la Codificacién Penal Unica
incluyendo los tipos penales Militares:

«Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
IaXX. ..
XXI. Para expedir:

a)...

b) La legislacién tnica que establezca los
delitos contra la Federacion, de las Entida-
des Federativas y la Ciudad de México, las
penas y sanciones que por ellos deberan
imponerse, asi como los delitos que tengan
exacta conexién con la disciplina militar,
con base en la ley general para el desarrollo
de tipos penales que se deberd expedir para
tal efecto;

)...

Asimismo, para la promulgaciéon de un Cé-
digo Penal Unico, en el que incluyan los tipos
penales militares vinculados con la disciplina
militar y los especiales cometidos por pilotos
y marinos, un elemento que debera de contri-
buir a especificar claramente los delitos, entre
otros aspectos, es la expediciéon de una Ley
General para el Desarrollo de Tipos Penales, ade-
mads de contar o cuando menos identificar en
la Norma Fundamental Mexicana, el catilogo
constitucional de bienes juridicos tutelados,
que para el caso de las fuerzas armadas es muy
claro, pues el mismo se ubica en la tercera por-
cién normativa del articulo 13 constitucional,
siendo este la disciplina militar.

Esta ley debera de tener el caracter de general,
en virtud de que brindaria los elementos basi-
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cos para que se legisle para los tres fueros que
es el federal, comtn y militar, por lo que una
vez definidos estos elementos esta norma juri-
dica per se deberd de arrojar de forma especifica
y con nitidez, los tipos penales que debera de
abarcar el proyecto de Decreto que contendra
el Cddigo Unico Penal Mexicano, que van vincula-
dos con la disciplina militar, tal y como lo pres-
cribe el articulo trece en el apartado normativo
especifico.

Los delitos previstos en el Coédigo de Justicia
Militar, relacionados con infracciéon de debe-
res militares correspondientes a cada militar
segiin su comisién o empleo, infraccion de los
deberes de prisioneros, evasiéon de éstos o de
presos o detenidos y auxilio a unos y a otros
para su fuga, los delitos cometidos en la ad-
ministracién de justicia o con motivo de ella,
entre otros, su descripcion nos deja muy claro
el bien juridico que tutela, por lo que los mis-
mos estan previstos en el Codigo Penal Fede-
ral, insistiendo que no deben estar previstos en
Codigo Castrense, en virtud de que los mismos
no tienen vinculo con la disciplina militar, tal y
como lo determina la tercera porcién normati-
va del articulo 13 Constitucional.

Ademads de lo anterior, los delitos contra la
seguridad exterior e interior de la de la Nacién,
asi como los especifico al robo, fraude, falsifica-
cién, homicidio, lesiones, escapan a la esfera ju-
dicial castrense y mds atin con la interpretacién
restrictiva que estan haciendo los Tribunales
Federales, de dicha legislacidn, en atencién al
Caso Radilla, resuelto por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, por lo que aqui
tenemos el motivo que genera la conveniencia
garantista y progresiva de adoptar un solo c6-
digo penal Ginico en nuestros pais.

Por otro lado, el Capitulo 1v, del Titulo Dé-
cimo del Libro Segundo del Cédigo de Justi-
cia Militar, detalla las conductas antijuridicas
como lo son el pillaje, devastacién, merodeo,
apropiacién de botin, contrabando, saqueo y
violencias contra las personas, que no se vincu-
lan directamente con la disciplina militar, por lo
que consideramos como un Crimen de Guerra,
tutelado por el Derecho Penal Internacional,
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a través del Estatuto de Roma,?® de conformi-
dad con su numeral 8°, cuya competencia es de
la Corte Penal Internacional de «La Haya», en
atencioén al articulo 5° del mismo cuerpo nor-
martivo.

Asimismo, mediante decreto publicado en
el Diario Oficial de la Federacidn, el 16 de no-
viembre de 2011, se adicioné al Cédigo de Jus-
ticia Militar, el Capitulo 1v Bis, denominado
Traicion a las Fuerzas Armadas Mexicanas, que se
refiere, a cuando cualquier militar o un grupo
de militares, atenta contra la seguridad interior
o exterior de la nacién, a través de engafios, de
forma oculta y solapada, con la firme intencién
de socavar la independencia, soberania o inte-
gridad de nuestro pais, a fin someterlo a una
persona, grupo de personas o gobierno extran-
jero. Sin embargo, si se analizan los tipos pe-
nales descritos en los articulos 275 Bis y 275
Ter,”” nos podemos dar cuenta que se refiere a
la incorporacién a la delincuencia organizada
de los militares en activo y no precisamente a
la traicién; y por otro lado, prestar el auxilio,
colaboracidn, entras actividades a la asociacién
delictuosa o delincuencia organizada por parte
de militares en activo para comisién de estos
delitos.

De lo expuesto advertimos sefialar que este
tipo penal estd previsto en el Cédigo Penal Fe-
deral en su articulo 164, y por otro lado el arti-
culo 2° de la Ley Federal Contra la Delincuen-
cia Organizada, establece los delitos vinculados
con esta, cuyos bienes juridicos a proteger por
estas disposiciones normativas, por un lado es
la seguridad de la sociedad en general en varios
aspectos y por la seguridad encomendada a la
administracién publica, por lo que esta refor-
ma no debié de haberse hecho al Cédigo Cas-
trense, ya que los tipos penales ahi detallados,
nada tiene que ver cuando menos de forma di-
recta con la disciplina militar.

26. Para mayor informacién consultar el siguiente link: http://
www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).
pdf

27. En el dltimo parrafo del articulo 275 Ter, encima de ser una
reforma absurda, la vincula con los articulo 20 Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada y 164 del Cédigo Penal Federal.
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6. Justificacion de una legislacién penal tnica

Expuesto lo que antecede y al quedar clara la
posibilidad de expedir una legislacion tnica
penal, sin lesionar la forma de Estado que te-
nemos, hacemos un andlisis del por qué es ne-
cesaria esta legislacion, ya que en la actualidad
tenemos las siguientes normas:

1 Cédigo Penal

Federal 1 Cédigo de Justicia Militar

31 Cédigos Penales de las Entidades

1 Cédigo Penal !
Federativas

para el Distrito
Federal

Total: | 34 Cédigos penales.

Lo anterior pone de manifiesto la atomiza-
cién de la legislaciéon penal en nuestro pais,
aunado a la Ley Federal contra la Delincuen-
cia Organizada, Ley del Secuestro, Tortura y
Trata de Personas, y por si fuera poco las leyes
que contienen diversos delitos como son la Ley
de Sanidad Vegetal, la de Salud Animal, la Ley
General de Pesca y Acuacultura Sustentable,
Ley de Vida Silvestre, Cédigo Fiscal de la Fede-
racién, Ley Aduanera, Ley de Amparo, Ley de
Imprenta, entre otras mas, que contienen los
delitos denominados especiales.

En ese orden, procedemos a hacer un analisis
de los delitos contra el Estado, en especifico de
la sedicion con base en la tabla 1.

Lo anterior lo explicamos a partir del Bien Ju-
ridico Tutelado, que en las tres descripciones de
la conducta antijuridica, es sin duda, la Unidad
Institucional del Estado Mexicano en su conjunto,
es decir, que con estas conductas se vulneran
la integridad y existencia, de las autoridades
legitimas, asi como el libre y constitucional
ejercicio y desarrollo de sus funciones.

De los tipos penales descritos en los articu-
los que se transcriben, no se advierte que en
ninguno de ellos refiere de manera expresa, a
una determinada autoridad, es decir se puede
aludir a cualquier autoridad, ya sea federal o
estatal o municipal, o bien civil o militar, por
lo que resulta ocioso que existan tres tipos pe-
nales, que tienden a proteger un mismo bien
juridico.

Ahora bien, pueden quedar vinculados en un
Cédigo Penal Unico, los delitos militares, en
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Tabla 1.

No. Entidad

Norma
Juridica

Delito

Articulo

DESCRIPCION NORMATIVA

1 Federacién

CPF

Sedicién

130

Se aplicard la PENA DE SEIS MESES A OCHO ANOS DE PRISION y multa
hasta de diez mil pesos, A LOS QUE EN FORMA TUMULTUARIA SIN USO
DE ARMAS, RESISTAN O ATAQUEN A LA AUTORIDAD PARA IMPEDIR
EL LIBRE EJERCICIO DE SUS FUNCIONES CON ALGUNA DE LAS FINALI-
DADES A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 132.

Fuerzas
2 armadas
mexicanas

dm

Sedicién

224

Cometen el dglito de sedicién LO§ OUE, REUNIDOS TUMULTUARIA-
MENTE, EN NUMEROQO DE DIEZ O MAS, RESISTAN A UNA AUTORIDAD O
LA ATAQUEN CON ALGUNO DE LOS OBJETOS SIGUIENTES:

I.- De impedir la promulgacién o la ejecucién de una ley o la celebra-
cién de una eleccién popular que no sea de las que menciona la frac-
cién 1l del articulo 218;

I.- de impedir el libre ejercicio de sus funciones, o el cumplimiento de
una providencia judicial o administrativa.

Estado de
Durango

CPED

Sedicién

316

Se impondra DE SEIS MESES A OCHO ANOS DE PRISION y multa de
treinta y seis a quinientas setenta y seis veces la Unidad de Medida y
Actualizacién Y LA SUSPENSION O LA PRIVACION DE SUS DERECHOS
POLITICOS HASTA POR DOS ANOS, A LOS QUE REUNIDOS TUMUL-
TUARIAMENTE, SIN USO DE LAS ARMAS, IMPIDAN O ATAQUEN EN
FORMA VIOLENTA A LA AUTORIDAD O ATAQUEN PARA IMPEDIR EL
LIBRE EJERCICIO DE SUS FUNCIONES, CON ALGUNOS DE LOS PROPO-

SITOS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 311 DE ESTE CODIGO.

atencion a lo preceptuado en la tercera porcioén
normativa del articulo 13 constitucional, cree-
mos que si, ya que en atencién a que el bien ju-
ridico tutelado por la legislacién penal militar,
es la disciplina militar.

7. La disciplina militar

El término disciplina es una cuestion de inteli-
gencia, honradez, humanidad, valor y severida-
d,?® es decir, va mas alld de los detractores dicen
de las fuerzas armadas, al comparar al militar
con una autémata que no tiene capacidad de
entendimiento o razdn, el militar es un ser hu-
mano que siente, que llora, que entiende, que
se molesta, que se cansa, que tiene hambre, es
un ser humano comun y corriente como noso-
tros, pero con una gran responsabilidad en sus
hombros, la defender a su nacién y la soberania
de su pais y que no estd exento de cometer erro-

28. El termino severidad no debe de entenderse como crueldad
o insensibilidad, sino mas bien desde un punto de vista de rigi-
dez, entendida esta como aplicar una pena, sancién o castigo de
forma inmediata y proporcional al hecho cometido, tomando en
consideracién el aspecto humano del soldado, en el entendido
de que su cardcter instrumental debe ser acorde con los dere-
chos humanos, sus garantias y principios previstos en la Carta
Fundamental.
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res que lo lleven a cometer un injusto, y como
consecuencia se le procese y se le condene por
el mismo.

Ahora bien, la palabra disciplina en el con-
tenido de la Constitucién de 1917 y sus refor-
mas, se aprecia en diez ocasiones, y en especi-
fico se relaciona 6 veces en el contexto de las
Fuerzas Armadas Mexicanas, en los articulos
13, 31 fraccién 11, 35 fraccién viir, numeral 3°,
73 fraccién xvL y 129 de la Norma Fundamen-
tal.

La disciplina militar, por antonomasia es el
bien juridico tutelado, en virtud de que en la
mayoria de los delitos especificados en el Codi-
go de Justicia Militar, es uno de los elementos
definitorios de nuestros institutos armados de
cualquier pafs, en virtud de que es una caracte-
ristica elemental dada la naturaleza de las fuer-
zas armadas, la cual tiende a repercutir en la
forma de actuar, de ser, de sentir y pensar del
individuo en su faceta privada, social y publica,
lo que es la linea definitoria entre lo civil y lo
militar.

En México cuando menos desde la Constitu-
cién de 1857 y la vigente, tanto la estructura,
la organizacidn, el funcionamiento, asi como
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el aspecto disciplinario, de nuestros Institutos
Armados, es un tema que no les fue indiferen-
te a los constituyentes, que por consecuencia
légica, histdrica, juridica y politica contribuyé
a su profesionalizacién, asi como a la despoliti-
zacién de los mismos.

En ese orden de ideas y en atencion al conte-
nido normativo de la fraccién VI del articulo
89, de nuestra Norma Fundamental, es impor-
tante tener en cuenta las misiones de nuestras
Fuerzas Armadas, que en este caso es la segu-
ridad nacional, en su doble aspecto interna (se
refiere a entre otros aspectos, la sofisticacion de las
conductas criminales que desde luego tienen impacto
en la seguridad individual, social y finalmente en la
nacional) o externa (se refiere por ejemplo a las ame-
nazas generadas en el plano regional, internacional
y mundial, que pudiesen tener un impacto negativo
en nuestro pais, un ejemplo de ello el terrorismo o el
bioterrorismo), es por ello que con base en esta
razén, que las Fuerzas Armadas en su conjun-
to, con el objeto de cumplir con sus misiones
fundamentales, requieren desde luego de una
enérgica organizacion jerarquica, ya en el pla-
no vertical como horizontal, por lo que es ahi
donde encontramos el papel esencial que tiene
la disciplina militar, pues finalmente entende-
mos que la misma se transforma como un re-
querimiento estructural propio de las Fuerzas
Armadas -las comparamos con una sistema auto-
poiético-, no s6lo mexicanas, sino alrededor del
mundo.

No debemos olvidar, que la disciplina per-
mea en todas las esferas de la sociedad, por lo
que es considerada como un principio organi-
zativo comun en los tres niveles de gobierno
y en especifico de la Administracién Publica,
pero es en los Institutos Armados Mexicanos,
donde se ve realmente reflejada la importancia
de la misma, en virtud de que es a través de ella
que se obtiene la cohesién del individuo con
su unidad operativa o de servicio, y esta a su
vez dentro de la estructura de una unidad ma-
yor (en el Ejército Mexicano, la unidad minima de
combate y de maniobra, ya de arma o de servicios es
la escuadra, formada bdsicamente por cinco elemen-
tos, mientras que la unidad de combate y maniobra
mds grande es la de un Cuerpo de Ejército, compues-
ta aproximadamente con once mil individuos o en
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su caso en la Armada de México, se les denomina
flotas), ademas de que esta juega un papel fun-
damental para el mantenimiento del orden,
imprescindibles para que las Fuerzas Armadas
lleven a cabo su misién constitucional.

En virtud de lo anterior, la disciplina en el
espacio castrense, debe entenderse en relacién
ala naturalezay funcién que la Constitucién le
encomienda a las Fuerzas Armadas, que en este
caso es la defensa del Estado Mexicano. Asi, la
disciplina, ya sea en su vertiente institucional o
como pauta de conducta interna de sus miem-
bros, encuentra su fundamento ultimo en la
Constituciéon. Esto implica también, que el
régimen disciplinario militar no se encuentra
ajeno al resto de principios constitucionales,
especialmente a las exigencias derivadas de los
derechos fundamentales.

En definitiva, la disciplina militar, al ser un
principio estructural de la adecuada defensa
del Estado Mexicano, debe ser protegida por el
ordenamiento legal, corregida y sancionada, en
su caso, a través de las normas penales castren-
ses, pero siempre, en el entendido de que su
cardcter instrumental debe ser acorde con los
derechos humanos, sus garantias y principios
previstos en la Carta Fundamental.

Lo anterior, fue analizado por la Primera Sala
de la Corte Mexicana, y lo plasmo en la tesis
asilada, cuyo texto es el siguiente:

DISCIPLINA EN EL AMBITO MILITAR. SU
FUNCION Y ALCANCE CONSTITUCIONAL
COMO PRINCIPIO ORGANIZATIVO DE LAS
FUERZAS ARMADAS. Uno de los elementos
definitorios de un ejército es la disciplina
militar. Se trata del principio organizativo
esencial de los ejércitos que, por su pro-
pia naturaleza, trasciende a la esfera inter-
na del individuo y que supone, a su vez,
uno de los elementos que necesariamente
separa al militar del resto de la sociedad.
Sin embargo, la_disciplina como_principio

organizativo y _conjunto de reglas ha variado

sustancialmente en razdn de las necesidades de

la defensa v de los principios juridicos y socia-

les de cada contexto bistorico. En este sentido,

la Constitucion no queda de ninguna manera

ajena_a_cuestiones relativas a la disciplina v
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organizacion_interna de las Fuerzas Armadas

v conforma también el modelo de Ejército. De

conformidad con el articulo 89, fraccién
vi, de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, y como lo ha es-
tablecido el Pleno de esta Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, la misién cons-
titucional de las Fuerzas Armadas es la
seguridad nacional, ya sea en su vertiente
interna o externa frente a amenazas pro-
venientes mas alld de nuestras fronteras.
En esta logica, el Ejército, a fin de cumplir
con estos fines, requiere una organizacién
jerdrquicay eficaz en la que el concepto de
disciplina se configura como una exigen-
cia estructural a la misma. Si bien es cierto
que la disciplina es un principio organizativo

comun a todos los sectores de la Administracion

Piiblica, en las Fuerzas Armadas goza de una

especial_importancia ya que permite la_cobe-

sion_y_mantenimiento _del orden, indispensa-

bles para que el Ejército lleve a cabo su mision

constitucional. Es por ello que la disciplina
en el ambito militar debe ser entendida
en relacién a la naturaleza y funcién que
la Constitucién le encomienda a las Fuer-
zas Armadas, es decir, la eficaz defensa
del Estado mexicano. Asi, la disciplina, ya
sea en su vertiente institucional o como
pauta de conducta interna de sus miem-
bros, encuentra su fundamento Gltimo en
la Constitucién. Esto implica, asimismo,
que el régimen disciplinario militar no
se encuentra ajeno al resto de principios
constitucionales, especialmente a las exi-
gencias derivadas de los derechos funda-
mentales. En definitiva, la disciplina mi-
litar, al ser un principio estructural de la
adecuada defensa del Estado mexicano,
debe ser protegida por el ordenamiento
legal y corregida y sancionada, en su caso,
a través de las normas penales castrenses,
pero siempre, en el entendido de que su
caracter instrumental debe ser acorde con
las garantias y principios previstos en la
Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos.
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Finalmente, tenemos que el Reglamento Ge-
neral de Deberes Militares,” define a la disci-
plina como:

«La disciplina es la norma a que lo militares
deben sujetar su conducta; tiene como bases la
obediencia, y un alto concepto de honor, de la jus-
ticia 'y de la moral, 'y por objeto, el fiel 'y exacto
cumplimiento de los deberes que prescriben las
Leyes y Reglamentos Militares».

8. Proyecto de Cédigo Penal Unico

Al dia de hoy, existe un proyecto de Cédigo Pe-
nal Unico, elaborado por un grupo de investi-
gadores, que forman parte de la Catedral del
Derecho Penal en México, me refiero al Institu-
to Nacional de Ciencias Penales. Es importante
seflalar que este proyecto se compone de 535
articulos y de tres articulos transitorios.

El referido proyecto normativo, fue ideado
por varios investigadores como lo son:

¢ Lic. Rubén Quintino Zepeda, quien dise-
fio el Libro Primero, Parte General.

e Dr. Alberto Enrique Nava Garcés, cuya
aportacién fue la de detallar el Libro Se-
gundo, Parte Especial.

* Dr. Francisco Javier Dondé Matute, con-
tribucién que se vio reflejada con la ela-
boracién del Libro Tercero, relativo a la
Responsabilidad Internacional.

Finalmente, estamos en la fase de analisis de
dicho cuerpo normativo, a fin de proponer las
modificaciones relativas a la inclusiéon de los
delitos militares y que tengan conexidad con
la disciplina militar, entre otros aspectos, de-
talles de los que habremos de dar cuenta si asi
nos lo permiten en esta revista de divulgacion
juridica.

29. Reglamento General de Deberes Militares, publicado en el
D.O.F. el 26 de marzo de 1937.
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La migracion humana
al limite de los
Derechos Humanos

*Dra. Velia Patricia Barragdn Cisneros - Universidad Nacional Auténoma de México

RESUMEN
La migracién de personas indocumentadas
para ingresar a un pais de destino diferente al
propio es un fenémeno universal en el que se
reconocen diversas causas. En los afios recien-
tes y hasta la fecha Europa ha estado recibien-
do a miles de estas personas pero otras, que
también se cuentan por miles, tan sélo han
encontrado la muerte en el Mar Mediterraneo.
Pareciera que los derechos humanos se ponen
al limite del colapso frente a una realidad que
espanta: nifias y nifios viajando sin sus padres
a través de rutas muy peligrosas en donde nin-
gun derecho les serd respetado. Cuando pen-
sabamos que la situacién no podia empeorar,
aparece en Estados Unidos de Norteamérica la
Orden Ejecutiva de Donald Trump por la que
los menores de edad son arrebatados de los
brazos de sus padres migrantes indocumenta-
dos, separdndolos en forma barbara. Las leyes
migratorias de este pais han sido muy nume-
rosas y cuentan una historia de discriminacién
que fue suavizdndose a través de los afios, sin
embargo, la realidad nos muestra el poder que
tiene el Ejecutivo para violentar en forma irra-
cional cualquier derecho humano de la pobla-
cién migrante.

PALABRAS CLAVE: Migracion, derechos huma-
nos, determinismo, desigualdad.

*Doctora en Derecho por la UNAM. Asesora Académica de la Uni-
versidad Judicial del Poder Judicial del Estado de Durango.
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ABSTRACT
The migration of undocumented persons to
enter a country of destination different from
their own is a universal phenomenon in which
various causes are recognized. In recent years
and to date Europe has been receiving thou-
sands of these people but others, who also
number in the thousands, have only met death
in the Mediterranean Sea. It seems that human
rights are at the limit of collapse in the face
of a reality that frightens: children traveling
without their parents through very dangerous
routes where no rights will be respected. When
we thought that the situation could not get
worse, it appears in the United States of Ameri-
ca the Executive Order of Donald Trump by
which minors are snatched from the arms of
their undocumented migrant parents, separa-
ting them in a barbaric way. The immigration
laws of this country have been very numerous
and tell a story of discrimination that was
softening over the years, however, reality shows
us the power that the Executive has to violate
in an irrational way any human right of the mi-
grant population.

KEY woRDs: Migration, human rights, determi-
nism, inequality.
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1. Ideas introductorias

Como sabemos, la migraciéon es un fenémeno
que se remonta a los origenes mismos del hom-
bre. La historia del mundo da cuenta de las
enormes movilizaciones que se produjeron des-
de la prehistoria en la época de las glaciaciones
y que fueron determinantes para la ocupacién
de todos los continentes que hoy habitamos.
Sin fronteras se llegaba a tierras de nadie, los
inmensos campos, llanuras y bosques estaban
desiertos, de manera que podemos imaginar la
libertad con que transitaban aquellos contin-
gentes que buscaban tierras fértiles y climas
amigables para la vida.

A muchos siglos de distancia el deseo de mi-
grar a mejores destinos no ha desaparecido y
lo estamos viviendo ahora igual que puede ha-
berse vivido en el siglo pasado y en el anterior o
en la Edad Media y en cualquier etapa histérica
a la que queramos referirnos. Seria extrema-
damente pesado y farragoso dar cuenta mds o
menos puntual de cada una de las causas de es-
tos acontecimientos, pero si podemos sefialar
al menos tres caracteristicas propias de dicho
fenémeno, a saber:

a). La migracién es universal. En todos los
lugares y en todos los tiempos las perso-
nas se han desplazado en la bisqueda del
hogar. La migracién ha existido siempre,
desde el origen del hombre, a través de
toda la historia.

. Es permanente. Es un fenémeno que se
produce dia con dia, no es intermitente o
propio de cierta época, aunque los flujos
migratorios en ocasiones bajan de inten-
sidad, pero siempre estdn presentes.

. Es consustancial al hombre. El hombre
nace libre y para la libertad; esta cualidad
es la que nos lleva, en tiempos que pode-
mos considerar como normales, a querer
viajar, conocer lugares, buscar oportuni-
dades en otras tierras. De aqui surge la
migracién voluntaria; es la basqueda de
mejores tierras e incluso de mejores per-
sonas para la diaria convivencia.

a4

Esta perspectiva optimista de la migracion
humana, contrasta definitivamente con la que
percibimos hoy en dia como «problema». To-
davia hasta hace relativamente muy poco tiem-
po, digamos que hasta la primera mitad del si-
glo xx, habia muchas puertas abiertas para los
migrantes, especialmente en tierras de Améri-
ca. Basta ejemplificar con las leyes de migracién
mexicanas,’ que incentivaban a los europeos a
viajar y ocupar los extensos y solitarios territo-
rios del norte del pais, merced a las cuales lle-
garon numerosos grupos de diferentes nacio-
nalidades y se establecieron en forma definitiva
en nuestro pafs.

El estado de cosas actual dista mucho desde
entonces. Hay migrantes que viajan con todos
los derechos inherentes a la persona humana,
pero para muchos de ellos, tales derechos pare-
cen esfumarse, en forma tal que las prerrogati-
vas o derechos humanos se desmiembran de la
nuda persona. Tal es la distincién entre migra-
cién legal y migracion ilegal; entre el derecho
natural a buscar condiciones de vida adecuadas
al desarrollo de las potencialidades del hombre
y el derecho positivo de los Estados para poner
estrictos limites a ese derecho.

La situacién actual de guerras, hambrunas,
desastres naturales, dictaduras y delincuencia
incontenible, confluyen, a nuestro juicio, en un
concepto muy general que se ha denominado
«el legado de la desigualdad», el cual materia-
liza el determinismo en muchas de sus formas
y reduce, o aniquila definitivamente cualquier
posibilidad de existencia de algin derecho hu-
mano.

El determinismo, es la doctrina filoséfica que
sostiene que todo acontecimiento fisico, inclu-
yendo el pensamiento y acciones humanas, estd
casualmente determinado por la irrompible ca-
dena causa-consecuencia, y por tanto, el estado
actual «determina» en algtn sentido el futuro.

1. Vid. Martinez Rodriguez, Marcela, «El proyecto colonizador de
México a finales del siglo xix. Algunas perspectivas comparativas
en Latinoamérica», Secuencia. Revista de historia y ciencias sociales,
num. 76, enero-abril, 2010, pp. 101-132 Instituto de Investiga-
ciones Dr. José Maria Luis Mora Distrito Federal, México.
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2. Enfrentar la muerte en el mar mediterraneo

Las constantes guerras en Medio Oriente, las
hambrunas en Africa, y otras violencias que
son noticia ya cotidiana en los medios masi-
vos de comunicacién, evidencian la endeble
sustancia de los derechos humanos frente a
esas realidades. Las personas abandonan sus
lugares de origen atosigados por el miedo y la
inseguridad en todos los érdenes, es decir, la
ausencia de derechos humanos.

Sin derechos humanos en su pais de origen
y sin derechos que hacer valer durante toda
su travesia por tierra y por mar hasta llegar a
tierras europeas, el riesgo es mayusculo y los
siniestros son numerosos; miles de migrantes
han encontrado la muerte en aguas del Mar
Mediterrdneo. La lista de sucesos que involu-
cran naufragios, decesos y desaparecidos es lar-
ga;” se le considera la ruta de migracién mas
mortifera del mundo.? El denominador comin
de los migrantes es la tragedia determinista y/o
el legado de la desigualdad.

Por otra parte, resulta obvio que Europa ha
ido perdiendo su capacidad de refugio por lo
que se ha visto obligada a celebrar acuerdos con
paises no europeos para frenar la llegada de mi-
grantes y refugiados a través de dicho mar; no
obstante, muchas personas insisten en cruzar
en balsas inflables o en barcos no aptos para
navegar.»* Esto nos habla de la externalizacién
de las fronteras de los paises de destino hacia
las rutas migratorias de los paises de transito y
de salida asi como de los acuerdos formales o
informales para impedir la llegada de mas mi-
grantes a la Unién Europea.

En virtud de su soberania, ningin pais es-
taria estrictamente obligado a recibir migran-
tes pero la comunidad internacional entiende
que no se puede actuar de esa manera frente
al enorme problema humanitario que implican
las necesidades de esas personas y que los lle-
van a emprender peligrosas travesias afrontan-

2. Se afirma que son mds de diez mil migrantes muertos en
el Mar Mediterraneo, del afio 2014 a la fecha, Vid., http://
www.elmundo.es/internacional/2016/06/07/5756bbd-
546163f587f8b4679.html

3.Vid., https://www.bbc.com/mundo/noti-
cias/2015/04/150421_migrantes_ruta_europa_testimonios_ac

4. Martinez Rodriguez, Ob. Cit.
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do la nuda vida, esperanzados en llegar a salvo
a alguna frontera amiga y volver literalmente a
la vida del derecho, para recuperar sus derechos
humanos.

Ejemplo de acuerdos humanitarios lo tene-
mos en el Convenio de Dublin y sus reformas,
por el cual los Estados miembros de la Union
Europea se obligan a examinar las solicitu-
des de asilo de los migrantes. El Reglamento,
aprobado el 26 de junio de 2013, ademas de
confirmar los principios en los que se basaba
el anterior (la determinacién rdpida del Esta-
do miembro responsable con el fin de garan-
tizar un acceso efectivo a los procedimientos
de determinacion de la condicién de persona
refugiada y no comprometer el objetivo de ce-
leridad en la tramitacion de las solicitudes de
asilo) tiene como objetivo mejorar la eficacia
del sistema y la proteccién concedida a las per-
sonas solicitantes de asilo. Este sistema requie-
re presentar su solicitud en el primer pais de
la Unién al que accedan, aunque no conozcan
el idioma ni tengan afinidades culturales. Esto,
que a muchos migrantes no les gusta, en reali-
dad es pecata minuta, considerando que salvan
sus vidas, se alejan de los problemas extremos
de sus paises, tienen oportunidad de trabajar
en el pais de recepcion y, en general, recuperan
los derechos perdidos o inexistentes en sus pai-
ses de origen.

Ala fecha es Alemania el pais que ha concedi-
do mas solicitudes de asilo, aunque esto ya co-
mienza a ser reclamado por el pueblo aleman;
es obvio que la nueva poblacion demanda ser-
vicios y apoyos publicos y privados como acce-
so al sistema de salud, a la vivienda, a la educa-
cidn, al trabajo, lo cual presiona estos sistemas
y crea conflictos con la poblacién nacional por
la distribucién y apropiacién de esos bienes. Si
esto ya es de por si dramatico, el problema se
pone al limite cuando se trata de nifias y niflos
que se aventuran en medio de grandes peligros
para llegar a este pais. Al efecto transcribimos
la siguiente nota periodistica:

De norte a sur, de este a oeste. En los tlti-
mos dos afios, Alemania estd viviendo la in-
édita llegada de miles de migrantes meno-
res que viajan solos. Sélo en 2016, el pais ha
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recibido mas de 52,000 solicitudes de asilo
de chicos y chicas que han atravesado sin
sus familias la ruta de los Balcanes unos, y
la inmensidad del Mediterrdneo, otros, se-
gan el Programa Europeo de Integracién y
Migracién (EPIM, por sus siglas en inglés).
Ante este desafio, la sociedad alemana en-
cuentra caminos para tratar de integrar a
estos jovenes. En cada ciudad, en cada ba-
rrio, en cada comunidad brotan las iniciati-
vas de acogida y apoyo. Pese a esta red ciu-
dadana, la oleada migratoria —entre 2015y
2016, mas de un millén de migrantes pidie-
ron asilo en Alemania— también ha dado
péabulo al crecimiento de grupos xenéfobos
como Alternativa para Alemania (afD), que
centra su discurso en la expulsién de los ex-
tranjeros. Mientras tanto, la preocupaciéon
para los mds jévenes, tras un afio de resi-
dencia en un pais completamente ajeno, es
solo una: asegurarse un futuro.®

3. América al limite de los derechos humanos

Cuando consideramos que el problema de los
migrantes ilegales no puede ponerse peor, to-
pamos con la Orden Ejecutiva del presidente
de los Estados Unidos de Norteamérica, Do-
nald Trump, para separar a los nifios migrantes
de sus padres migrantes ilegales, poniendo el
problema en la mira del mundo como la mayor
inhumanidad cometida por un Presidente de
los Estados Unidos de Norteamérica.

Pero esto solo ha sido el mayor detonante de
un drama insospechado: los derechos huma-
nos de los menores ya estaban al limite cuando
sus padres los enviaron solos a través de miles
de kilémetros para tratar de adentrarse ilegal-
mente al territorio de aquella nacion.

El problema de la migracién ilegal es muy
sensible para México, tanto por ser un pais de
continua expulsion como de transito de per-
sonas cuyo objetivo es encontrar un hogar en
los Estados Unidos de Norteamérica. A pesar
de la severa politica migratoria de dicho pais

5. Dominguez Cebridn, Belem, El camino a la integracion, El Pafs,
disponible en: https://elpais.com/especiales/2016/refugiados/
alemania/, consultado el 08/0&/2018.
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muchos indocumentados lograban ingresar
diariamente pero las medidas se han recrude-
cido; cada vez es mas dificil lograrlo.

Las leyes que regulan el tema estan constan-
temente bajo la lupa de propios y extrafios; los
indocumentados asentados en afios anteriores
viven a la espera de algtin beneficio legal que les
conceda el derecho a vivir tranquilamente sin
la diaria zozobra de la deportacién.

Es asunto federal y por tanto la fuente prin-
cipal que aplica es la legislacién aprobada por
la Cadmara de Representantes y el Senado me-
diante un proceso similar al que rige en Méxi-
co. Los estados cuentan con algunas facultades
en la materia, pero es de destacar la facultad del
Presidente para dictar Ordenes Ejecutivas que
pueden alterar el estado real de cosas, tal como
recién vimos con la ya citada orden de Donald
Trump de separar a los nifios y nifias de sus pa-
dres migrantes ilegales.

La Suprema Corte de Justicia de los Estados
Unidos de Norteamérica constituye también
una fuente de derecho a tomar en cuenta.

América del Norte, que fue el icono de la mi-
gracion inglesa a América fue también recepto-
ra de gente de diversas nacionalidades durante
muchos afios, a expensas de la poblacién in-
digena que fue siendo replegada o aniquilada
en la invasién y robo de sus tierras. La prime-
ra carta constitutiva corresponde al Estado de
Virginia (1606) creado con la autorizacién de
la Corona Brit4dnica;® Connecticut, Massachu-
setts, Maryland, todos los territorios que hoy
integran la Union Americana fueron receptores
de inmensas caravanas de gente europea, que
buscaba un mejor hogar, la mayoria sin patri-
monio, ni tierra ni bienes que pelear en sus lu-
gares de origen.

Conforme se fue poblando, su organizaciéon
mejord, llegando al punto de que los duefios
originarios de aquellas tierras, la poblacion in-
digena, ya eran muy pocos; los colonizadores
se habian aduefiado de casi todo. A partir de su
independencia de la corona inglesa, crearon la
Ley de Naturalizacion de 1790 de los Estados
Unidos que estableci6 las restricciones racia-

6. Vid., La Declaracion de los Derechos de Virginia de 1776, disponible
en: https://es.scribd.com/doc/63943394/Declaracion-de-Dere-
chos-de-Virginia, consultado el 08/0&/2018.
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les.” Eran racistas y esclavistas muchos de los
colonizadores de aquel pais.

El listado de leyes federales que tratan temas
migratorios es inmensa. Es por ello que aqui
solo se destacan las que son importantes desde
el punto de vista legal y/o histérico.

* Ley de Naturalizacién de 1870. Tras la Gue-
rra de Secesion (Guerra Civil) se reconoce la
ciudadania estadounidense a los afroame-
ricanos. Sin embargo, otras personas no
blancas y no afroamericanas no obtienen
ese reconocimiento.

Ley de Exclusion de Chinos de 1885, que
prohibid la entrada de trabajadores chinos
por 10 afios asi como la naturalizacién de
personas de origen chino. Se considera el
origen de la inmigracién ilegal o indocu-
mentada. Esta legislacién fue reforzada en
1892 con la Ley Geary, que ampli6 la Ley
de Exclusion de China de 1882 al agregar
requisitos nuevos y onerosos. Fue escrito
por el Representante de California Thomas
J. Geary y aprobado por el Congreso el 5 de
mayo de 1892. La ley exigia que todos los
residentes chinos de los Estados Unidos lle-
varan un permiso de residencia, una espe-
cie de pasaporte interno. El no llevar el per-
miso en todo momento se castigaba con la
deportacién o un afio de trabajos forzados.
Ademas, alos chinos no seles permitio testi-
ficar ante el tribunal y no pudieron recibir la
fianza en procedimientos de habeas corpus.
La Ley Geary fue impugnada en los tribu-
nales, pero fue confirmada por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos.®

Leyes migratorias de 1903 y 1907. Se exclu-
yé como migrantes a personas que padecian
ciertas enfermedades, como por ejemplo
los epilépticos y a aquellos considerados
indeseables, como anarquistas, pobres o
importadores de prostitutas. En 1918 se
extendid la exclusion de anarquistas.

7. Vid. Morris, Richard B, Documentos fundamentales de la his-
toria de los Estados Unidos de América, Libreros mexicanos Uni-
dos, México, 1962.

8. Geary Act, disponible en: https://en.wikipedia.org/wiki/
Geary_Act, consultado el 07/08/2018.
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* Ley de Inmigracién de 1917, que excluy6 la
inmigracién asiatica.

Ley de 1922 que pone fin a la pérdida de la
ciudadania estadounidense que acontecia a
las mujeres que se casaban con extranjeros
y que se suponia adquirian la ciudadania
de sus esposos.

La Ley de Inmigracién de 1924. Pone por
primera vez un limite al ndmero de inmi-
grantes que pueden ingresar en un afio a los
Estados Unidos. En un principio eran 150
mil. Ademas establecié una divisién entre
paises sujetos a cuota y aquellos que no lo
estaban. Por otro lado se mantuvo la exclu-
sion para los asidticos, excepto para casos de
visas de estudiantes y profesionales.

Ley de 1943 que revocé la exclusiéon a los
chinos y permite a los ya presentes en Esta-
dos Unidos solicitar la ciudadania via natu-
ralizacién.

A despecho de muchos ciudadanos de hoy,
los Estados Unidos de Norteamérica es por an-
tonomasia un pais de migrantes.

Fue a mediados del siglo xx que se emiti6 la
Ley de Inmigraciéon y Ciudadania, que se atri-
buye al senador Pat Mc Carran y al congresista
Francis Walter, cuyo objetivo fue el de poner
nuevas barreras a la migracién, cosa a la que
se opuso tajantemente el presidente Harry Tru-
man quien considerd el proyecto como antia-
mericano y discriminatorio.’ Sin embargo, el
veto de Truman fue anulado por 278 votos a
113, en la Camara de Representantes y de 57 a
26 en el Senado.

Para conocer los motivos de esta Ley reprodu-
cimos fragmentos del discurso de McCarran en
el Senado en la sesién del 2 de marzo de 1953:

9. Su mensaje de veto decfa: Hoy nos «protegemos» como es-
tdbamos en 1924, en contra de ser inundados por inmigrantes
de Europa del Este. Esto es fantastico. ... No necesitamos estar
protegidos contra los inmigrantes de estos paises; por el contra-
rio, queremos extender una mano de ayuda, para salvar a aque-
llos que han logrado huir a Europa occidental, para socorrer a
los que son lo suficientemente valientes como para escapar de
barbarie, para acogerlos y restaurarlos contra el dia en que sus
paises, como esperamos, vuelvan a ser libres ... Estos son solo
algunos ejemplos del absurdo, la crueldad de llevar a este afio de
1952 las limitaciones aislacionistas de nuestra ley de 1924. En
ningtin otro dmbito de nuestra vida nacional estamos tan obsta-
culizados y embrutecidos por la mano muerta del pasado, como
lo estamos en este campo de la inmigracion.
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Creo que esta nacién es la tltima esperanza
de la civilizacién occidental y si este oasis
del mundo se desborda, pervierte, contami-
na o destruye, entonces la altima luz parpa-
deante de la humanidad se extinguird. No
me preocupo por aquellos que elogian las
contribuciones que han sido hechas a nues-
tra sociedad por personas de muchas razas,
de credos y colores variados. ... Sin embar-
go, hoy tenemos en los Estados Unidos
bloques duros e indigeribles que no se han
integrado al estilo de vida estadounidense,
sino que, por el contrario, son sus enemigos
mortales.

Hoy, como nunca antes, millones incalcu-
lables asaltan nuestras puertas de ingreso y
esas puertas se resquebrajan bajo la presion.
La solucién de los problemas de Europa y
Asia no llegara trasplantando esos proble-
mas en masa a los Estados Unidos. ... No
tengo la intencién de convertirme en profé-
tico, pero si los enemigos de esta legislacion
logran acribillarla en pedazos, o enmendar-
la mds alla de su reconocimiento, habrin
contribuido mds para promover la caida de
esta nacién que cualquier otro grupo desde
que logramos nuestra independencia.

Respecto del contenido de dicha ley, tenemos
que se abolieron las restricciones raciales que se
encontraban en los estatutos de inmigracion y
naturalizaciéon desde la Ley de Naturalizacion
de 1790, conservé un sistema de cuotas para
las nacionalidades y las regiones, establecié un
sistema de preferencia que determinaba qué
grupos étnicos eran inmigrantes deseables y
daba gran importancia a las calificaciones labo-
rales. La Ley defini6 tres tipos de inmigrantes:

a). Inmigrantes con habilidades especiales o
familiares de ciudadanos estadouniden-
ses que estaban exentos de cuotas y que
debian ser admitidos sin restricciones;

b). Inmigrantes promedio cuyas cifras no
deberian superar los 270,000 por afo; y

c). Refugiados.

Dicha Ley aboli6 la categoria de «extranjero
no elegible para la ciudadania» que en reali-
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dad solo se aplicaba a personas de ascenden-
cia asiatica. Se establecieron cuotas pequefias y
simbdlicas de unas 100 personas por pais para
los paises de Asia. Sin embargo, las personas de
ascendencia asidtica pero que eran ciudadanos
de un pais no asiatico contaban con la cuota de
su pais ancestral asidtico. La inmigracién anual
general de la zona prohibida asidtica también
fue limitada en 2000.

Se permitié a las personas de ascendencia
asidtica inmigrar y convertirse en ciudadanos,
lo que habia sido prohibido por las leyes que
ya hemos citado. La inmigracion china en par-
ticular habia sido permitida por una década,
antes de la McCarran -Walter por la Ley Mag-
nuson de 1943, que fue aprobada debido a la
alianza de los Estados Unidos con China deri-
vada de las alianzas que se produjeron durante
la Segunda Guerra Mundial.

Los japoneses-americanos y los coreano-ame-
ricanos fueron autorizados a naturalizarse. Los
cambios generales en las percepciones de los
asiaticos fueron posibles gracias a la politica de
la Guerra Fria; la Ley de Personas Desplazadas
de 1948 permiti6 a los estudiantes anticomu-
nistas chino-estadounidenses que temian re-
gresar a la Guerra Civil China quedarse en los
Estados Unidos; y estas disposiciones se am-
pliarian con la Ley de Alivio a los Refugiados
de 1953. Se puede observar en estos puntos,
una muy buena acogida por parte de los EEUU,
de esas grandes migraciones de individuos de
todos los continentes que deseaban establecer-
se en ese pafs.

En realidad, en esta etapa de los Estados
Unidos de Norteamérica, hubo pocas restric-
ciones que se emitieron en mérito a cuestiones
politicas; asi, tenemos que se autorizaba al go-
bierno a deportar a inmigrantes o ciudadanos
naturalizados que participaran en actividades
subversivas y también prohibia el ingreso de
sospechosos de subversivos al pais. Fue utiliza-
do para prohibir la entrada de miembros o ex-
miembros del Partido Comunista. Asi mismo,
no se permitié la entrada de ciertas personas
por cuestiones de indole moral. Al efecto se
puede leer en el Titulo 11, capitulo 2 denomi-
nado «CLASES GENERALES DE ALIENS INELEGI-
BLES PARA RECIBIR VISADOS Y EXCLUIDOS DE LA
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ADMISION», en su Seccién 212, como estas cla-
ses, a «Extranjeros» que son poligamos o que
practican la poligamia o abogan por la practica
de la poligamia. Si uno fuera un poligamo, un
defensor de la poligamia o su creencia religiosa
o ideologia abogara por la practica de la poliga-
mia, no se le permitiria el ingreso en los Esta-
dos Unidos bajo esta ley.

En una guia de 1962 se explicaba que los
extranjeros que desearan naturalizarse debian
de ser de buen caracter moral y apegados a los
principios de la Constitucion: La ley establecié
que un extranjero no es de buen caracter moral
si es un borracho, ha cometido adulterio, tiene
mads de una esposa, se gana la vida apostan-
do, ha mentido al Servicio de Inmigracién y
Naturalizacién, ha estado en la circel mas de
180 dias por cualquier motivo durante cinco
afios en los Estados Unidos, o es un asesino
convicto.

* Ley Hart-Celler de 1965

Llegamos a la Ley Hart-Celler que es una
enmienda a la INA. Su punto principal es que
pone fin al sistema de emigracién por cuotas
segin el pais de origen que aplicaba desde los
afios 20.

Hart-Celler establece un sistema de preferen-
cias para emigrar, dindose prioridad a la fami-
liay a poseer ciertas habilidades o conocimien-
tos. Al mismo tiempo se mantiene una cuota
mdaxima por paifs para emigrar dentro de cada
categoria y se establece que las personas que
son familiares inmediatos de ciudadanos o los
trabajadores comprendidos en la categoria de
especiales no estdn sujetos a tal cuota por pais.

Las consecuencias fueron importantes. Antes
de la aprobacién de la ley practicamente 3 de
cada 4 emigrantes a los Estados Unidos prove-
nia de Europa Occidental y Canada. A partir de
entonces se produjo un incremento radical en
el namero de emigrantes provenientes de Asia,
Europa Occidental y Africa. Y aunque la ley
puso cuota a los emigrantes procedentes de los
paises latinoamericanos, también hubo un no-
table incremento en la inmigracién procedente
de esta regién. Esta situacién no ha cambiado
hasta la fecha por lo cual se estima que en 2050
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los blancos no hispanos dejardn de ser mayoria
en los Estados Unidos. Otra cosa a destacar es
que la ley Hart-Celler impedia expresamente la
emigracién de personas homosexuales ya que
se las consideraba, en distintos reglamentos
migratorios, como desviados e incluso como
inferiores psicolégicamente. En 1990 una ley
puso fin a esta discriminacién.

Aqui en realidad, lo que promovié cambios
fue el movimiento de derechos civiles en igual-
dad de trato independientemente de raza o na-
cionalidad, que llevé a muchos a ver el sistema
de cuotas atrasado y discriminatorio. En parti-
cular, griegos, polacos, portugueses e italianos,
de los cuales un ntimero creciente estaban tra-
tando de entrar en Estados Unidos, se incon-
formé dado que el sistema de cuotas les discri-
minaban a favor de los europeos del norte. El
propio Presidente Kennedy tom¢ la causa de la
reforma de inmigracion, dando un discurso en
junio de 1963 en donde calificé al sistema de
cuotas como «intolerable».

Ya en afios mds recientes nos encontramos
con que algunas disposiciones que excluyeron a
inmigrantes basadas en sus creencias politicas
fueron revocadas por la Ley de Inmigracién de
1990, sin embargo, los miembros de los Parti-
dos Comunistas todavia tienen prohibido con-
vertirse en ciudadanos de los Estados Unidos.

Después de los ataques del 11 de septiembre
de 2001, el presidente George W. Bush imple-
mento el Sistema de registro de entrada y sa-
lida de seguridad nacional y otros controles
fronterizos y de inmigracién.

También debemos decir que actualmente el
adulterio ya no es una causa para rechazar una
solicitud de asilo o de naturalizacién.

Después del asesinato de Kennedy en noviem-
bre, el Congreso comenz6 a debatir la reforma
de la Ley de Inmigracién y Naturalizacién de
1965. Durante los debates algunos expertos
declararon que poco se cambiaria la legislacién
reformada, y fue visto mds como una cuestiéon
de principio para tener una politica mas abier-
ta. De hecho, al firmar el Acta como ley en oc-
tubre de 1965, el Presidente Lyndon dijo que
la ley «no es un revolucionario proyecto de ley.
No afecta la vida de millones... no remodela la
estructura de nuestra vida cotidiana o lo que es
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importante afiadir a nuestra riqueza o nuestra
energia».

* Ley de Reforma Migratoria de 1986

A lo largo de la década de 1980 y 1990, la in-
migracién ilegal fue una fuente constante de
debate politico; los inmigrantes continuaron
entrando en los Estados Unidos, sobre todo
por rutas terrestres a través de Canada y Méxi-
co. IRCA 0 Ley de Control y Reforma Migratoria
de fecha 06 de noviembre de 1986, que también
se conoce como Simpson-Mazzoli Act, o Ley
Publica 99-603, también denominada como la
Amnistia de Ronald Reagan fue un alivio para
los indocumentados pues bajo su vigencia tres
millones de ellos pudieron regularizar su situa-
cién migratoria. De este conglomerado, apro-
ximadamente 1.3 trabajaban en la agricultu-
ra. Para legalizarse se pedia el cumplimiento de
ciertos requisitos: ausencia de récord penal, el
pago de impuestos y una multa. Pero IRCA tam-
bién establecié un mayor control en la frontera
e hizo ilegal el hecho de contratar, a sabiendas,
a un trabajador sin papeles, cosa que no frend
la inmigracion ilegal ni ha sido un impedimen-
to real para la contratacion laboral.

* Ley de Inmigracién de 1990

Esta Ley modificé y amplié la de 1965.
Aumento el nivel total de la inmigraciéon a
700.000; también contemplé la admisién de
inmigrantes de paises «insuficientemente» re-
presentados, para aumentar la diversidad de
los flujos de inmigrantes. Pero un aconteci-
miento imprevisto vino a modificar los avan-
ces de estos beneficios para los inmigrantes. La
recesiéon econdomica que azotd al pais en la dé-
cada de 1990 tuvo como una de sus consecuen-
cias un resurgimiento del sentimiento contra
los inmigrantes, entre los estadounidenses de
bajos ingresos que tuvieron que competir por
empleos con inmigrantes dispuestos a trabajar
por salarios mas bajos.

Sin embargo, creé la Visa de Diversidad. La
categoria de emigrante por visa de diversidad,
es decir, la loteria de green cards, incrementa
el niimero de trabajadores temporales. Los so-
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licitantes de las visas de diversidad son selec-
cionados al azar por sorteo computarizado.
La Ley dispone anualmente de 50,000 visas de
residencia permanente para aquellas personas
de paises cuya tasa de inmigracién a los Esta-
dos Unidos es baja. Lo interesante es averiguar
si esto realmente se cumple en la actualidad o
solo estd en el papel.

* Ley de Responsabilidad Personal y Re-
conciliacién de Oportunidad de Trabajo
(PRWORA)

Esta ley, del 22 de agosto de 1996, no es en si,
una legislacién migratoria, pero tuvo un gran
impacto sobre los inmigrantes con respecto
de programas sociales a los que anteriormente
tenian acceso. Y es que mds de 900 mil perdie-
ron el derecho a servicios sociales como TANF,
cupones de alimentos o Medicaid. PRWORA ha
sido posteriormente enmendada y la normati-
va que aplica hoy a grandes rasgos es:

* Inmigrantes de la tercera edad e incapa-
citados podrian tener acceso a Medicaid,
cupones de alimentos y TANF.

* Los nifios residentes permanentes legales
podrian tener acceso a cupones de ali-
mentos.

Se afirma que la mayoria de los estados de la
Unién han creado acceso a estos servicios so-
ciales o se han apoyado en leyes federales para
incluir a los residentes permanentes legales que
estan excluidos por ley federal de recibir acceso
a servicios sociales antes de cumplir los S afios
desde que obtuvieron la green card.

* Ley de Reforma de la Inmigracién Ilegal y
Responsabilidad Migratoria

Esta otra ley de 1996, firmada por el presi-
dente Bill Clinton, se conoce como IIRIRA y
también como IIRAIRA o Ley Publica 104-208
y contempla tres puntos que han tenido gran-
des consecuencias para la comunidad inmi-
grante: Se permite la detencion de inmigrantes
por meses e incluso por dos aflos, antes de que
vean a un juez migratorio, posibilita los acuer-
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dos entre las agencias federales y las estatales y
locales para la aplicacién de las leyes migrato-
rias, como por ejemplo, en materia de arrestos
y crea lo que se conoce como el castigo de los
tres y de los 10 afios para los inmigrantes que
estan ilegalmente en Estados Unidos.

En la practica, esta medida hace muy dificil
la regularizacion de los indocumentados. Hay
que saber como funciona el castigo, quiénes es-
tan excluidos, quiénes pueden evitar los efectos
mediante un ajuste de estatus y quiénes pue-
den atenuar sus efectos con un waiver temporal
por dureza extrema o quienes pueden arreglar
y evitar sus consecuencias con un Parole in Pla-
ce para familiares de militares.

4. Inmigracién en el siglo XXI

A raiz de los ataques terroristas del 9/11, la Ley
de Seguridad de 2002 cre6 el Departamento
de Seguridad (pHS), que asumid el control de
inmigracién y aplicacién de las funciones an-
teriormente realizadas por el Servicio de Inmi-
gracion y Naturalizacién (INs). En la actualidad,
los caminos para la legalizacién de indocumen-
tados existen. Pero exigen requisitos estrictos lo
que en la practica hace imposible para muchos
migrantes poder resolver la situacion. Y de ahi
que en la actualidad se estima en 11 millones el
ntmero de indocumentados en el pafs.

5. Leyes estatales

Las leyes estatales no pueden crear legislacion
migratoria, pero si pueden complementar la ya
existente. Esto quiere decir que, por ejemplo,
las categorias por las que se puede inmigrar son
las mismas en todo Estados Unidos o que las
visas para contratar a un trabajador extranjero
son igualmente todas igual a lo largo y ancho
del pais, pero dentro de sus competencias los
estados tienen facultades para regular activida-
des, derechos, prohibiciones, etc., que pueden
beneficiar a los migrantes. Por ejemplo, quiénes
pueden obtener licencias de manejar o quiénes
pueden estudiar en sus universidades publicas
y a qué costo. Otro ejemplo claro es qué estados
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han ampliado el acceso de servicios socialesa la
comunidad migrante. Pero en el otro extremo
estan los estados que han endurecido su posi-
cién frente a la inmigracion aprobando leyes
mas restrictivas, entre ellos se sefiala a Arizona,
Carolina del Sur, Alabama y Georgia.

6. Ordenes ejecutivas

Las ordenes ejecutivas son una facultad del
presidente de los Estados Unidos. Entre las
mds importantes porque estan siendo aplica-
das y afectan a cientos de miles de migrantes
se encuentran DACA, también conocida como la
Accién Diferida que fue concedida por el ex-
presidente Barak Obama, para jovenes que lle-
garon a su pais siendo nifos y Parole in Place
para familiares de militares.

Este poder fue el que us6 Donald Trump para
ordenar la separacién de los nifios de sus pa-
dres, migrantes ilegales, causando una profun-
da violacién a los derechos humanos de todos
los involucrados y un desagradable malestar a
la sociedad ante el especticulo de los menores
llorando ante la separaciéon y encerrados tras
alambradas, como si se tratara de animales bajo
resguardo; una escena dantesca mdas propia de
la Segunda Guerra Mundial que de un Estado
civilizado, sin que nadie pudiera ejercer alguna
accién legal para impedir semejante atropello
a los derechos humanos mas elementales. La
medida fue calificada como «brutal». Tras las
multiples criticas de la comunidad interna-
cional Trump tuvo que dar marcha atras, sin
embargo, nos quedé claro que el derecho con-
cedido al Presidente de los Estados Unidos de
Norteamérica para emitir Ordenes Ejecutivas,
debe ser contenido por el Poder Legislativo de
su pais; el mundo ya vio los alcances de tal per-
misién que puso al limite todas nuestras cons-
trucciones intelectuales y legales en torno a la
idea de los derechos humanos.

7. La persistencia del legado de la desigualdad

El legado de la desigualdad es, como su nom-
bre lo indica, una herencia de males que los
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sucesores reciben generacion tras generacion.
Los paises pobres lo son desde hace cientos de
anos, igual las regiones en conflicto van here-
dando resabios y violencia a sus descendientes,
por eso se habla de legados que ocasionalmen-
te pueden eliminarse pero la regla general para
esos pueblos ha sido un determinismo tragico
que podemos encuadrar en los siguientes tipos:

a). Determinismo geografico.- Conforme a
esta postura, el medio fisico determina a
las sociedades humanas como colectivo y
al hombre como individuo y a su nivel de
desarrollo socioeconémico y cultural, por
lo que los seres humanos deben adaptar-
se a las condiciones impuestas por el me-
dio. Una variante de este tipo de determi-
nismo es el climatico, que establece que la
cultura y la historia resultan muy condi-
cionadas por las caracteristicas climaticas
de la zona donde se vive. Si el clima no
es favorable, no se producird un elevado
nivel de desarrollo humano (civilizacién).
Es cierto que los lugares aridos, en donde
hay poca agua son condicionantes de la
pobreza y lo vemos en muchos pueblos
del mundo en los cuales no existe el de-
sarrollo y sus habitantes parecen conde-
nados a vivir en muy malas condiciones,
morir en ellos y heredar esa pobreza a sus
descendientes. Por eso hablamos del lega-
do de la desigualdad. El caso es que nues-
tra comodidad y oportunidades de lograr
una vida mds o menos plena depende de
las condiciones geograficas del lugar en
el que nacemos, que es donde nos corres-
ponde vivir y morir. El «aqui nos tocé vi-
vir», en condiciones que van de lo bueno
alo malo o de lo 6ptimo a lo pésimo.

. Determinismo de clase.- Sefiala que el ni-
vel social en el que moriremos esta ligado,
o correlacionado probabilisticamente al
nivel social en el que nacimos, de manera
que en términos sociales existe inamovili-
dad. Se considera un anténimo del suefio
americano porque la sociedad no mide el
valor de las personas en funcién de sus
ideas, pensamientos o logros personales
sino por su nivel social, siendo entonces
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imposible escalar en la sociedad a menos
que se esté destinado para eso.'”'' La mo-
vilidad social no funciona para la mayo-
ria y lo vemos a diario. Es claro que los
migrantes indocumentados pertenecen
a pueblos y a estratos donde estas condi-
ciones se cumplen al parecer inexorable-
mente y es la causa del éxodo de todos
aquéllos que no se resignan a un destino
semejante.

Determinismo politico. A los anteriores,
estarfamos agregando de nuestra parte
una especie de determinismo politico que
condena a que las fronteras significan di-
ferencias de diversa indole y la soberania
es un atributo de los Estados que los fa-
culta para levantar muros a cierta clase
de inmigrantes, obviamente, a los pobres.
Los migrantes de otra clase, como los de-
portistas de alto rendimiento, inversio-
nistas y cientificos, entre otros, ingresan
a cualquier pais legalmente.

c).

8. Conclusién

Queda demostrado que la migracion de per-
sonas provenientes de paises pobres, mal ad-
ministrados y en un estado mds o menos per-
manente de conflictos bélicos, hacia lugares
en donde puedan encontrar al menos una paz
cotidiana, pone en la mds floja de las cuerdas a
los derechos humanos; el inconcebible hecho
de la Orden Ejecutiva de Donald Trump a que
hicimos referencia en este breve ensayo, es una
clara senial de que siempre se puede empeorar
cualquier situacion ya de por si adversa. La so-
berania como atributo de los Estados no puede
ser violentada pero no debe ser la excusa para
cerrarle las puertas a gente que sufre constan-
tes violaciones a sus derechos de toda indole,
especialmente a los humanos de los que se pro-
clama que son universales. Estados Unidos de
Norteamérica y otros paises que le son afines

10. Vid. Determinismo, disponible en: https://determinismo.wi-
kispaces.com/
11. El determinismo, disponible en: https://fundacionintelec-

to.wordpress.com/2012/04/08/el-determinismo-y-sus-senti-
dos-mas-corrientes/
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deben revisar sus politicas que aplican a otros
pueblos sin consideracion alguna. El problema
aqui se ha planteado de manera muy general
y, sin embargo, se perciben las enormes difi-
cultades que se necesitan zanjar para llegar a
soluciones viables. Estas lineas pretenden tan
solo llamar la atencién sobre el punto de los
derechos humanos de los migrantes para con-
tribuir a concientizar a los lectores y pueda cre-
cer la empatia y decrecer la xenofobia en mérito
a tales derechos.
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