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EDITORIAL

Luis Recaséns Siches, en su ya clasico libro, Introduccion al estudio del Derecho,
sefialaba que el Derecho, en tanto que producto cultural, es entendido “como
vida humana objetivada y como un revivir esas objetivaciones”. Algunos actos de
la vida humana, explicaba, dejan una huella, una traza, una obra, unos signos,
etcétera; por eso los quehaceres humanos una vez realizados perduran como for-
mas de vida, separadas de la vida concreta que las engendrd, y adquieren una con-
sistencia objetiva. El ser de las obras humanas consiste en su sentido, en tener una
intencionalidad, y esas obras humanas en alguna medida suelen ser reactualizadas
o revividas por otras gentes contemporaneas o posteriores. Y es en este ambito
de la vida humana donde se encuentra el Derecho; éste como norma preconsti-
tuida, como son las leyes, reglamentos, sentencias judiciales, etcétera, se localiza
dentro de la region de las objetivaciones de la vida humana o reino de la cultura.
Pero esas conductas que se presentan como reales en el revivir o re-actualizar las
normas, muchas veces aportan novedades, modificaciones, supresiones, etcétera,
que implican nuevos matices o modalidades, nuevas consecuencias que no estan
predeterminadas de forma completa y fija en la norma, lo que constituye nuevas
objetivizaciones de un nuevo proceso humano. Esto materializa la evolucién de
la cultura en general y particularmente la evolucién del Derecho.

La globalizacién es un factor que ha afectado estas formas de vida humana
objetivada; orientada por el neoliberal de la globalizacién, la sociedad actual es
una sociedad en transformacién afectada por un acelerado ritmo de cambio,
cambio impulsado por poderes econémicos que muchas veces rebasan a los sis-
temas juridicos existentes; la tendencia en este proceso es el de institucionalizary
fomentar el cambio social, y esto significa un proceso de juridizacién del cambio
para constituir un Estado de derecho.

Atentos a esta dinamica del Derecho propuesta por Recaséns y el contexto de
la globalizacion, el presente niimero de la Revista JUS. Derecho, Sociedad, Estado,
ofrece diversas visiones del Derecho vigente. Las reformas y mutaciones constitu-
cionales y su armonizacion con el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos conducen a nuevas formas de operacién del Derecho, que ponen en perspec-
tiva los Derechos Humanos y la democracia como condiciones fundamentales
para el desarrollo y fortalecimiento del Estado de Derecho.

Sobre la seguridad social, el derecho al deporte y ala cultura fisica, loderechos
de las mujeres, considerados como derechos fundamentales que deben ser pro-
tegidos y promovidos, se presentan diversos enfoques para su materializacion y
actualizacién; por otra parte la cultura de la legalidad y la gobernanza, el analisis
histérico-juridico de la revocacién de mandato, el empleo de las fuerzas armadas



en tareas de seguridad publica y la responsabilidad patrimonial del Estado, se
analizan en interesantes estudios que abonan a la comprensién del deber ser en
la actuacién del Estado dentro del marco del Derecho. Asi, esta edicién conjuga
estudios sobre dos aspectos fundamentales del Estado contemporaneo: derechos
fundamentales y ejercicio democratico del gobierno.

Dr. Carlos Sergio Quiriones Tinoco
Director del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Judrez del Estado de Durango
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La seguridad social

como derecho

fundamental exigible

RESUMEN:
El articulo analiza como a partir de los orige-
nes, necesidades y principios de la seguridad
social es que se han ido definiendo junto con
la influencia de la globalizacién mundial, las
perspectivas tan opuestas entre la tesis y la
ideologia neoliberal que se tienen actualmente
a nivel mundial y se destaca también, la impor-
tancia del proceso globalizador.
Posteriormente se profundiza en temas
vinculados al Derecho de Seguridad Social ta-
les como: conceptualizacidn, injerencia en la
fusién de la globalizacién y el neoliberalismo,
su repercusion en el esquema de los derechos
humanos de México asi como su exigibilidad
y justiciabilidad en México y el mundo. Por
ultimo se plantea la necesidad de actualizar el
modelo de seguridad social a partir de la base
de que no existe un modelo nico de seguridad
social, y esto debe ajustarse a los principios del
articulo 1° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

ABSTRACT:

The article discusses how from the origins,
needs and principles of social security is that
have gradually been defined together with the
influence of the globalization of the world, the
prospects so opposite between the thesis and
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Carlos Sergio Quiriones Tinoco
Stephanie Guerrero Ramirez

the neo-liberal ideology that currently have at
the global level, and also stresses the impor-
tance of the globalization process.

Then delves into issues related to the Right
to Social Security, such as: conceptualisation,
interference in the merger of globalization
and neo-liberalism, its impact on the outline
of the human rights of Mexico as well as their
enforceability and justiciability in Mexico and
the world. Finally there is the need to update
the social security model starting from the ba-
sis that there is no single model of social secu-
rity, and this must conform to the principles of
article 1° of the Political Constitution of the
United Mexican States.

PALABRAS CLAVES: Derecho, México, Neolibera-
lismo, Precariedad y Seguridad Social.

KEYWORDs: Law, Mexico, Neoliberalism, Preca-
riousness and Social Security.

I. NOCIONES PRELIMINARES

La seguridad social surge en el mundo como
una via de solucién para elevar la calidad de
vida de la poblacién; desde su concepcién se
han creado diversos mecanismos para su ma-
terializacién, tales como los seguros sociales,
la asistencia social y la beneficencia publica.
Cada uno de estos mecanismos ha contado con
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diversas bases juridicas que definen el conteni-
do y alcance de la seguridad social, orientadas
por el principio de universalidad en la exten-
sion de cobertura poblacional. En el desarrollo
de tales mecanismos para la seguridad social, el
Estado jugd un papel de suma importancia, a
partir del reconocimiento de que sus fines son
la seguridad, la justicia y el bienestar, siendo los
destinatarios de estos fines los integrantes de
la sociedad, por lo que su intervencién en este
rubro de la seguridad social era manifiesta.

Sin embargo, el proceso de globalizacion,
que se presenta como un proceso de mundiali-
zacién y aceleracion del comercio internacional
y la independencia del mercado de bienes y ser-
vicios, apoyado en la ideologia “neoliberal”, que
pregona la libertad y el individualismo, estable-
ce que el desarrollo de la persona depende sélo
de sus propias capacidades, y junto con ello,
igualmente implanta la disminucién de las atri-
buciones y competencias del Estado y la rede-
finicion del concepto de soberania, con lo cual
se han ido desvaneciendo las fronteras, todo lo
cual ha traido, con el advenimiento del siglo
XXI, el replanteamiento de los objetivos econo-
micos y sociales, empujando a la sociedad a la
obtencién de sélo competencias propiciando
disfuncién social con normas ajenas a la comu-
nidad con la afectacion del ejercicio y defensa
de los derechos humanos, lo que ha dado como
resultado, entre otras cosas, la modificacion de
los mecanismos y la regulacion juridica para la
materializacién de la seguridad social.

La tesis neoliberal redefine los mecanismos
del Estado para el cumplimiento de los fines
que tradicionalmente le fueron reconocidos
como su razén de ser. De ahi deriva la revision
por los neoliberales de la tesis tradicional de
los fines del Estado y su caracter benefactor en
contraste con la ideologia neoliberal, que se ha
venido presentando desde hace décadas como
estrategia de desarrollo, pese a los sefialamien-
tos pronunciados por diversos sectores acerca
de su ineficacia para lograr un desarrollo armo-
nico y equitativo.

La insercién de México en el proceso glo-
balizador, en el que destaca la injerencia de los
poderes facticos, ha traido como consecuencia
la transformacién de los sistemas de seguridad

social, que ha incidido de manera determinante
en las reformas de los seguros sociales en todas
las areas que comprende la seguridad social.

Il. ELDERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

El Derecho de la Seguridad Social, como herramien-
ta normativa, que define las formas de cobertu-
ra de la seguridad social, regido por los princi-
pios de proteccion de la dignidad de la persona
y del de universalidad de la cobertura, tiene
como premisa que la seguridad social consti-
tuye un derecho humano o fundamental, que a su
vez garantiza el derecho -de igual categoria-
al respeto de la dignidad de la persona.

En este entramado de globalizacién y neoli-
beralismo, se presenta la necesidad de:

a) Practicar un andlisis critico de las atri-
buciones reconocidas al Estado por la
ideologia neoliberal para garantizar el
ejercicio de los derechos fundamenta-
les;

b) Reconocer el derecho a la seguridad so-
cial como un derecho fundamental, y

c) Identificar al Derecho de la Seguridad So-
cial como el cuerpo normativo y regula-
dor de los sistemas de seguridad social
y sus alcances materiales y personales.

En el proceso de modernizacién de nuestro
pais, pregonado por las diversas instancias de
gobierno, se han efectuado diversas reformas
constitucionales y legales que han sido consi-
deradas por los gobiernos neoliberales como
necesarias para lograr la insercién de México
en el mundo de la economia globalizada.

En atencion a los propdsitos de este trabajo,
partimos de la premisa de que el derecho a la se-
guridad social es un derecho humano o fundamental,
que debe ser garantizado por el Estado a través
de la aplicacién de la justicia social que es jus-
ticia de integracion, es decir justicia que permi-
te a la clase trabajadora y en general a quienes
padecen algin grado de marginacién, tener ac-
ceso a una justa distribucién de la riqueza que
produce la sociedad en su conjunto, asi como
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acceso a la salud, a una vivienda digna y en ge-
neral a la proteccién ante las contingencias de
enfermedades incapacitantes y en la etapa de
retiro de la vida laboral por jubilacién o por
edad avanzada.

Se ha definido a la seguridad social como:

. un sistema general y homogéneo de
prestaciones, de derecho publico y super-
visién estatal, que tiene como finalidad
garantizar el derecho humano a la salud, la
asistencia médica, la proteccién de los me-
dios de subsistencia y los servicios sociales
necesarios para el bienestar individual y
colectivo, mediante la redistribucién de la
riqueza nacional, especialmente dirigida a
corregir supuestos de infortunio®.

El anterior marco teérico permite la identifica-
cién de algunos derechos humanos reconoci-
dos en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos como componentes en Mé-
xico de la seguridad social.

La Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, establece en el primer parrafo
de su articulo 1° la garantia de goce por todos
los individuos de los derechos humanos que la
propia Carta reconoce; dice en este parrafo:

Art. lo.- En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién
y en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccién, cuyo ejer-
cicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

En este mismo dispositivo, se establece ademas
que las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretaran en conformidad con la
propia Constitucién y con los tratados inter-
nacionales favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccién mds amplia; igualmente
ordena la obligacion que tienen todas las au-
toridades de promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos de conformidad

1. SalazarBenavides,Arlen Fernanda. “Laseguridadsocialen Méxi-
co”. http://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2493
/4.pdf Consulta: 02/03/2018.

con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad, por lo
que el Estado deberd prevenir, sancionar y re-
parar las violaciones a los derechos humanos.
En correspondencia con estas disposiciones
del articulo 1°, en el articulo 4° de la misma
Constitucién se reconocen como derechos hu-
manos, el derecho a la proteccién a la salud
para todas las personas y el derecho de las fa-
milias a disfrutar de vivienda digna y decoro-
sa; en ambos casos, se previene que en la Ley se
definiran las bases y modalidades asi como los
instrumentos para materializar estos derechos.
Por otra parte, en el articulo 123 de la misma
Constitucién, se prevé la garantia de que los
trabajadores gocen de vivienda digna, asi como
de proteccion contra enfermedades y en los ca-
sos de retiro por incapacidad, enfermedad, ve-
jez, asi como de seguros para la prestacion de
servicios de guarderias y cualquier otro.

11l. EXIGIBILIDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El anterior reconocimiento de los derechos
humanos que conforman la seguridad social
plante el problema de su exigibilidad y de su
justiciabilidad. Consideramos que la garantia
de disfrute de los derechos sociales, entre los
que se encuentra el derecho a la seguridad so-
cial, implica una accién positiva por parte del
Estado. De ahi que consideremos también que
la seguridad social es un derecho exigible y jus-
ticiable mediante el ejercicio de acciones ante
los tribunales.

En relacién con la exigibilidad de los dere-
chos sociales, Victor Abramovich y Christian
Courtis, explican que:

... en muchos casos puede reconducirse la
exigencia de derechos econémicos, sociales
y culturales al reclamo de derechos civiles y
politicos, y en estos casos los mecanismos
procesales tradicionales resultan al menos
parcialmente adecuados. Ahora bien, la
falta de mecanismos o garantias judiciales
adecuadas no dice nada acerca de la imposi-
bilidad conceptual de hacer justiciables los
derechos econémicos, sociales y cultura-
les, sino que —~como se ha dicho—mds bien
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exige imaginar y crear instrumentos pro-
cesales aptos para llevar a cabo estos re-
clamos. Parte de los avances del derecho
procesal contempordneo se dirigen a este
objetivo: las nuevas perspectivas de la ac-
cién de amparo, las posibilidades de plan-
teo de acciones de inconstitucionalidad, el
desarrollo de la accién declarativa de cer-
teza, las class actions, la accién civil publica
y los mandados de aseguranca vy de injuncao
brasilenos, la legitimacién del Ministerio
Publico o del Defensor del Pueblo para re-
presentar intereses colectivos, son ejemplos
de esa tendencia®.

Por otra parte, siendo el derecho a la seguridad
social un derecho de caricter subjetivo, la regu-
lacién de la seguridad social contiene una nor-
matividad de cardcter sustantivo, que impone
obligaciones al Estado y a otros agentes, por lo
que el acreedor del derecho a la seguridad so-
cial, podra exigir la realizacion de las obligacio-
nes de hacer a cargo del Estado, a este respecto,
Celia Fernandez Aller, considera que:

Las obligaciones de satisfacer o realizar im-
ponen al Estado deberes de facilitar, pro-
veer y promover el disfrute de los derechos.
Estas obligaciones se generan en aquellos
casos en los que, por razones ajenas a la
voluntad o posibilidades de los titulares de
derechos, ese disfrute no existe o se encuen-
tra limitado. En estas circunstancias, se es-
pera que el Estado sea un agente proactivo,
capaz de incrementar el acceso al disfrute
de los DESC®.

Por lo tanto, en estas obligaciones cobra cen-
tral importancia la accién estatal dirigida a:

— identificar situaciones problemadticas;
— brindar soluciones frente a esas situacio-
nes;y
— crear las condiciones que permitan a los
titulares de los derechos gestionar su pro-
pio acceso a los bienes o servicios necesarios

2. Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Los derechos socia-

les como derechos exigibles. Segunda edicién, primera reimpresién
2014, Editorial Trotta, Madrid, p. 46.

3. Fernandez Aller, Celia. “La exigibilidad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales”, Revista de Derecho UNED, Nume-
ro 11, 2012, pp. 241 - 264. http://oa.upm.es/15980/1/INVE_
MEM_2012_131761.pdf Consulta: 08/03/2018.

para disfrutar de esos derechos. El deber de
satisfacer los DESC incluye la obligacién de
eliminar obstdculos para el pleno disfrute
de estos derechos. Esto requiere también la
implementacién de medidas para modificar
patrones culturales y sociales de discrimi-
nacién que resulten en una desventaja para
grupos vulnerables®.

Creemos que con las reformas al sistema de se-
guro social limitado, derivado del articulo 123
constitucional y ligado al trabajo y al empleo
formal, no se han tenido en cuenta considera-
ciones como las sefaladas por Celia Ferndndez
Aller, las cuales estimamos que son compati-
bles con las prescripciones del articulo 1° cons-
titucional, del cual deriva la accion positiva del
Estado para promover, respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos por conducto
de sus autoridades y las de prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los dere-
chos humanos.

Los cambios en la formas de organizacion
para el trabajo asi como en las formas de con-
tratacion que han provocado precarizacion del
trabajo y el traslado de los riesgos del capital
a los trabajadores, generados por la globaliza-
cién y el debilitamiento del Estado Benefactor,
han dejado claro que el desarrollo social no de-
pende sélo del crecimiento econémico y de la
estabilidad macroeconémica, sino también de
la politica social, es decir, de las acciones positi-
vas que el Estado ponga en marcha para lograr
una distribucién mads equitativa de los benefi-
cios de la produccion de bienes y servicios y del
crecimiento. En este contexto, la politica social
debe contribuir a la distribucion mas equitati-
va de los recursos y a la promocién del desarro-
llo, reivindicacién e integracion social de la cla-
se trabajadora para que pueda acceder ademas
al conocimiento de las ciencias y las artes.

IV. PRECARIEDAD DE LOS SEGUROS MEDICOS
Y DE PENSIONES DE RETIRO

En este apunte sélo nos referiremos al aspecto
de seguros médicos y seguros de pensiones de
retiro.

4. {dem.
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Las reformas a la Ley del Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS) y a la Ley del Insti-
tuto de Seguridad y Servicios Sociales para los
Trabajadores del Estado (ISSSTE), que buscan
dejar atrds el viejo sistema de reparto basado
en la solidaridad social y la transferencia inter-
generacional de ingresos, no han resuelto los
problemas de fondo. En realidad, el esquema
de seguridad social que tenemos actualmente,
que no sistema, derivado de las leyes referidas
es muy limitado.

Por lo que se refiere al seguro de servicios
meédicos, es del conocimiento general el desa-
basto de medicamentos en el sector, asi como
la implementacién cada vez mds reducida de
los cuadros bésicos de atencién a la salud, que
dificulta la atencién de enfermedades que re-
quieren atencidn especializada, tanto a nivel de
atencién, diagnéstico y tratamiento, como de
la atencion hospitalaria.

Por otra parte, con el incremento en la espe-
ranza deviday el envejecimiento dela poblacion,
ha aumentado el ntiimero de pensionados, y asi
mismo se ha prolongado el periodo del otorga-
miento de la pension de retiro por jubilacién.
A pesar de las reformas encaminadas a la crea-
cién de cuentas individuales, a la reduccién de
los beneficios al retiro y al aumento de la edad
para poder retirarse, actualmente la crisis en el
esquema pensionario es uno de los mds grandes
problemas que enfrenta la economia mexicana.

Por lo antes expuesto, creemos que existe la
necesidad de revisar el esquema de seguridad
social derivado de las Leyes del IMSS y del ISSS-
TE, partiendo de la consideracién de que no
existe un modelo tnico de seguridad social, y
éste debe adaptarse a las circunstancias del pais.
Por ello, el modelo debe ser flexible y dindmico,
con posibilidades de adaptarse a los cambios.

V. CONCLUSIONES

De lo anteriormente expuesto, derivamos las
siguientes conclusiones:

1. La Seguridad Social es un derecho fun-
damental exigible, por lo que el esquema de
seguridad social limitado y vinculado al tra-

bajo debe ajustarse en su regulacion y apli-
cacién a los principios del articulo 1° de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

2. Las reformas a la Ley del Instituto Mexi-
cano del Seguro Social (IMSS) y a la Ley del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para
los Trabajadores del Estado (ISSSTE), que bus-
can dejar atras el viejo sistema de reparto ba-
sado en la solidaridad social y la transferencia
intergeneracional de ingresos, no han resuelto
los déficits existentes tanto en la prestaciéon de
los seguros de salud como en los de pensiones.

3. Es necesario revisar el modelo de seguri-
dad social vinculado al trabajo considerando la
necesidad de reformarlo para: a) Incluir en el
modelo tanto el esquema de la solidaridad in-
tergeneracional como las caracteristicas perso-
nales de cotizacién, a efecto de contar con una
base financiera que proteja a los trabajadores
ante la eventual quiebra de las empresas admi-
nistradoras de los fondos de retiro y también
frente a una posible malversacién de los recur-
sos confiados a ellas; b) Incorporar a los traba-
jadores de la economia informal, que repercuta
en un aumento de individuos cotizando para
el fortalecimiento de la base financiera de los
seguros de salud y pensiones, asi como en la
ampliacién de cobertura de la seguridad social
vinculada al trabajo y al empleo; c) Que el es-
quema de seguridad social tenga distribuidas
sus tareas en entidades juridicas con autono-
mia de gestién y capacidad de vigilancia de las
empresas administradoras de los fondos de re-
tiro y en las que estén integrados representan-
tes de trabajadores y empleadores.
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RESUMEN:

Esta investigacién busca aportar algunos ele-
mentos de la cultura de la legalidad, la gober-
nanza y el Estado de Derecho como piedras de
toque en el constitucionalismo democratico
del siglo XXI. En este sentido, se hace un re-
corrido conceptual sobre dichos constructos,
enlazandolos como categorias de suma impor-
tancia para los sistemas juridicos y politicos ac-
tuales, ademds de que en su conjunto contribu-
yen a combatir de forma eficaz a la corrupcién,
unanimemente considerada como uno de los
grandes males que aquejan la vida publica hoy
en dia.

PALABRAS cLAVE: cultura de la legalidad, gober-
nanza, Estado de Derecho, democracia

ABSTRACT:

This research seeks to provide some elements
of the culture of legality, governance and the
Rule of Law as touchstones in the democratic
constitutionalism of the 21st century. In this
sense, a conceptual tour of these constructs is
made, linking them as very important catego-
ries for the current legal and political systems,
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as well as contributing to efficiently combat
corruption, unanimously considered as one of
the greatest evils that afflict public life today.

kKeywoRrps: culture of legality, governance, Rule
of Law, democracy.
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I. INTRODUCCION

Hablar de cultura de la legalidad supone hacer
referencia a un deseable estado de cosas en el
que se respete la ley por conviccién y no tanto
por obligacién, lo cual serfa propio de un mo-
delo civico a la altura de las circunstancias que
impone la globalizacién. De la misma manera,
hacer de dicha cultura de la legalidad una he-
rramienta para combatir eficazmente a la co-
rrupcion es una de las caracteristicas de un sis-
tema de buen gobernanza, caracterizado por la
horizontalidad en la toma de decisiones y por
la ciudadanizacién del poder politico, lo cual
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nos lleva a pensar en el Estado constitucional
y democratico de Derecho del siglo XXI como
la Gnica alternativa posible para hacer posible
la divisién de poderes y la garantia plena de los
derechos fundamentales como elementos de
la sociedad civil. A lo anterior se dedica el pre-
sente ensayo, que ademas de buscar los puntos
de encuentro que se presentan al momento de
hablar de cultura de la legalidad, gobernanza
y Estado de Derecho, reflexiona sobre algunas
alternativas en torno a la institucionalidad y a
la bisqueda de una democracia sustancial, de
contenidos y de calidad como aspiracion de un
mejor modelo de convivencia.

Il. CULTURA DE LA LEGALIDAD

Como menciona Hugo Cadenas’, Lawrence M.
Friedman, uno de los principales expertos en la
evolucion del derecho en los Estados Unidos,
introdujo en los afios sesenta el término de cul-
tura de la legalidad, y la definié como “uno de
los componentes del sistema legal, especifica-
mente lo que se refiere a: Valores y actitudes, los
cuales unen al sistema en su conjunto y los cua-
les determinan el lugar del sistema juridico en
la cultura de la sociedad como un todo [...]. Es
la cultura legal, es decir la red de valores y acti-
tudes relacionadas con el derecho, lo que deter-
mina cuando, porqué y dénde la gente se dirige
hacia el derecho o el gobierno, o se aleja de é1”,
asimismo la dividié en “interna”, refiriéndose
a la cultura de la legalidad en las instituciones
coadyuvantes del Estado, y “externa”, refirién-
dose a la cultura de la legalidad en la ciudada-
nia. Para Roy Godson, Presidente del National
Strategy Information Center de Washington,
DC,, “una cultura de la legalidad significa que
la cultura, ethos y pensamiento dominantes en
una sociedad simpatizan con la observancia de
la ley. En una sociedad regida por el estado de
derecho, la gente tiene capacidad para partici-
par en la elaboracién e implementacion de las
leyes que rigen a todas las personas e institu-

1. Friedman, 1969: 34, citado por Hugo Cadenas, Cultura y di-
ferenciacion de la sociedad: La cultura en la sociedad moderna, Revista
Latinoamericana, Volumen 13, No. 39, Santiago, Chile, 2014, p.
91 Friedman, 1969: 34

ciones dentro de esa sociedad, incluyendo al
gobierno mismo ™.

En ese sentido, la cultura de la legalidad
es una cualidad de gran importancia para el
conocimiento de las caracteristicas de la po-
blacién de un determinado territorio, mismo
que sirve para fortalecer su Estado de Derecho,
pues toma en consideracién el conocimiento
que poseen los habitantes de dicho territorio
sobre las normas que los rigen, las institucio-
nes que crean, modifican, aplican y protegen
dichas normas, asi como la medida de que tan
de acuerdo o desacuerdo estan con ellas y con
las decisiones emanadas de las instituciones y
gobernantes que los representan, determinan-
do con esto qué tanto llevan a cabo el ejercicio
de su capacidad de participacién en la vida le-
gal, juridica y politica, del lugar en el que habi-
tan como parte de una ciudadania. Se trata de
luchar igualmente contra las mafias, es decir,
contra la fuerza y la proteccién de los grupos
criminales.” Ahora bien, para que dentro de una
sociedad exista la cultura de la legalidad, tiene
primero que existir un cambio trascendental
en su forma de pensamiento; verbigracia, desde
la forma de pensar de un ciudadano que viola
frecuentemente determinadas normas que, a
su consideracién, son de importancia minima
(como sucede con los reglamentos de transi-
to), hasta incluso la forma de pensar de un alto
funcionario que falta a su deber de hacer cum-
plir la constitucién, las leyes y los reglamentos.

Cambiar los patrones en la forma de pensa-
miento de los mexicanos es sin duda un gran
reto, pero ese logro nos llevaria a una realidad
en la que estén siempre presentes los principios
de la cultura de la legalidad a los que alude
Francisco Javier Martinez Garza*; estos son:

2. Roy Godson, Guia para desarrollar una cultura de la legalidad , pre-
parada para el Simposio sobre el Papel de la Sociedad Civil para
Contrarrestar al Crimen Organizado: Implicaciones Globales del
Renacimiento de Palermo, Sicilia, Italia, 2000, p. 2

3. Orlando, Leoluca, Hacia una cultura de la legalidad. La experiencia
siciliana, Ed. Pontificia Universidad Catélica del Perd, Perd, 2003,
p. 16.

4. Roy Godson, “A Guide to Developing a Culture of Lawfulness”, con-
ferencia en el Symposium on the Role of Civil Society in Counter-
ing Organized Crime: Global Implications of the Palermo Sicily
Renaissance, Palermo, 14 de diciembre de 2000, pp. 2, 3. Citado
por Francisco Javier Martinez Garza, Medios de Comunicacién y Cul-
tura de la Legalidad, Hacia la Conformacion de un Diagndstico en México,
Global Media Journal México, Volumen 11, Nimero 22, México,
2014, p. 86.
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1) La mayoria de los integrantes de la socie-
dad conocen los fundamentos de la ma-
yoria de las principales normas y leyes.
La mayoria de los integrantes de la so-
ciedad estan convencidos de la necesi-
dad de respetar las normas y leyes, y de
actuar con base en ellas.

Una mayoria de los integrantes de la
sociedad considera el didlogo y la dis-
cusién como el método preferible para
la resolucién de conflictos y cree en la
necesidad de que los actores politicos y
de la sociedad civil acttien juntos en la
basqueda de soluciones concertadas a
los problemas de criminalidad.

Una mayoria de los miembros de la so-
ciedad cree en la necesidad de tener y
aplicar las sanciones prescritas por la
ley ante cualquier violacién de ésta.

La mayoria de los integrantes de la so-
ciedad cree en el derecho de los deteni-
dos o sospechosos al principio de pre-
suncién de inocencia y a su derecho a
un juicio justo.

La mayoria de los miembros de la so-
ciedad cree en la necesidad de apoyo fi-
nanciero, material o psicolégicamente
a las victimas de un acto criminal.

Una mayoria de los integrantes de la
sociedad claramente condena la delin-
cuenciay la corrupcion.

Una mayoria de los miembros de la
sociedad cree que cuando las leyes exis-
tentes ya no son utiles o adecuadas para
combatir a la delincuencia, la respuesta
es desarrollar y adoptar nuevas leyes o
modificar o cambiar las que ya existen.

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

Como podemos colegir, los principios tratan
de una determinada forma de pensar colectiva,
no impuesta de forma coercitiva, o desde la idea
del temor a la penalizacién de sus actos, sino
como parte de su propio sistema de creencias.
Roy Godson, establece en su “Guia para
desarrollar una cultura de legalidad™, cuatro
pilares que pueden lograr promover de forma
efectiva la cultura de legalidad en una sociedad,
la base de su guia surge en particular parala so-
ciedad de la isla de Sicilia y sus problemas poli-

5. Roy Godson, Guia para desarrollar una cultura de la legalidad , pre-
parada para el Simposio sobre el Papel de la Sociedad Civil para
Contrarrestar al Crimen Organizado: Implicaciones Globales del
Renacimiento de Palermo, Sicilia, Italia, 2000, p. 4

ticos y con la mafia, sin embargo nos sirven de
apoyo para el presente estudio, pues se refieren
a los sectores sociales que tienen influencia en
la cultura de la legalidad, por lo que aqui los
visualizaremos dentro de la situacién actual en
Meéxico.

Estos cuatro pilares son:

1. La educacién civica y escolar: En este ru-
bro, Godson refiere que:

“El fortalecimiento y la educacion de la ciu-
dadania son esenciales. Los conocimientos,
las actitudes y habilidades necesarias no se
dardn automadticamente, sobre todo en el
caso de los jovenes. Los programas sistema-
ticos, formales y menos formales en escue-
las, asociaciones profesionales, sindicatos, y
lugares de trabajo, asi como en institucio-
nes religiosas, parecen marcar la diferencia
cuando se aplican junto con précticas regu-
latorias efectivas™®

En efecto, la educacién es un medio fundamen-
tal para difundir los conceptos de la cultura de
la legalidad, y empoderar a la sociedad, pues es
gracias a los conocimientos que los ciudadanos
en general obtengan, a través de las escuelas,
empresas, instituciones en que laboren, etc.,
que se podran hacer conscientes de la vida ac-
tual del pais, y obtendran las herramientas para
poder tener un pensamiento critico, con el que
podran llevar a cabo un ejercicio activo y efec-
tivo de su ciudadania. Pero para fomentarla y
que los mexicanos obtengan los conocimientos
necesarios sobre la cultura de la legalidad, no
basta que nuestra Carta Magna consagre en su
articulo 3° el derecho de todos los mexicanos a
que el Estado nos garantice una educacién de
calidad, sino que es necesario reforzar en los
planes de estudio la ensefianza y practica de te-
mas que ayuden al alumno a generar su propia
consciencia y autoconocimiento, promoviendo
su desarrollo personal para asi contar con los
medios para reforzar la moral y los valores que
se han perdido en la sociedad mexicana actual,
esto de la mano con la ensefianza de los con-
ceptos de justicia y legalidad, del cumplimien-
to de las obligaciones establecidas en las leyes y

6. [dem.
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la introduccién de los Derechos Humanos, asi
como de las herramientas que existen en la le-
gislacién mexicana para la exigencia y ejercicio
de los mismos. Se requiere ademas que los do-
centes, que han estudiado la técnica de la ense-
flanza y que tienen tanta influencia en el com-
portamiento de los educandos, tengan un alto
nivel de conocimiento civico, y un comporta-
miento acorde a la moral, que rechace publica-
mente los actos de corrupcién, para que con el
ejemplo promuevan las practicas que ensefian
dentro del aula, practicas que luego el alumno
llevara a cabo fuera de ella. Ahora bien, al ser la
educacion y el aprendizaje una constante en la
vida del ser humano, la ensefianza de la cultura
de la legalidad se debe implementar no sélo en
los niveles educativos bdsico y medio superior,
sino que su ensefianza debe de extenderse a lo
largo de la vida del ciudadano, pues la vida ju-
ridica, politica y social del pais se encuentra en
un constante cambio en el cual la ciudadania
debe mantenerse inmersa para poder seguir
siendo capaz de cambiar su entorno teniendo
una participacion activa en la creacion del Es-
tado de Derecho.

2. Centros de autoridad moral. Godson re-
fiere que:

“En todas las sociedades ciertos individuos
e instituciones no gubernamentales (ONG)
son considerados “centros” de autoridad
moral. En muchos lugares, las instituciones
de fe, los lideres de movimientos religiosos
y sus asociados laicos serdn clave. En otros,
serdn muy respetados los artistas, escrito-
res, maestros y las valientes figuras locales
que sufrieron por sus creencias y sus nor-
mas morales. Con frecuencia estos persona-
jes estdn asociados con organizaciones no
gubernamentales.””

Los personajes publicos también tienen gran
“autoridad moral” sobre la sociedad mexicana,
yhoyen dia, con el avance delas tecnologias, po-
demos notar como algunos pueden facilmente
movilizar a un gran nimero de personas a tra-
vés de, por ejemplo, una red social. En cuanto
a esto es importante que los propios artistas,

7. Ibidem, p. 5.

“influencers” y en general las personas conside-
radas como “figura publica”, tomen conciencia
sobre su nivel de incidencia en el comporta-
miento de las personas que los siguen, que al
igual que los lideres religiosos y los docentes de
las instituciones educativas, actiien de una ma-
nera ética, fomentando este comportamientoyy,
hasta incluso, podrian tener una participacion
mas activa, generando campafias con el objeto
de promover educacién civica y el conocimien-
to de la vida politica y juridica del pais.

3. Los medios y la cultura popular. Segin
Godson:

“Los medios de comunicacién masiva en
las sociedades modernas son instituciones
muy poderosas que pueden exhibir al cri-
men y la corrupcién reforzando, a la vez, la
cultura de la legalidad. Los medios pueden
desempeniar este papel de muchas formas.
Una de ellas es vigilar el comportamiento
de los funcionarios publicos, tanto en los
programas de gobierno como en el sector
privado, y hacer publicos los resultados.
Hacer esta clase de informes independien-
tes, objetivos y justos sobre el crimen y la
corrupcién no es fcil, pero es una parte
muy importante, si no es que esencial, para
mantener la transparencia.”®

Actualmente en México si existe la difusion,
por los distintos medios de comunicacién, de
contenido que promueve la cultura de la legali-
dad en la ciudadania, y en cuanto a la posibili-
dad de vigilar el comportamiento de los funcio-
narios publicos, contamos con la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, reglamentaria del articulo 60. de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; sin embargo, es de analizarse el por
qué aunque estas herramientas existan, traen
tan pocos resultados por lo menos visibles en
el pais. En particular, en cuanto a los medios
de comunicacién, una de las razones parece
ser la falta de adaptabilidad del contenido a
la vida moderna, los espacios que se otorgan

8. Roy Godson, Guia para desarrollar una cultura de la legalidad , pre-
parada para el Simposio sobre el Papel de la Sociedad Civil para
Contrarrestar al Crimen Organizado: Implicaciones Globales del
Renacimiento de Palermo, Sicilia, Italia, 2000,p. 6.
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a este tipo de contenido, generalmente infor-
mativo, ademads de tener baja calidad, resultan
poco atractivos para la sociedad actual, lo que
deviene en una falta de interés del ciudadano
promedio sobre este contenido, desembocando
esta situacion en la consecuencia de que la in-
formacion solamente llegue a las personas que
son especialistas en los temas politicos y juri-
dicos, y alguno que otro realmente interesado
en esa parte de la vida del pais. Por lo tanto, ha-
bria que analizar mediante encuestas sante qué
tipo de contenido y formato el ciudadano se
siente mds atraido?, ¢qué plataforma frecuen-
ta mas?, ¢qué tipo de informacién le interesa
mas conocer? etc., para luego analizar los da-
tos arrojados por dichas encuestas y comenzar
a generar el cambio produciendo contenido de
alta calidad, y proporcionando informacién de
suma importancia para generar la cultura de la
legalidad, sin que al espectador le parezca te-
diosa, inentendible o incluso aburrida. Ahora
bien, en cuanto a la transparencia, resulta inte-
resante que a pesar de que todos los mexicanos
gozamos del derecho al acceso a la informacién
publica gubernamental, muy pocos tenemos el
interés de realmente ejercerlo, dejando de lado
la oportunidad con la que contamos como ciu-
dadanos, de pedir cuentas y denunciar la co-
rrupcién de las instituciones que estén llevan-
do a cabo el ejercicio de sus funciones de una
manera incorrecta; sin embargo este fenémeno
puede ser causa de la propia desinformacién,
y aqui surge una paradoja pues nos podemos
dar cuenta que no existe la cultura de la legali-
dad sin el acceso a la informacién por parte de
los ciudadanos, pero tampoco podemos ejercer
efectivamente el mismo derecho sin la cultura

de la legalidad.

4. Las corporaciones policiacas:

En este pilar Godson apunta que: “Los pro-
gramas educativos sobre el estado de dere-
cho ayudan a mejorar la efectividad de la
policia y el sistema judicial. Dichos progra-
mas ayudan a fomentar una cultura de po-
licia profesional de comportamiento licito
y respetuoso de los derechos ciudadanos.”

9. Ibidem, p. 8.

En México las corporaciones policiacas y el sis-
tema judicial, han perdido credibilidad como
medida a las malas costumbres de la sociedad
mexicana, tales como el “soborno” y la “extor-
sién”, la primera por parte del ciudadano, y la
segunda por parte de las autoridades, para agi-
lizar o evitarse determinados procesos legales.
Por lo tanto, tomando en cuenta que las autori-
dades son coadyuvantes del Estado, en su prin-
cipal objetivo que es lograr el bienestar general,
formando una unidad moral y politica, es de
suma importancia la enseflanza y aplicacion de
la cultura de la legalidad no sélo en el compor-
tamiento de las corporaciones policiacas, sino
de también en el desempeno del servidor pu-
blico, desde el menor, hasta el mayor rango, en
el ejercicio de sus atribuciones, ya que con ella
ademads de contribuir directamente con el Es-
tado de Derecho, servird como ejemplo para la
ciudadania. Ahora, una vez analizados los cua-
tro pilares, podemos notar que todos guardan
entre si similitudes, cada uno desde su &mbito
en particular, y todos igual de importantes para
lograr el cambio en la estructura de nuestros
pensamientos que necesitamos para la genera-
cién de una cultura de la legalidad. Una de las
similitudes que se puede notar entre los pilares,
es que un factor importante en el proceso de
alcanzar la cultura de la legalidad es el combate
contra la corrupcidn, y es que aunque es casi
utopico pensar en un Estado cien por ciento li-
bre ella, no es descabellado que puede reducirse
el nivel de corrupcién que impera en nuestro
pais de una manera importante, y con esto se
disminuiria la obstruccién que genera en nues-
tra busqueda de la cultura de la legalidad.

l1l. LA CORRUPCION COMO OBSTACULO A LA
CULTURA DE LA LEGALIDAD.

Acaba de ser lanzada la edicién mds reciente del
Indice de Percepcién de la Corrupcién que pu-
blica afio con afio Transparencia Internacional,
importante organizacién de la sociedad civil
internacional que se define a si misma como
la coalicién global en contra de la corrupcion.
En esta ocasién mide los resultados que los 180
paises evaluados obtuvieron en 2018, y dentro
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de las notas sobresalientes que figuran en pri-
mera plana, reconoce los esfuerzos de Estonia,
Costa de Marfil, Senegal y Guyana (“impro-
vers”) para combatir de forma eficaz este mal
colectivo, al mismo tiempo que llama la aten-
cién sobre naciones que van a la baja en estos
terrenos, tales como Australia, Chile, Malta,
Turquia y, como era de esperarse, México (“de-
cliners”). Enseguida regresaremos con nuestro
triste caso.'” Los paises mejor calificados son,
en ese orden, Dinamarca (con una nota de
88/100), Nueva Zelanda (87/100), Finlandia
(85/100), Singapur (85/100), Suecia (85/100)
y Suiza (85/100), destacando como siempre
las socialdemocracias escandinavas en cuanto
auténtico modelo a seguir en materia antico-
rrupcién. Hasta el fondo del listado se locali-
zan Corea del Norte (14/100), Yemen (14/100),
Sudan del Sur (13/100), Siria (13/100) y Soma-
lia (10/100), destacando por igual Venezuela
(18/100).

¢Y México? Nada de que alegrarse sino todo
lo contrario. Nos ubicamos en un lastimoso lu-
gar 138 de las 180 naciones examinadas, con un
puntaje de 28/100, el cual ha ido descendiendo
de forma anual, pues en 2017 fue de 29/100, en
2016 fue de 30/100 y en 2015 fue de 31/100.
Este sitio en el ranking nos hizo descender tres
posiciones en relacién con la anterior medi-
cién, y dicho descenso ha sido igualmente una
constante cuando se analiza el desarrollo hist6-
rico de las distintas ediciones del Indice desde
que fue publicado por vez primera hace mas
de dos décadas. En efecto, en la evaluacién de
2017 se tenia el lugar 135, en 2016 fue el 123,
en 2015 fueel 111, en 2014 fue el 103, en 2013
fue el 106 y en 2012, al inicio de la adminis-
tracion peilista, fue el 105. Si vamos mds para
atras, obtendremos que en 2005 México estaba
en el lugar 65; en el 2000 estaba en el lugar 59,
y en 1995, cuando se difundié por vez primera
el instrumento, estaba en el lugar 32 de 41 (los
paises medidos han variado en niimero).

Como puede observarse, la trunca transi-
cién a la democracia trajo consigo un escep-
ticismo total de los mexicanos en el tépico
10. Arroyo Cisneros, Edgar Aldn, “Percepcién de la corrupcién:

¢peor imposible?”, £l Sol de Durango, Durango, afio LXXII, nim.
25,490, 1 de febrero de 2019, seccién nacional, p. 4.

anticorrupcién, el cual se hace cada vez mas
patente con el transcurrir del tiempo. En este
sentido, dicho desencanto con las formas ins-
titucionales de combate a este cancer publico
han sido, sin duda alguna, una de las causas de
lo que algunos han llamado un Estado fallido,
muy lejos de la consolidacion democratica que
requiere una pulcritud gubernamental alejada
de la opacidad imperante. A nivel de América
Latina -y se puede incluir a Estados Unidos y
Canada si se quiere ir mds alla-, como es dable
inferir, estamos practicamente en el sétano,
pues Ginicamente superamos a Guatemala, Ni-
caragua, Haiti y Venezuela, lo que nos convierte
en el quinto pais mas corrupto del continente.
En otro nivel de indagacion comparativa, cabe
mencionar que paises con practicas antico-
rrupcién sumamente cuestionables estin por
encima de nosotros, tales como Irdn, Guinea,
Birmania -donde se sigue desarrollando una
guerra civil sin cuartel con actos de exterminio
a todas luces genocidas-, Honduras, Sierra Leo-
na, Zambia, El Salvador, Mongolia o Trinidad
de Tobago, por comentar algunos ejemplos. El
ex presidente Enrique Pefia Nieto, ciertamen-
te, contribuyé y mucho a generar una todavia
peor percepcion de la corrupcién en México.
En el imaginario colectivo quedarin escin-
dalos como el de la Casa Blanca que, incluso
a nivel internacional, deteriord atin mas el va-
puleado rostro de las instituciones mexicanas
cuando de pelear contra esta pandemia se trata.
El todavia incipiente gobierno del presidente
Andrés Manuel Lépez Obrador, entonces, de-
bera trabajar de forma ardua en la que fue qui-
za la principal oferta de su campana: la lucha
frontal contra la corrupcién. Derivado de ello,
las mediciones del Indice tendrian que ubicar
a México en escalones mucho mas altos en los
afos por venir, si es que efectivamente se llevan
a cabo todas las acciones que AMLO y su equi-
po han modelado para fortalecer los mecanis-
mos de transparencia, ética publica y rendicion
de cuentas que puedan revertir este lamentable
estado de cosas. Este Indice, como es bien sabi-
do, diagnostica la percepcion de la ciudadania
sobre las practicas anticorrupciéon y no tanto
los hechos tangibles o las normas juridicas y
politicas publicas, pero esa es precisamente
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su principal fortaleza, pues implica una na-
rrativa de primera mano sobre el sentir ciuda-
dano en torno a la institucionalidad. Al decir
de Transparencia Internacional, la corrupcién
debilita a la democracia; si estamos de acuerdo
con ello, hay mucho por hacer.

La democracia como procedimiento, tam-
bién llamada democracia formal y democracia
minimalista, nos lleva a entenderla como un
conjunto de reglas del juego relativas a quién
y cémo decide; para decirlo en palabras de
Norberto Bobbio,!! la democracia se concibe
primariay originariamente en cuales son las re-
glas que establecen quién estd autorizado para
tomar las decisiones colectivas y bajo qué pro-
cedimientos.

En tanto procedimiento, la democracia
también es una democracia de contenidos o de-
mocracia maximalista; de acuerdo con Ferrajo-
1i,"* cuando comparamos la democracia formal
con la democracia sustancial tenemos que la
primera es impuesta por las normas procedi-
mentales sobre el “quién” y sobre el “como” de
las decisiones, mientras que la segunda, es de-
terminada por normas sustanciales, que versan
sobre el “qué” no puede o no puede no ser decidi-
do. La dimensién formal de la democracia, en-
tonces, se funda en el ejercicio de los derechos
de autonomia, tanto politica como civil, y la
dimensién sustancial, por otro lado, se funda
sobre la tutela de los derechos de libertad y la
satisfaccion de los derechos sociales.”

Una democracia de calidad, por su cuenta,
tiene tres caracteristicas generales y cinco “di-
mensiones de variacién”, de conformidad con
Leonardo Morlino."* Sus caracteristicas gene-
rales son:'* a) se trata de regimenes con una
amplia legitimacién, estables por esa virtud (se
da una calidad con respecto al resultado); b) los ciu-

11. Cfr. Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, trad. de José
F. Ferndndez Santillan, reimp. de la 3a. ed., Ed. Fondo de Cultura
Econémica, México, 2003, p. 42.

12. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Garantismo. Debate sobre el Derecho y la de-
mocracia, trad. de Andrea Greppi, Ed. Trotta, Espafa, 2006, p. 17.

13. Cfr. Ibidem, p. 18.

14. Morlino, Leonardo, Democracia y democratizaciones, trad. de
César Cansino e Israel Covarrubias, Ed. Centro de Estudios de
Politica Comparada, México, 2005, citado por Carbonell, Miguel
y Ochoa Reza, Enrique, sQué son y para qué sirven los juicios
orales?, prél. de Ernesto Canales, Ed. Porrda, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Renace, México, 2008, pp. XV y ss.

15. Cfr. Ibidem, pp. XV y XVI.

dadanos, las asociaciones y las comunidades
que integran estos sistemas gozan de libertad e
igualdad por encima de los minimos (se da una
calidad con respecto al contenido); y c) los ciudada-
nos de una buena democracia tienen el poder
de controlar y evaluar si el gobierno trabaja
por la igualdad y la libertad como valores, con
pleno respeto a las normas vigentes (se da una
calidad con respecto al procedimiento). Las dimen-
siones de variacién son:'® a) rule of law o respeto
alaley; b) accountability o rendiciéon de cuentas;
c) responsiveness o reciprocidad es decir, la capa-
cidad de respuesta que genera satisfaccion de
los ciudadanos y la sociedad civil en general; d)
respeto pleno de los derechos que pueden am-
pliarse en la realizacién de las libertades; y e)
progresiva ampliacién de la igualdad politica,
social y econémica.

El gran tema de la democracia para orientar
el rumbo no sélo de la Reforma del Estado sino
del desarrollo ciudadano y social tiene que ver
con el entendimiento completo de las tres ver-
tientes que acabamos de ver. De la realizacion
de la democracia procedimental para el respe-
to de la regla de la mayoria y las condiciones
del juego politico, de la democracia sustancial
para la garantia de los derechos de las minorias
y de la democracia de calidad para la interac-
cién entre gobernantes y gobernados, depende
la suerte de una gran porcion de la vida ptiblica
hoy en dia.

Otro problema de entendimiento sobre la
democracia se vincula con la discrepancia en-
tre su idea y su practica, i. e., la percepciéon que
tenemos acerca del proceso democritico y la
realidad del mismo."” En otras palabras, pero
con la misma significacién, se ha comprometi-
do mucho mas la imagen de la democracia que
su practica.”® No es de extrafiar por eso que la
democracia tenga un prestigio académico, in-
telectual y cientifico ganado a pulso, pero un
deterioro en diversos espacios y ambitos ciuda-
danos.

16. Cfr. Ibidem, p. XVI.

17. Cfr. Chambers, William N. y Salisbury, Robert H., “El pro-
ceso democrdtico: valores y estructuras”, en id. (comps.), La de-
mocracia en la actualidad. Problemas y perspectivas, trad. de Roberto
Carrasco Ruiz, 1a. ed. en espanol, Ed. Uteha, México, 1967, p. 3.

18. Cfr. Hartz, Louis, “Democracia: imagen y realidad”, en
Chambers, William N. y Salisbury, Robert H. (comps.), op. cit.,
nota anterior, p. 21.
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En 1969, Octavio Paz escribia: “una de las
razones de nuestra incapacidad para la demo-
cracia es nuestra correlativa incapacidad criti-
ca”.””Y luego redondeaba la idea: “la critica del
otro comienza con la critica de uno mismo”.*
Si bien es cierto que en palabras de Robert
Dahl la democracia se enfrenta constantemen-
te a sus criticos,? los actores y factores que la
echan a andar suelen desfigurarla.

La democracia tiene que alimentarse del li-
derazgo de estadistas de cepa y no de politicos
improvisados de los que han abundado en Mé-
xico. Si un lider es aquel que “influye mas de lo
que él es influido por otros con los cuales esta
asociado””?, pero ademads de ello su conducta
“estructura o conforma la conducta del gru-
po”,* iremos por buen camino si quienes diri-
gen los destinos de la nacién son demdocratas,
porque también democratas serdn los ciudada-
nos a quienes gobiernan o representan. Desde
luego no opera una subsuncién simple y sen-
cilla, pues antes es menester erigir una cultura
politica estrechamente vinculada con un Esta-
do de Derecho sélido y a prueba de cualquier

golpe.

IV. GOBERNANZAY ESTADO DE DERECHO

Por virtud del fenémeno globalizador, la toma
de decisiones ha mutado de una manera sus-
tancial. Recordemos que la funcién de gobier-
no es llevada a cabo no sélo por el Poder Ejecu-
tivo, sino también por el Poder Legislativo y el
Poder Judicial. De esta suerte, todas las ramas
del poder publico toman decisiones y llevan
a cabo actos de gobierno. Habiendo dicho lo
anterior, convendria tomar como referencia el
plano evolutivo de la administracién publica
y su paso a una gestién publica de naturaleza
mas gerencial, lo cual se asocia directamente

19. Paz, Octavio, “Posdata”, en id., El laberinto de la soledad, Posda-
ta'y Vuelta a El laberinto de la soledad, edicién especial, Ed. Fondo de
Cultura Econémica, México, 1981, p. 227.

20. Idem.

21. Vid. Dahl, Robert A., La democracia y sus criticos, trad. de Lean-
dro Wolfson, 2a. ed., Ed. Paidés, Espafa, 1993.

22. Pennock, J. Roland, “Democracia y liderato”, en Chambers,
William N. y Salisbury, Robert H. (comps.), op. cit., p. 161.

23. Ibidem, p. 162.

con el predominio del neoliberalismo a fines
del siglo pasado. Asimismo, los incipientes pa-
sos que se han dado en pos de la construccion
de una gobernanza cooperativa es igualmente
un ejemplo palmario del impacto de las trans-
formaciones sociales en el ordenamiento juri-
dico. De una administraciéon eminentemente
piramidal, jerarquizada y posicionada en tér-
minos de verticalidad, ha habido ya intentos de
cercania a una gobernanza basada en la hori-
zontalidad.

Un caso que ilustra lo dicho es la ciudadani-
zacién del IFE en la década de los afios noventa,
época en que el arbitro electoral mexicano gozé
de un amplio prestigio ante la opinién publica
porque la mayoria de sus consejeros fueron figu-
ras respetadas de la sociedad civil; no por nada
en esa integracion se condujo con venturosa
certidumbre el delicado proceso de alternancia
en el aflo 2000, cuando por vez primera el parti-
do hegemoénico-tinico perdié la Presidencia de
la Republica. La ciudadanizacion de las institu-
ciones, entonces, es un respiro en el proceso de
gobernanza y va codo a codo con ésta.

La gobernanza puede concebirse como un
puente entre el gobierno y la sociedad civil
donde la toma de decisiones es un asunto plu-
ral e incluyente, no exclusivo del Estado visto
a través del crisol exclusivo de las autoridades.
En clave de interrelaciones, interdependencia,
asociacién y cooperacion, busca descentralizar
la accién gubernativa y abarcar al espectro mas
amplio posible de agentes, actores y factores
sociales, lo cual incluso abona al terreno de
la legitimidad y del capital social por conduc-
to de la gobernabilidad. Dicho de otra forma:
la gobernanza es el desenlace de la ruta critica
que va de la administracién publica a la gestién
aplicada, pasando por el tamiz de la goberna-
bilidad como margen de maniobra del Estado
constitucional.

Los derechos fundamentales, asi, pasan a
ser un principio que involucra a la ciudadania
misma en cuanto a sus técnicas de garantia.
Las transformaciones sociales traen apareja-
dos nuevos derechos humanos y prerrogati-
vas, como seria el caso del derecho de acceso
a internet, por citar un ejemplo reciente, por
lo que en los espacios abiertos y amplios de la



J'U'S RrevisTA / INVESTIGACION

gobernanza los ciudadanos se inmiscuyen en la
varias veces aludida toma de decisiones y en la
generacion de politicas publicas que materiali-
cen los ambitos individuales y colectivos de los
derechos como tales.

Recordemos que una norma juridica, asi sea
una norma de rango constitucional, sélo sera
valida por el hecho de existir como tal, pero
para poder ser considerada como eficaz necesi-
ta aplicarse efectivamente en la realidad social.
Esta circunstancia se maximiza cuando habla-
mos de normas iusfundamentales, i. e., normas
que recogen derechos fundamentales a manera
de principios, por lo que el vinculo entre los
propios derechos y la gobernanza es mas que
evidente, fehaciente y explicito.

La impunidad, no cabe duda, es uno de los
problemas estructurales que tiene el sistema de
justicia en México. La idea de que es dable co-
meter numerosas conductas contrarias a Dere-
cho sin hacerse acreedores a sancién alguna es
una de las mas extendidas entre la poblacion.
Lo mismo abarca a delincuentes de alto perfil
-como ex gobernadores caidos en desgracia-
que a ladrones reincidentes que han aprove-
chado algunas de las bondades de los juicios
orales para salir pronto de prisién -o incluso
sin llegarla a pisar- y volver a hacer de las suyas
-haciendo hincapié en que este tipo de cuestio-
nes no tendrian por qué erosionar la confianza
y las expectativas en la justicia penal acusatoria
a casi diez afos de la reforma constitucional
que la introdujo-; a unos y otros se les percibe
como individuos que no reciben el castigo que
merecen, si es que acaso lo reciben.

En su conjunto, la impunidad carcome los
cimientos del Estado de Derecho, entendido
como aquel en el cual hay una actitud de res-
peto por las leyes y no sélo una idea sino una
practica, una razon suficiente de causa y efecto
cuando se infringen aquellas. del World Justice
Project (WJP), o Proyecto de Justicia Mundial,
organizacién multidisciplinaria e independien-
te de la sociedad civil internacional que realiza
estudios de forma sistematica y frecuente en
torno al Estado de Derecho a escala planetaria.
También se comentaba que, al decir del WJP, el
Estado de Derecho importa porque si se aplica
de manera efectiva, reduce la corrupcién, com-

bate la pobreza y las enfermedades, ademas de
que protege a las personas de injusticias, ya
sean grandes o pequefias. Se refirieron datos
del Indice del Estado de Derecho correspon-
diente a 2016, elaborado por el propio WJP, en
el cual México ocupé una nada honrosa posi-
cién 88 de 113 paises medidos; ello serfa indi-
cativo de una severa llamada de atencién para
nuestras instituciones, lo cual no se ha dado en
los hechos. Recientemente se acaba de presen-
tar en Washington la mas reciente edicién de
tal documento, con resultados atin peores para
nuestro pais -se trata del WJP Rule of Law In-
dex 2017-2018, o Indice de Estado de Derecho
2017-2018-** Efectivamente, y como los can-
grejos, vamos para atras, pues hemos descendi-
do cuatro peldafios y nos ubicamos ahora en el
sitio 92 de las mismas 113 naciones. Los datos
y la informacién que se desprende del estudio
son reveladores, pero sobre todo, alarmantes,
por decir lo menos, ya que de entrada se en-
fatiza que los derechos humanos y los limites
al poder gubernamental se debilitaron a nivel
global, lo cual se acenttia en nuestro caso par-
ticular. Si hace un tiempo superdbamos en la
region a Ecuador, Guatemala, Nicaragua, Hon-
duras, Bolivia y Venezuela, en la actualidad sélo
estamos por encima de los tltimos cinco paises
referidos, lo cual significa que los ecuatorianos
han efectuado un sorpasso, estando ya arriba de
nosotros. Asi las cosas, somos los sextos peores
en toda América Latinay el Caribe, descendien-
do incluso en nuestro puntaje de 0.46 a 0.45,
muy lejos de los lideres del sector: Uruguay
(0.71), Costa Rica (0.68), Chile (0.67), St. Kitts
& Nevis (0.66) y Barbados (0.65). De los punte-
ros en todo el orbe seria mejor ni hablar, pero
los traemos a colacién como marco de referen-
cia: Dinamarca (0.89), Noruega (0.89), Finlan-
dia (0.87), Suecia (0.86), Paises Bajos (0.85),
Alemania (0.83), Nueva Zelanda (0.83), Austria
(0.81), Canad4 (0.81), Australia (0.81).

Las naciones anteriormente mencionadas
representan el Top Ten en cuanto a pricticas de
Estado de Derecho en el mundo -sobresalien-
do las socialdemocracias escandinavas, como
siempre lo hacen en estudios de esta categoria-,
potencias a las cuales tenemos muchos qué es-

24. https://worldjusticeproject.org
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tudiarles y aprenderles en términos de elemen-
tos como la restriccién al poder del gobierno,
la ausencia de corrupcién, el gobierno abierto,
los derechos fundamentales, el orden y la segu-
ridad, el cumplimiento normativo y la justicia
civil y criminal, rubros tomados en cuenta por
el WJP para sus mediciones; la organizacién
encuesta a ciudadanos y expertos de cada pais
para que evalden dichos rubros, por lo que es
la opinidn, la experiencia prictica y las impre-
siones de los intervinientes de cada proceso
institucional lo que se toma en cuenta en su
contexto.

No cabe duda de la importancia de ubicar
en su contexto la relacién entre Estado de De-
recho e impunidad. Si bien se trata de elemen-
tos antitéticos, uno no se puede entender sin el
otro. De la misma forma, no podemos perder
de vista que el desmontaje de la impunidad es
un elemento clave para retomar la confianza en
las instituciones, tan desgastada por estos dias.

V. IMPORTANCIA DE LA CULTURA DE LA LEGA-
LIDAD Y LA GOBERNANZA EN LA CONSTRUC-
CION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL Y DE-
MOCRATICO DE DERECHO EN LO LOCAL.

Hablar de cultura de la legalidad y gobernan-
za es igualmente importante en el plano local.
El Estado federal se caracteriza por las multi-
ples asimetrias que coexisten en su interior.
Efectivamente, las disparidades y brechas re-
gionales que se tienen entre el poder central
y los elementos periféricos saltan a la vista de
inmediato, acentudndose no sélo las diferen-
cias territoriales, geograficas o espaciales sino
las econdémicas, sociales y politicas entre unos
y otros. Lo anteriormente dicho, entonces, se
proyecta en términos de la heterogeneidad del
desarrollo de las entidades federativas, hablan-
do ya en lo particular del caso mexicano.

Y es que ese conjunto de circunstancias eco-
némicas, sociales y politicas se concentran en
el proyecto democratico, sobre el cual desde
luego también hay que tener en consideracion
la diversidad de planos practicos que acontecen
por virtud del federalismo. Cada estado de la
republica, al igual que la Ciudad de México, po-

see sus propios desarrollos y desenvolvimien-
tos cuando nos referimos a la democracia, de
la misma forma que tales procesos difieren al
momento de compararse con el que correspon-
de al Estado mexicano como tal. Mientras que
unas entidades han pasado por una o mas al-
ternancias politicas y se encuentran en diferen-
tes estadios del ciclo de transicién democratica,
en otras esto simplemente brilla por su ausen-
cia al no haberse presentado condiciones para
tener al menos una alternativa competitiva al
partido en el poder.

En este sentido, con este horizonte de in-
certidumbre el quehacer gubernativo tendria
que acercar las leyes y las politicas publicas a
la esfera del ciudadano. Los procesos decisio-
nales deberian ser mds abiertos e involucrar de
forma directa a la sociedad civil, no como una
retérica meramente discursiva sino a través de
un plan programatico debidamente estableci-
do, con una participacion visible y objetiva de
todos los grupos e individuos que estén intere-
sados en ello.

VI. CONCLUSIONES.

1. La cultura de la legalidad, como una
creencia compartida de la obligacién que tiene
cada individuo de construir una sociedad y lo-
grar un Estado de derecho, abarca los valores,
percepciones y actitudes del gobernado en rela-
cién con las leyes. En esa inteligencia, para que
un Estado pueda lograrla, resulta insuficiente
que se encuentre estructuralmente organizado,
silas actitudes de los ciudadanos se encuentran
corrompidas.

2. La corrupcién obstruye la cultura de la
legalidad en razén de que para que ésta tltima
se materialice, requiere de una cohesién social,
misma que resulta inconcebible si las institu-
ciones o los ciudadanos permiten deliberada-
mente pricticas corruptas, pues esto genera
un debilitamiento institucional, desmerito al
servicio publico y desigualdad de oportunida-
des, que promueven que el acceso a derechos
sea de quienes cuenten con poder adquisitivo
suficiente para comprarlos, es decir se super-
pone el interés privado al publico, lo que trae
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como consecuencia una sociedad desintegrada
y resentida.

3. El Estado de Derecho es clave para lograr
una sociedad democrdtica, sobre todo en los
verdaderos términos de una democracia sus-
tancial, de contenidos y de calidad que sélo
puede conseguirse a través de la participacion
ciudadana y de la vigilancia de las institucio-
nes y, por supuesto, de una garantia efectiva de
nuestros derechos fundamentales.

VII. PROPUESTAS.

1. Mejorar los esquemas de divulgacién de
la cultura de la legalidad en las instituciones de
educacion, pues a partir de la formacién de una
ciudadania criticay propositiva se puede lograr
un involucramiento en la toma de decisiones.

2. Propiciar mecanismos de gobernanza
cooperativa mas eficaces y funcionales, de tal
manera que se incentive la participacién ciuda-
dana en los distintos aspectos de la vida social.

3. Combeatir la corrupcién desde una éptica
ciudadana, involucrando a la sociedad civil en
todo lo que representa edificar un Estado cons-
titucional y democratico de Derecho a partir de
una defensa amplia de los derechos humanos.
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Anadlisis histérico - juridico
revocacion de mandato

La construccion de la democracia es la aspira-
cién de practicamente todas las sociedades mo-
dernas. En esta tarea los pueblos buscan crear
mecanismos institucionales que permitan una
transferencia pacifica del poder politico, asi
como el respeto a la voluntad de los ciudada-
nos. Por muchos afnos, el reto en nuestro pais
fue asegurarse que la persona que llegaba a un
puesto de representacién popular, realmente
hubiera contado con el respaldo de la mayoria
de los votos; pero ahora la visién se ha amplia-
do -como dos caras de una misma moneda-,
se busca que asi como la voluntad del pueblo
nombra al gobernante, también lo pueda des-
tituir si asi fuera conveniente. La revocacién de
mandato tiene una larga historia y una comple-
jidad que merecen la pena que se conozcan.

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Para entender el mundo presente es fundamen-
tal mirar hacia el pasado. Si nuestra cotidiani-
dad politica, econémica y cultural ofrece re-
tos que por momentos parecen insalvables, es
porque provienen de un devenir histérico que
no es un orden de sucesos que nos llevan irre-
mediablemente hacia al progreso; sino, como

* Docente investigador, de la Facultad de Derecho y Ciencias Po-
liticas de la Universidad Juarez del Estado de Durango.

** Licenciado en ciencias politicas por la Universidad Judrez del
Estado de Durango y maestro en ciencias y humanidades.
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seflal6 en su momento Walter Benjamin, es un
caos, un conglomerado de fuerzas en conflicto
que siempre intentan imponerse y que hacen
imposible pensar que los sucesos de la vida hu-
mana sélo pueden ocurrir de una manera.'

En la actualidad en nuestro pais, a partir del
proceso electoral de 2018, se ha experimenta-
do un cambio en el gobierno federal, por pri-
mera vez en el México moderno, las fuerzas de
izquierda se han hecho con el poder mediante
unas votaciones que les han otorgado gran legi-
timidad,” y por lo tanto, una importante cuota
de “capital politico”, el cual han utilizado de di-
versas maneras: implementando programas de
apoyo social, cancelando proyectos insignes del
sexenio anterior, o restructurando las fuerzas
de seguridad. Pero sin lugar a dudas, uno de los
planes mas ambiciosos y polémicos, por las re-
percusiones que puede tener a mediano y largo
plazo, es laidea de la revocacién de mandato, la
cual serd analizada en el presente texto.

Antes de diseccionar como se presenta este
tema hoy en dia en nuestro pais -como indi-
camos lineas arriba-, es necesario estudiar el
pasado, por lo que primero nos disponemos
a exponer a grandes rasgos, cudl ha sido su

1. Para un estudio a profundidad de las ideas de Benjamin sobre
el desarrollo histérico, véase: Francisco Castillo Urbano, “Walter
Benjamin: una filosofia de la historia entre la politica y la reli-
gion”, Anuario de Filosofia del Derecho, n°8 (Madrid: Universidad
Auténoma de Madrid, 1991).

2. Para comprender las categorfas que llevan a identificar a un

gobierno dentro de las ideologias politicas, véase: Norberto Bob-
bio, Derecha e Izquierda (México: Taurus, 1994).
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desarrollo a lo largo del tiempo en la civiliza-
cién occidental. El primer antecedente de dicha
figura, si bien no se le menciona como tal, la
encontramos en la Grecia Clasica, en donde la
democracia se concebia como el gobierno del
pueblo (en donde quedaban excluidos extran-
jeros, mujeres y esclavos) que se congregaba en
asamblea en la Polis®> En dicho sistema de go-
bierno existia la figura del “ostracismo”, la cual
consistia en el exilio para la persona que fuera
considerada como un peligro para la estabili-
dad de la comunidad, generalmente personas
adineradas o con relaciéon con un gobierno an-
terior caido en desgracia.*

Con el advenimiento del Imperio Romano,
se establecié un principio que perdura hasta
nuestros dias, y que serd fundamental para
lo que en la actualidad de entiende como re-
vocacién de mandato, y es la idea de que el
mandato es un contrato mediante el cual, el
mandatario recibe el encargo, por parte del
mandante, para que realice actos segin los
intereses de este ultimo. En términos practi-
cos, lo que se observa es la traslaciéon de los
poderes y el nacimiento de la figura de un ad-
ministrador, cuya labor en tltima instancia,
es procurar el cumplimiento de los objetivos
que dieron nacimiento al mandato. En esta
sociedad, no se encontraba una figura juridica
especifica que obligaba a los funcionarios que
no cumplian sus objetivos a renunciar; pero si
se sabe de casos de presiones politicas que lle-
vaban a dicho resultado.

A partir de la llegada de los “barbaros” del
norte de Europa y de que los musulmanes se
apropiaron del Mediterraneo, desde lo que ac-
tualmente es Turquia hasta Espana y Portugal,
pasando por toda la costa norte de Africa, es
que las sociedades europeas se trasformaron
de manera importante, entrando a lo que se ha
definido como Edad Media.® Una época que se

3. Moses |. Finley, Grecia Antigua, Economia y Sociedad (Barcelona:
Critica, 1984), 116.

4. Ricardo Espinoza Toledo, Sistemas parlamentarios, Presidencial y
Semipresidencial (México: Instituto Federal Electoral, 2012), 128.

5. John Zimmerman, The Recall. Tribunal of the People (New York:
State University, 2013), 6-7.

6. Para un mayor estudio sobre las caracteristicas de la Edad Me-
dia, véase: Marc Bloch, La sociedad feudal (Durango: Universidad
Judrez del Estado de Durango, 1939) y Henri Pirenne, Mahoma y
Carlomagno (México: Alianza, 1978).
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caracterizd por una jerarquia social muy rigida,
que tenia como pilares un sistema mondrqui-
co y noblezas hereditarias, en donde las ideas
relacionadas con la democracia que se habian
desarrollado en Gracia y Roma practicamente
desaparecieron (una clara excepcién fue la Re-
publica de Venecia), a pesar de lo cual, florecié
uno de los antecedentes mas importantes de
la revocacién de mandato: el impeachment. Di-
cha figura surge en Inglaterra, segtin la cual los
funcionarios nombrados por el monarca po-
dian ser destituidos por la Camara de los Co-
munes, por los ilicitos cometidos; pero sin la
posibilidad de destituir al rey mismo.”

En el siglo XVIII, con los movimientos re-
volucionarios a ambos lados del Atlantico, co-
menzaron a recuperarse las ideas ya latentes
en la antigtiedad clasica, respecto a la respon-
sabilidad de los gobernantes frente al resto de
la comunidad. Fue en las 13 colonias inglesas
de América del norte, en donde surgié por pri-
mera vez, de manera clara la nocién de la re-
vocacion de mandato, ya que cuando estos te-
rritorios nacieron a la vida independiente, sus
lideres dispusieron en el articulo quinto de la
Confederacion de 1781 -el primer documento de
gobierno de los Estados Unidos-, que los asis-
tentes al congreso que se constituiria en Poder
Legislativo, deberias ser elegidos por cada uno
de los estados, los que podrian removerlos y
nombrar nuevos representantes si lo conside-
raban conveniente.?

Mientras que en la Revolucién Francesa, si
bien no se presenta tan clara la idea de la re-
vocacion de mandato, si surgen teorias politi-
cas (principalmente promovidas por Sieyes y
Rousseau) que buscan sustituir el mandato im-
perativo por el representativo, indicando que el
gobernante nunca tiene poder, sino que es un
mero delegado social, lo que abre la puertaa su
destitucion.” Estas nuevas concepciones de la

7. Antonio Torres del Moral, “Democracia y representacién en
los origenes del Estado constitucional”, Revista de Estudios Politicos,
n° 203 (México: Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la
Universidad Nacional Auténoma de México, 1975): 149-150.

8. Los Estados Unidos al declararse independientes se constitu-
yeron en una confederacién, la que otorgaba amplias facultades
a los diferentes estados. Congreso Continental, Articulos de la Con-
federacion y la Union Perpetua, Art. 5.

9. Antonio Hermosa Anddjar, “El concepto de nacién en Sieyes”,

Fragmentos de Filosofia, n°2 (Sevilla: Universidad de Sevilla, 1992):
119-120.
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politica tuvieron sus repercusiones en el mun-
do concreto, cuando los diputados del Tercer
Estado no aceptaron que la reunién de Esta-
dos Generales, se dedicara a buscar solventar
los problemas econdémicos de la monarquia,
lo que regresé el mandato representativo a los
ciudadanos.'

A partir del siglo XIX la idea de que el po-
der siempre le pertenece al pueblo, y que los
gobernantes son sus meros representantes en
materia administrativa, y por lo tanto es legi-
timo retirarlos de sus cargos cuando buscan
intereses ajenos a los de la colectividad que
los eligid, se asumié en diferentes paises. En
la constitucién de Venezuela de 1811, se esta-
blecié la posibilidad de remocién de los gober-
nadores de las diferentes provincias. En Suiza,
a partir de 1830, se introdujeron medidas que
permitieron la destitucién de los lideres de los
multiples Cantones, mientras que en Francia,
con el movimiento de la Comuna de Paris en
1871, se exigid, entre otras cosas, la posibilidad
de la revocaciéon de mandato."

El siglo XX fue una época de revoluciones
y desarrollos tecnoldgicos que parecian inima-
ginables apenas unas décadas atras. En lo que
respecta a la revocacién del mandato, en 1903
en la ciudad de Los Angeles, en Estados Uni-
dos, es donde se encuentra la regulaciéon mas
clara para este tema, pero sélo en autorida-
des municipales.’”” Habria que esperar a 1917,
cuando en el contexto de la Revolucion Rusa,
Lenin defendi el principio de la revocacién de
mandato para autoridades nacionales, al sefia-
lar que cualquier asamblea de delegados podia
ser objeto de la remocién de sus miembros por
voluntad popular.”

La medida de revocacién de mandato, que
se plasmé en las constituciones de la Unién de
Republicas Socialistas Soviéticas de 1918, 1936
y 1977, fue emulada por otros paises del lla-
mado “Bloque Comunista” durante la Guerra
Fria, como Albania, la Reputblica Democrati-
10. Giuseppe Vergottini, Derecho Constitucional Comparado (Méxi-

co: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 2004), 252,253.

11. Espinoza Toledo, Sistemas parlamentarios, Presidencial..., 129.
12. Ibid., 131.

13. Teodoro Yan Guzman Herndndez, Legados normativos para de-
mocratizar la revocacion de mandato desde el (neo) constitucionalismo lati-
noamericano (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012), 299-328.
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ca de Alemania, Bulgaria, Hungria, Checoslo-
vaquia, Mongolia, la Republica Socialista de
Vietnam y la Republica Popular Democritica
de Corea." Pero hay que recordar que dichos
paises constituyeron sistemas politicos de par-
tido tinico, con lideres que se eternizaban en el
poder, por lo que a pesar de establecerse en sus
constituciones, en la prictica la revocacion de
mandato no fue efectiva, sino que Ginicamente
sirvié para intentar presentarse en el escenario
internacional como naciones que respetaban la
voluntad de la ciudadania.

Paralelamente a que esto ocurria en los pai-
ses cuyos gobiernos decian seguir las tesis de
Marx, en el resto de naciones también se popu-
lariz6 la idea de revocacién de mandato, pero
en ambitos municipales o regionales, como
es el caso de Etiopia, Nigeria, Serbia, Taiwdn,
Suiza, Canad4, Colombia, Estados Unidos, Ar-
gentina, Pert, Bolivia, Panama, Ecuador, entre
otros. En donde se han presentado escenarios
mads participativos que en los estados que tie-
nen esta medida para cargos nacionales, debi-
do a que los requisitos que establece la ley son
mas laxos, lo que incentiva un mayor interés de
la ciudadania.’s

Con la llegada del siglo XXI, la revocacion
de mandato ha tenido un nuevo impulso en el
ambito regional. En 1999, el entonces recién
elegido presidente Hugo Chavez, convocéd a
una Asamblea Constituyente en Venezuela.
La Carta Magna surgida de este proceso, entre
otros importantes cambios,'® en su articulo 72
estableci6 la revocacién de mandato por voto
popular para todos los cargos y magistraturas,

14. Janira Welp, La revocacion de mandato en la encrucijada: mecanis-
mos de democracia directa, participacion, representacion y democracia, en
una onda expansiva. Las revocatorias en Peri y América Latina (Lima:
Jurado Nacional de Elecciones, 2014), 28.

15. Eduardo Garibaldi Alvarez, Ismael Ortiz Barba y Luis Eduar-
do Diaz Rivera, “El discreto encanto de la democracia directa en
la figura de revocacién de mandato”, Acta Republicana. Politica y
Sociedad, n° 10-11 (Guadalajara: Universidad de Guadalajara,
2011): 63.

16. Entre los principales cambios que establecié la constitucién
de 1999, se pueden mencionar los siguientes: al Poder Publico
se agregé el Poder Ciudadano y el Poder Electoral, se reconocie-
ron las lenguas indigenas como lenguas nacionales junto con el
castellano, se dividié al pais en 23 estados en lugar de 20, se re-
estructurd el Poder Judicial y el Poder Legislativo, los periodos
presidenciales pasaron de cinco a seis afios, y se cambié el nom-
bre del pais de Republica de Venezuela a Republica Bolivariana
de Venezuela.
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incluyendo al presidente.'” Dicho articulo sélo
se ha llevado una vez a la prictica para intentar
remover al titular del Poder Ejecutivo en 2004,
en donde Hugo Chavez resulté ratificado en su
cargo por el 59.06% de los votantes.'® Esta me-
dida fue emulada por el mandatario de Bolivia,
Evo Morales, quien se sometio a la ratificaciéon
de su cargo por voto popular, en el proceso del
Congreso Constituyente de 2008."

Finalmente en lo que respecta a nuestro
pais, la idea de la revocacién de mandato no es
tan novedosa como se pudiera creer, ya que Yu-
catan en 1938 fue el primer estado en estable-
cer la revocacién para funcionarios, pero en la
practica nunca se aplicé, hasta que en 2010 fue
declarada inconstitucional. Un caso parecido
fue el del estado de Chihuahua, en cuya consti-
tucion se establecié la revocaciéon de mandato
en 1997, la que también fue declarada incons-
titucional y eliminada de la Ley Suprema de la
entidad. A pesar de estos casos, los congresos
de otros estados siguieron incluyendo dicha
figura en sus constituciones, como ocurrié en
Oaxaca en 1998, en Morelos en 2011, Guerre-
ro en 2013, y Zacatecas y Aguascalientes en
2014.% Al no haber una reforma en la constitu-
cién nacional que apoyara estas medias, era de
esperarse que corrieran la misma suerte que las
de Yucatan y Chihuahua, por lo que se puede
inferir, que obedecieron a coyunturas politicas;
mds que a la busqueda genuina de fomentar la
rendicién de cuentas.

El dltimo antecedente importante de la ac-
tual discusién sobre la revocacion de mandato,
fue el que se dio a partir de la promulgacion de
la Constitucién Politica de la Ciudad de Méxi-
co. En 2017 a través de un Congreso Constitu-
17. La constitucion establece que después de trascurrida la pri-
mera mitad del mandato del funcionario, un minimo de 20% del
padrén electoral de la circunscripcién podra solicitar la convoca-
toria de un referéndum para revocar el mandato, si en dicha vo-
tacion participa un minimo de 25% del padrén electoral y los vo-
tantes a favor de la destitucién es igual o mayor a los que votaron
por su designacién, y claro, que no obtenga mads votos a favor de
su permanencia, se destituye al representante popular. Durante el
periodo de cualquier funcionario sélo se puede convocar una vez

a un referéndum revocatorio. Congreso Constituyente, Constity-
cion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Art. 72.

18. “Chévez gana el referéndum para perpetuarse en el poder”, E/
Mundo, Espafia, 16 de febrero de 2009.

19. “Todos los sondeos dan la victoria a Evo Morales en el refe-
réndum de hoy”, ABC, Espafia, 10 de agosto de 2008.

20. Antonio Porras Nadales, E/ debate sobre la crisis de la representa-
cidn politica (México: Técnos S.A., 1996), 149.
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yente que reunié a diversas fuerzas politicas, la
capital del pais obtuvo la primera constitucién
de su historia, la que en su articulo 25 establece
la figura de la revocacién de mandato de cual-
quier representante electo.”! Dicha disposicién
fue impugnada por la entonces Procuraduria
General de la Republica y la Comisién Nacio-
nal de Derechos Humanos en 2018, en donde
el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién se decanté por el proyecto del ministro
Javier Laynez, quien sostuvo que se trata de una
forma de democracia directa y que las entida-
des federativas tienen libertad de configura-
cién, por lo que la revocacién de mandato era
la manera en que el constituyente capitalino
habia implementado la consulta popular que
permite la constitucién federal.??

A partir de este tltimo caso podemos en-
contrar que hay un cambio de visién en la Su-
prema Corte respecto a este tema, sobre todo
comparando su decisién con la tomada en los
casos de Chihuahua, Yucatan y demds estados
ya mencionados. En los tiempos actuales se ob-
servan en el Poder Judicial interpretaciones que
favorecen mas la participacién de la ciudadania
en fenémenos politicos, ala vez que en el nuevo
gobierno federal esta clara la intencion de mo-
dificar la constitucion nacional para permitir
que se ratifique o no al titular del Poder Ejecu-
tivo, y a otros importantes cargos.

Después de este recorrido general por la ma-
nera en que se ha aplicado la idea de la revoca-
cién de mandato, queda claro que dicha dispo-
sicién no garantiza por si misma un adelanto
democrdtico, ya que paises que han pasado a la
Historia como autoritarios o incluso totalitarios
la han enarbolado como una bandera, presen-
tandola como garantia de control ciudadano. El
pasado nos demuestra que para que dicha figu-
ra realmente pueda cumplir con su cometido, lo
que necesita es insertarse en un sistema juridico
fuerte, profesional e independiente de intereses

21. Se sefiala que se podra solicitar la consulta para la revo-
cacién de mandato cuando asi lo pida un minimo del 10% del
padrén electoral correspondiente, también se indica que debe
haber trascurrido la mitad del periodo del funcionario, y que du-
rante dicho periodo, sélo se podra intentar una revocacién de
mandato. Congreso Constituyente, Constitucion Politica de la Ciudad
de México, art. 25.

22. “Corte mantiene revocacién de mandato en la Ciudad de
México”, El Sol de México, 28 de agosto de 2018.
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externos, asi como en una sociedad con tradi-
cién de organizacién de base, y no Ginicamente
de estructuras de partido o sindicales creadas
desde el poder gubernamental.

Il. EL DEBATE ACTUAL EN MEXICO

Los intentos por modificar la constitucién na-
cional para incluir la figura de la revocacién de
mandato no son exclusivos del actual gobierno
federal. Desde el inicio del siglo XXI diversos
actores sociales, y distintas fuerzas politicas,
han presionado para que dicha figura se inclu-
ya en nuestra Ley Suprema, tan sélo en el perio-
do 2003-2006 (LIX Legislatura de la Camara de
Diputados) se presentaron diez iniciativas para
reformar la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos en lo referente a lo que
se llamé democracia directa, en donde se ha-
blaba de referéndum, iniciativa popular, y por
supuesto, revocacion de mandato. Ninguna de
estas iniciativas prosperd, ya que se considerd
que se podria debilitar a las instituciones, espe-
cialmente al Poder Legislativo, al quedar anula-
do frente a la concentraciéon de poder en otras
figuras.”

En este periodo, el intento mas estructurado
para promover la revocacion de mandato fue la
iniciativa presentada por la diputada Susana
Manzanares Cérdova, del Partido de la Revo-
lucién Democritica, la que proponia modificar
ocho articulos de la constitucién (35, 36, 41,
73,99, 115, 116, 122), lo que buscaba generar
una reforma amplia, al convertir la revocacion
de mandato tanto en un derecho como una
obligacién, se facultaba a los congresos locales
para regular dicha figura, se indicaba que los
institutos electorales serfan los encargados de
organizar los comicios revocatorios, mientras
que el Tribunal Electoral validaria la votacién
al resolver las inconformidades que se genera-
ran. En resumidas cuentas, dicha propuesta
consideraba la revocacién de mandato como
una expresion de la soberania popular.®*

23. Claudia Gamboa Montejano y Maria de la Luz Garcia San
Vicente, Democracia Directa: referéndum, plebiscito e iniciativa popular
(México: Camara de Diputados. Direccién de Servicios de Inves-
tigacion y Analisis, 2006), 11.

24. Ibidem., 17.
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Otro intento importante en los anos previos
por incorporar la revocacion de mandato a la
constitucion, se presenté cuando el Dr. José
Rosas Aispuro Torres, en su caracter de vicepre-
sidente de la Mesa Directiva del Senado, pre-
sentd una iniciativa para incorporar la figura
de la revocacién de mandato en la Carta Mag-
na, pero Gnicamente para sindicos, regidores,
presidentes municipales y gobernadores. Este
intento no tuvo éxito en el debate parlamenta-
rio.” En el plano local, una iniciativa semejante
fue presentada en el estado de Nuevo Leén en
2015, por diputados del partido Movimiento
Ciudadano, la que contemplaba a los alcaldes,
gobernador y diputados locales como suscep-
tibles para ser removidos de su cargo, lo cual
tampoco fue aprobado.?

Junto con los legisladores que forman parte
de un partido politico, en el México moderno
hay ciudadanos que han llegado a cargos de
representacion popular mediante lo que se co-
noce como la “via independiente”, es decir: no
impulsados oficialmente por unas siglas parti-
distas; sino a partir de su propia imagen, entre
ellos también se ha popularizado la figura de
la revocacién de mandato. El caso mas claro, es
el del actual gobernador de Nuevo Leén, Jaime
Rodriguez Calderén, quien en diversas ocasio-
nes durante su campana y los primeros meses
de gobierno, sefial6 su intencién de modificar
la constitucién local para permitir la revoca-
cién de mandato del Poder Ejecutivo de la enti-
dad, llegando a afirmar que de no aceptarse por
el Legislativo, él la organizaria por su cuenta.”
Lo cual todavia no ha tenido lugar, probable-
mente debido a sus bajos indices de aceptacién
popular, los cuales rondan el 22%.% .

En 2015 legisladores del Movimiento de Re-
generacién Nacional (MORENA), propusieron
modificar la constitucién para que se incluye-
ra la figura de revocacion de mandato para el
presidente de la republica, los gobernadores,
presidentes municipales, senadores, diputados

25. “Pide senador revocacién de mandato”, El Universal, México,
23 de noviembre de 2015.

26. “Proponen iniciativa de revocaciéon de mandato”, Milenio,
México, 7 de octubre de 2015.

27. “El Bronco hace llamado al despertar de México”, El Financie-
ro, México, 10 de Octubre de 2015.

28. “Cae popularidad de ‘El Bronco’, después de buscar ser pre-
sidente de México”, La Silla Rota, México, 25 de enero de 2019.
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locales y federales, el jefe de gobierno de lo que
entonces era el Distrito Federal, jefes delegacio-
nales y miembros de la Asamblea Legislativa
de la capital del pais.* Esta iniciativa tampoco
tuvo éxito, debido a los pocos legisladores con
que contaba ese partido, ya que, por ejemplo,
en dicho afio Gnicamente tenia 35 diputados
de un total de 500.%° Esta situacién se modificd
radicalmente en 2018 cuando MORENA ob-
tuvo 191 curules, cifra que aumenté a 308 al
sumar las posiciones ganadas por sus aliados:
Partido del Trabajo (PT) y Partido Encuentro
Social (PES).*" Mientras que en el Senado, MO-
RENA obtuvo 55 legisladores; el PT, 6;y el PES,
7; es decir: 68 de un total de 128 integrantes.*

Con esta nueva relacién de fuerzas en el
Congreso de la Unidn, en el presente afo la re-
vocacion de mandato es uno de los temas prio-
ritarios del gobierno federal y sus diputados y
senadores, ya que el actual presidente Andrés
Manuel Loépez Obrador, insistié constante-
mente en su campana electoral que de ser ele-
gido, pondria la continuidad de su administra-
cién a consulta popular a mitad del periodo.*
En marzo pasado la Cimara de Diputados, con
328 votos a favor, 153 en contra y dos absten-
ciones, aprobd la reforma constitucional que
permitiria la revocacién de mandato en nuestro
pais. El proceso seria el siguiente: la solicitud
de revocaciéon de mandato puede ser hecha por
el presidente de la republica, el 33% de la Cadma-
ra de Diputados o la Cimara de Senadores, o el
3% de los ciudadanos inscritos en la lista nomi-
nal de la circunscripcién correspondiente. Los
cargos cuya continuidad puede consultarse,
son el de presidente de la republica, goberna-
dores, senadores, diputados federales y locales,
integrantes de los ayuntamientos, asi como el
jefe de gobierno de la Ciudad de México y sus
alcaldes.™

29. “MORENA propone revocacién de mandato popular”, E/
Economista, México, 10 de septiembre de 2015.

30. «¢Cudntos legisladores tendra cada partido en la Camara de
Diputados?», Animal Politico, México, 14 de junio de 2015.

31. “MORENA, con 191 diputados sera primera fuerza en LXIV
Legislatura”, La Jornada, México, 23 de agosto de 2018.

32. “Asiluce la mayoria de MORENA en el Congreso”, Forbes Me-
xico, México, 4 de julio de 2018.

33. “AMLO promete cambio profundo en México si gana”, £/ Eco-
nomista, México, 4 de abril de 2018.

34. “Avalan en lo general y particular reforma sobre revocacién
de mandato”, El Sol de México, México, 14 de marzo de 2019.
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Segtin lo aprobado por la Cidmara Baja del
Congreso de la Unidn, en las elecciones inter-
medias en las que se renovardn los 500 dipu-
tados y otros cargos importantes en el ambi-
to local,® es que se celebrarfa un referéndum
revocatorio, en donde si ganara la opcién de
destituir al actual presidente, el congreso de la
Unién elegiria a un presidente sustituto, encar-
gado de concluir el actual sexenio.”® Tal como
fue aprobada por los diputados, la iniciativa
ha causado un mayor debate en la Camara de
Senadores, en donde la mayoria de MORENA
y sus aliados no es suficiente para aprobar el
cambio constitucional sin hacer negociaciones
y acuerdos con el resto de las fuerzas politicas,
por lo que se anuncié que este tema, junto con
otros polémicos (Reforma Educativay la Refor-
ma Laboral), se discutirian en un periodo ex-
traordinario de sesiones, entre junio y agosto.*’

El actual debate que se lleva a cabo en el Le-
gislativo no es menor, ya que a partir de lo que
decidan los congresistas se podria modificar de
manera sustancial la dindmica democratica de
México. Un tema que salta a la vista de lo apro-
bado por los diputados, sobre todo comparan-
dolo con los otros paises que tienen revocacion
de mandato, es el bajo nimero de firmas que
se necesitan para convocar dicha figura, ya que
el 3% indicado es muy inferior al 20% que es-
tablece la Carta Magna de Venezuela, y al 10%
que indica la Ley de Leyes de la Ciudad de Mé-
xico. Sin mencionar que en la lista nominal de
electores de nuestro pais, el 3% en la actualidad
representa casi 2.7 millones de personas,*® muy
por debajo de los 30 millones de votos que reci-
bi6 el actual presidente.”

Otro tema importante es el hecho de que la
actual iniciativa le permite al presidente de la
republica, asi como a las cdmaras del Congreso
de la Unién, convocar a la revocacién de man-

35. En 2021, ademas de los 500 integrantes de la Cdmara de Di-
putados, se elegird gobernadores en: Colima, Guerrero, Michoa-
can, Querétaro, Sinaloa, San Luis Potosi, Nayarit, Campeche,
Sonora, Zacatecas, Baja California Sur, Chihuahua y Tlaxcala.

36. “Diputados aprueban revocacién de mandato y oposicién
pide ‘no releccién’, Forbes México, México, 14 de marzo de 2019.

37. “Revocacién de mandato a periodo extraordinario; ain no
hay consenso: Monreal”, Excélsior, México, 6 de abril de 2019.
38. “Valida el INE lista nominal con 89.1 millones de votantes
potenciales”, El Universal, México, 28 de mayo de 2018.

39. “INE ratifica triunfo de AMLO y entrega resultados al tribu-
nal electoral”, El Sol de México, México, 8 de julio de 2018.
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dato, algo que no se ha observado hasta ahora,
ya que otras naciones que tienen esta figura,
s6lo la contemplan como una iniciativa ciuda-
dano, siendo la recoleccién de firmas la tinica
manera de echar a andar este mecanismo. Esto
podria incrementar el poder del presidente de
la repuiblica frente a los legisladores, goberna-
dores o alcaldes, ya que podria convocar a una
revocacién de mandato para retirar del escena-
rio politico a algiin funcionario contrario a sus
intereses, aprovechando las estructuras cliente-
lares partidistas para influir en la votacién. Es
sabido que durante buena parte del siglo XX el
presidente utilizé su influencia sobre el Sena-
do, para, aprovechando la fraccién quinta del
articulo 76 constitucional, declarar desapareci-
dos los poderes en diversos estados y deshacer-
se de gobernadores incomodos;* sin duda, por
la dindmica de México, un presidente podria
hacer lo mismo utilizando la figura de la revo-
cacién de mandato.

Algo que también hay que destacar, es que
en los paises en donde ya existe este mecanismo
de rendicién de cuentas, asi como en la Ciudad
de México, solo se permite convocar esta figura
después de transcurrido la primera mitad del
tiempo para el que fue electo el funcionario,
periodo que para el caso del actual presiden-
te de la republica, se cumple después del 1 de
diciembre de 2021, por lo que no se empataria
con las elecciones intermedias. Este es el punto
que mas polémica ha provocado en los medios
de comunicacioén, ya que diversas fuerzas poli-
ticas han acusado a MORENA de buscar empa-
tar la revocacién de mandato con la préxima
jornada electoral, para que sus candidatos a
diversos puestos puedan usar la figura presi-
dencial para ganar adeptos,* lo cual, si toma-
mos en cuenta que en la actualidad la acepta-
cién del presidente estd alrededor del 78%,*
no resulta descabellado, a lo que MORENA

40. Para un mayor estudio sobre la manera en que fue utilizada
esta facultad del Senado con fines politicos, véase: Harim Benja-
min Gutiérrez Marquez, “La desaparicién de Poderes en México
y su puesta en practica. Los casos de Guerrero (1960-1961) e
Hidalgo (1975)”, Politicay Cultura, n° 48 (México: Universidad Au-
ténoma Metropolitana. Unidad Xochimilco, 2017).

41. “Diputados de oposicién reclaman campafia permanente de
AMLQO?, El Debate, México, 14 de marzo de 2019.

42. “Pese a Espafa y estancias infantiles, popularidad de AMLO
se mantiene imparable: 8 de cada 10 mexicanos lo aprueba”, £/
Semanario, México, 4 de abril de 2019.
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ha respondido, indicado que se busca ahorrar
recursos.®

Mas alld de los requisitos que la actual inicia-
tiva presenta para la revocacion de mandato y
los vicios que podria generar, la simple existen-
cia de esta figura en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, y la posibilidad
real de su implementacién, podria generar una
disminucién en la bisqueda de acuerdos entre
las fuerzas de la clase politica. En la actualidad,
un presidente o un gobernador, se convierte
en un actor politico fundamental durante seis
afios, por lo que los partidos que los combatie-
ron en el proceso electoral, tienen que superar
esa etapa para buscar generar acuerdos, pero si
se abre la posibilidad de removerlos del cargo de
una forma relativamente facil, se corre el riesgo
de que se siga con una dindmica electoral, en lu-
gar de la busqueda de consensos, lo que puede
afectar la estabilidad del gobierno en turno.

Sin lugar a dudas, México se encuentra en un
proceso definitorio, ya que lo que resulte de la
actual discusién legislativa respecto a la revo-
cacién de mandato, puede tener importantes
repercusiones en la manera como entendemos,
y aplicamos, ideas tales como democracia, re-
presentacion, participacién popular, equilibrio
de poderes, entre otras. Como ciudadanos debe-
mos asumir conciencia de lo que esta en juego,
no se trata de la permanencia de un politico en
algin puesto determinado, sino de la configura-
cién de la dindmica politica/electoral. Sin duda
la revocacién de mandato puede ser un instru-
mento para aumentar el empoderamiento de la
ciudadania y la rendicién de cuentas, pero tam-
bién puede conducir en la direccién opuesta,
todo depende de que se genere un verdadero de-
bate publico. Sélo el tiempo dird en qué termina
la actual discusion legislativa sobre el tema.
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RESUMEN:
Este trabajo aborda la eficacia del derecho hu-
mano al deporte y a la cultura fisica desde la
perspectiva de la politica publica, es decir, la
forma por medio de la cual se puede lograr
este derecho fundamental en la practica y no
s6lo en la retdrica. Para ello, se investiga sobre
la importancia de las politicas publicas espe-
cialmente en el campo de los derechos sociales,
para enseguida emitir una serie de recomenda-
ciones de politicas deportivas que pueden cola-
borar con la instrumentacién de este derecho
humano en la vida social.
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ABSTRACT:
This paper addresses the effectiveness of the
human right to sport and physical culture
from the perspective of public policy, that is,
the means by which this fundamental right can
be achieved in practice and not only in rhetoric.
To this end, we investigate the importance of
public policies, especially in the field of social
rights, to then issue a series of sports policy rec-
ommendations that can contribute to the im-
plementation of this human right in social life.
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politica publica

Joel Ricardo Nevdrez del Rivero*

SUMARIO:

1.- Introduccién. 2.- Importancia de las politi-
cas publicas. 3.- Recomendaciones de politica
publica en materia deportiva como mecanis-
mos de eficacia del derecho al deporte y a la
cultura fisica. 4.- Conclusiones. S.- Propuestas.
6.- Referencias bibliograficas.

I. INTRODUCCION

Disefiar y ejecutar una politica publica es una
tarea ardua que corresponde a diferentes acto-
res y factores. Queda claro que los gobernantes
tienen un papel privilegiado al respecto, pero
en realidad la ciudadania debe involucrarse de
una forma entusiasta con todas las fases que
deben llevarse a cabo para la consecucién de
una politica publica exitosa, sobre todo en ma-
teria deportiva.

Recordemos que las politicas publicas, por
asi decirlo, representan el lado politico de las
normas juridicas, pues es a final de cuentas
en las propias politicas publicas en donde se
habra de aterrizar los objetivos, propdsitos e
intenciones de cualquier ley, lo cual cobra un
mayor peso especifico cuando se trata de una
norma de derecho fundamental, pues la misma
se localiza no en cualquier clase de ley sino en
la ley de leyes que es la Constitucién, ni mas
ni menos, sin dejar de lado por supuesto a los
tratados internacionales.
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En este sentido, el diseflo y la ejecucion de
las politicas puiblicas debe ser un ejercicio hori-
zontal que promueva la participacién ciudada-
nay que tome en cuenta tanto al conjunto de
derechos humanos como al sistema de garan-
tias de todo tipo para hacerlos valer. Cuando
hablemos del Derecho contemporaneo, debe
tenerse claro que “el sistema juridico ademas
de reglas, esta conformado por principios”,' tal
y como sostiene el Doctor Radl Montoya Za-
mora siguiendo al gran pensador y jurista Ro-
nald Dworkin.

De esta manera estaremos en presencia de
una politica publica que ha tenido un proceso
adecuado para su formacién; efectivamente, in-
corporar principios en el momento de disenar
una politica publica permite balancear adecua-
damente sus horizontes y sentidos. En el caso
del deporte y la cultura fisica, lo anterior no
pasa desapercibido, como se vera enseguida.

Il. IMPORTANCIA DE LAS POLITICAS PUBLICAS

Antes de llevar a cabo una propuesta de politica
publica, es necesario referirse de manera muy
breve para dilucidar, precisamente, qué son las
politicas publicas. Segin Aguilar Villanueva,
“tener gobiernos cuyas acciones directivas sean
de impecable naturaleza publica y de probada
eficacia es una justa exigencia ciudadana”.> A
ello agrega lo siguiente: “las acciones de gobier-
no, que tienen como propdsito realizar obje-
tivos de interés publico y que los realizan con
eficacia y aun eficiencia, es lo que en términos
genéricos puede llamarse politica publica”.?
Nuestro autor desglosa lo anterior sefialando
los puntos siguientes como bases de entendi-
miento de las politicas publicas:*

a) un conjunto (secuencia, sistema, ciclo,
espiral) de acciones intencionales 'y causales.

1. Montoya Zamora, Radul. “La influencia de Ronald Dworkin en
la jurisprudencia del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion”. Revista Mexicana de Derecho Electoral. Nimero 5. Ene-
ro-junio de 2014. p. 62.

2. Aguilar Villanueva, Luis F., Gobierno y administracion piblica, Ed.
Fondo de Cultura Econémica, México, 2013, p. 163.

3. ldem.
4. Ibidem. p. 80.
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Son acciones intencionales por cuanto
se orientan a realizar objetivos conside-
rados de valor para la sociedad o a resol-
ver problemas cuya solucién se conside-
ra de interés o beneficio publico, y son
acciones causales por cuanto son consi-
deradas idéneas y eficaces para realizar
el objetivo o resolver el problema;

un conjunto de acciones cuya intencio-
nalidad y causalidad han sido definidas
por el tipo de interlocucién que practi-
can el gobierno y sectores de la ciuda-
dania;

un conjunto de acciones a emprender
que han sido decididas por las autori-
dades publicas legitimas y cuya deci-
sién es fundamental para que puedan
ser consideradas publicas y legitimas;
un conjunto de acciones que son lleva-
das a cabo por actores gubernamenta-
les, por estos en asociacién con actores
econémicos y civiles o por los mismos
actores sociales mediante delegacién o
empoderamiento;

un conjunto de acciones que configu-
ran un patrén de comportamiento del
gobierno y de la sociedad.

Puede observarse entonces que las politicas pu-
blicas buscan incidir en las conductas tanto de
los gobernantes como de los gobernados, por
lo que son instrumentos sumamente valiosos
en el contexto de las sociedades contempora-
neas. En su construccién y desarrollo partici-
pan distintos actores, incluyendo por supuesto
a la ciudadania, con la base del bien comtn en
todo momento y en todo lugar.

11l. RECOMENDACIONES DE POLITICA PUBLICA
EN MATERIA DEPORTIVA COMO MECANISMOS
DE EFICACIA DEL DERECHO AL DEPORTE Y A
LA CULTURA FiSICA.

A partir de este momento se trabajard en un
modelo de politica publica adoptando el en-
foque del autor Julio Franco Corzo.* Por prin-
cipio de cuentas, habria que sefialar que son
cuatro fases las que se tienen como componen-
5. Franco Corzo, Julio, Disefio de politicas piblicas. Una guia prdcti-

ca para transformar ideas en proyectos viables, |EXE Editorial, México,
20176.
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tes de una politica publica: a) reconocimiento
del problema publico; b) disefio de la politica;
¢) implementacién; y d) evaluacion. A su vez,
el ciclo de las politicas publicas se da en las si-
guientes etapas: primera: analisis del problema;
segunda: analisis de soluciones; tercera: anali-
sis de factibilidad; cuarta: recomendaciones de
politica publica; y quinta: plan de accién de po-
litica publica. Se planteardn enseguida dichas
fases en el caso concreto de una propuesta en
materia de cultura fisica y deporte.

- Primera etapa. Andlisis del problema.

Esta etapa implica entender el problema publi-
co, cuantificar el problema, realizar un andlisis
causal y un enfoque para identificar las causas
mds importantes. Se trata, en buena medida, de
reflexionar sobre la importancia de analizar los
problemas publicos bajo una metodologia ca-
paz de reducir la incertidumbre.

En el caso del deporte en México, queda cla-
ro que los recursos destinados a atenderlo no
han sido suficientes. El Presupuesto de Egresos
de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2019
contempla, por ejemplo, que para el Programa
de Cultura Fisica y Deporte, en el rubro de re-
cursos para la atenciéon de nifias, nifios y ado-
lescentes estan destinados 712,476,627 pesos,
mientras que en el rubro de educacion publica
la atencién al deporte etiqueta 560,249,754 pe-
sos 'y 1,158,275,877 para el Programa de Cul-
tura Fisica y Deporte, ello dentro de las accio-
nes para la prevencién del delito, combate a las
adicciones, rescate de espacios publicos y pro-
mocién de proyectos productivos. El ramo de
educacion publica estipula una ampliacién de
200,000,000 pesos.

Cabe destacar que el Programa de Cultura
Fisica y Deporte se encuentra sujeto a reglas
de operacion, ademas de que el articulo 34 del
propio Presupuesto de Egresos sefiala que la
CONADE podra otorgar subsidios a las aso-
ciaciones deportivas nacionales y demads ins-
tituciones y organismos publicos, siempre y
cuando cumplan con la ley en la materia y su
reglamento, y demds disposiciones aplicables.
Queda claro que ello no ha sido suficiente o
no ha cumplido con las condiciones necesa-
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rias de transparencia. Asimismo, no ha con-
segido erradicar o al menos paliar los graves
problemas de salud publica que en México se
tienen relacionados con la falta de actividad
fisica, tales como el sobrepeso, la obesidad y
la diabetes.

En relacién con lo anterior, es indispensable
poner sobre la mesa de andlisis algunos datos
duros y cifras concretas. Datos del Instituto
Mexicano del Seguro Social sefialan que un
73% de la poblacién en México tiene sobrepeso,
esto para el afio 2018.¢ La obesidad en México,
en este sentido, se considera un problema de
gravedad mayor, tal y como sefiala la Organi-
zacién de las Naciones Unidas para la Alimen-
tacion y la Agricultura (FAO).” En América La-
tina, de hecho, s6lo Bahamas supera a México
como el pais con mayor tasa de sobrepeso.® En
cuanto a la diabetes, cabe destacar que esta
enfermedad es la causa principal de muerte
en nuestro pais, pues alrededor del 14% de los
adultos mexicanos tiene diabetes, estimdndo-
se aproximadamente 80,000 muertes por afio;
la diabetes, asimismo, es la primera causa de
ceguera prevenible en el adulto en edad pro-
ductiva, la primera causa de insuficiencia renal
terminal, la primera causa de amputaciones no
traumaticas y la principal causa de infartos al
miocardio.’

Se aprecia a partir de ello entonces que la es-
trategia deportiva que se ha seguido en México
no ha ido de la mano con la estrategia alimen-
taria y con la estrategia sanitaria. Esto ha con-
ducido a un aislamiento de los problemas en
los tres 4mbitos, cuando en realidad deben ir
de la mano para conseguir mejores resultados.
En México se han tenido por ejemplo progra-
mas como el denominado “Chécate, midete,
muévete” lanzado por el Instituto Mexicano de
6. “En México el 73% de la poblacién tiene sobrepeso: IMSS”.
[En linea: 6 de noviembre de 2018]. Disponible en https://www.

unotv.com/noticias/portal/nacional/detalle/en-mexico-el-73-
de-la-poblacion-tiene-sobrepeso-imss-076242/

7. “Obesidad en México, problema de gravedad mayor: FAO”.
[en linea: 6 de noviembre de 2018]. Disponible en https://www.
excelsior.com.mx/global/2018/03/11/1225688

8. “El pais de Latinoamerica y el Caribe que le gana en sobrepeso
a México es...”. [En linea: 6 de noviembre de 2018]. Disponible
en https://expansion.mx/mundo/2017/01/19/el-pais-de-latino-
america-y-el-caribe-que-le-gana-en-sobrepeso-a-mexico-es

9. “Diabetes, causa principal de muerte en México”. [En linea: 4
de diciembre de 2018]. Disponible en https://www.insp.mx/pre-
sencia-insp/3877-diabetes-causa-muerte-mexico.html
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Seguro Social, el cual més bien era una estra-
tegia de comunicacién y no tanto una politica
publica.

Ademas del mismo, se han echado a andar
estrategias en materia deportiva como las si-
guientes:'?

v" Estrategia de Calidad para el Deporte.-
Dentro de sus lineas de accién estd un
laboratorio nacional de prevenciéon y
control del dopaje, la promocién de la ex-
celencia en el deporte de alto rendimien-
to, reservas y talentos deportivos, becas y
reconocimientos, estancias deportivas y
eventos o actividades deportivas.
Estrategia Cultura Fisica.- Dentro de
sus lineas de accidon estd “Muévete”,
Centros del Deporte Escolar y Munici-
pal, y Eventos Deportivos Nacionales.
Estrategia Deporte.- Dentro de sus li-
neas de accién estd la infraestructura
deportiva, la Escuela Nacional de En-
trenadores Deportivos, Registro Na-
cional de Infraestructura Deportiva,
Registro Nacional de Cultura Fisica y
Deporte, y Contraloria Social.
Estrategia Nacional de Activacién Fisi-
ca.- Busca fomentar el desarrollo de la
cultura fisica por medio de la activacién
fisica entre la poblacién en general (ni-
fios, nifas de nivel bésico, jévenes, adul-
tos y adultos mayores de 4 a 65 aflos y
mads), de forma incluyente, a través de
la masificacion de la actividad fisica
mediante las siguientes modalidades:
“Muévete Escolar”, el cual busca gene-
rar en nifias/os de nivel bésico, jévenes
de educacién media superior y superior,
una cultura que los oriente a llevar esti-
los de vida saludable, a través de accio-
nes interactivas con docentes, madres y
padres de familia, a través de rutinas de
Activacién fisica como parte de su jor-
nada escolar; “Muévete Laboral”, el cual
busca promover la activacién fisica en
las/los trabajadoras/es de la Administra-
cién Publica Federal y/o Estatal y Sector
Privado, para crear habitos saludables,
que deriven en un mejor rendimiento
laboral; “Tu Zona Muévete”, el busca
10. Comisién Nacional de Cultura Fisica y Deporte, sitio web

oficial. [En linea: 6 de enero de 2019]. Disponible en https://
www.gob.mx/conade
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impulsar el aprovechamiento y uso de
espacios publicos en la comunidad para
la préctica de actividades fisicas y recrea-
tivas de forma regular, orientadas a la
integracién familiar y social; “Activacién
Fisica Masiva”, el cual busca promover la
practica de actividades fisicas a través del
uso de espacios publicos para la realiza-
cién de eventos masivos; y “Red Nacio-
nal de Comunidades en Movimiento”, el
cual busca fomentar la practica masiva
de actividades fisicas en las delegaciones
politicas del Distrito Federal y/o muni-
cipios, mejorar, desde la Delegacién y el
Municipio, la calidad de vida de la pobla-
cién a través de una estrategia integral
que permita la masificacién de la activi-
dad fisica, contribuir a disminuir el se-
dentarismo, la obesidad y las adicciones
a través de la masificacion de la actividad
fisica y del correcto aprovechamiento de
espacios publicos, generando al mismo
tiempo opciones para el uso adecuado
del tiempo libre, tanto en lo individual
como en lo familiar e integrar el enorme
potencial de las Delegaciones y Munici-
pios en México al Programa Nacional de
Cultura Fisica a fin de compartir estrate-
gias y acciones a nivel nacional.

Queda claro que han existido intenciones ade-
cuadas pero que no se han logrado ejecutar
como es debido. La problematica, ademds de
presupuestal, estriba en coémo generar condi-
ciones para que la ciudadania se acerque a la
practica del deporte y a la generacién de una
cultura fisica que sigue brillando por su ausen-
cia. Los derechos sociales, no lo olvidemos, son
derechos de prestacién, por lo que al implicar
una serie de actividades que el Estado debe lle-
var a cabo para satisfacerlos, hay que analizar
por qué dichas actividades no han funcionado
como tales.

- Segunda etapa. Analisis de soluciones.

Esta etapa tiene que ver con establecer los obje-
tivos y la poblacién potencial, realizar una llu-
via de ideas para proponer soluciones creativas,
analizar las acciones actuales y de mejores prac-
ticas de politicas publicas, seleccionar las mejo-
res soluciones y cuantificar sus costos, y definir
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la poblacion objetivo. El objetivo de esta etapa
estriba en visualizar las principales herramien-
tas que permitan distinguir entre soluciones
verdaderas para los problemas ptblicos y aque-
llas que sean buenas intenciones pero que en
el terreno de los hechos sean sélo alternativas
inviables, sin conducir al éxito.

Al tratarse de un derecho social como es el
derecho a la cultura fisica y al deporte, la po-
litica deportiva en este sentido debe orientar-
se a satisfacer las necesidades en la materia de
practicamente todos los ciudadanos, pues esos
son precisamente los alcances de los derechos
sociales.

Las acciones actuales son buenas pero no su-
ficientes. Debe propiciarse una buena cantidad
de esquemas comunitarios que permitan una
presencia permanente de los programas depor-
tivos entre la sociedad civil. De hecho la perma-
nencia es un punto clave, pues en muchas de
las ocasiones simplemente son olvidados y no
se les da continuidad, lo cual por supuesto re-
percute en la calidad del servicio publico que se
llegue a brindar.

Una buena estrategia deportiva implicaria
elevar el presupuesto en alrededor de un 25%.
Si comparamos el Presupuesto de Egresos de
la Federacién para el Ejercicio Fiscal 2019 con
el del ano 2018, observaremos que en algiin
rubro aumenté la materia deportiva pero en
otros disminuyd, por lo que el Plan Nacional
de Desarrollo y el plan especifico en la politica
deportiva deben ser creativos en todo sentido.

El federalismo deportivo debe ser una Ilave
para materializar las dimensiones del derecho
humano a cultura fisica y al deporte. Como se
vio en el apartado correspondiente en el traba-
jo, no cualquier modelo de federalismo seria
compatible con los desafios que conllevan los
derechos sociales, sino mas bien se requeriria
del federalismo cooperativo para impulsar la
totalidad de las materias concurrentes.

La materia deportiva, en este sentido y como
es bien sabido, es una materia concurrente, se-
gin se analiz6 en un punto concreto del traba-
jo, por lo que es competencia de todos los érde-
nes de gobierno del Estado mexicano, es decir,
de la Federacion, los estados, los municipios y
la Ciudad de México. En funcién de lo anterior,
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queda claro que deben estar involucrados en su
satisfaccién plena y absoluta.

Incluso llama la atencién que en algunos ca-
sos los municipios consideran al deporte como
un servicio publico en su esfera de atribucio-
nes, por lo que una buena alternativa seria que
todos ellos lo visualizaran de esta forma con-
cretay especifica.

Lejos de contravenir el articulo 115 consti-
tucional, se reforzaria con ello el papel de los
municipios en la prestacién de servicios publi-
cos basicos que van de la mano con los dere-
chos fundamentales de corte social, tales como
el derecho a la cultura fisica y al deporte.

Si se considera que el municipio es el orden
de gobierno mas cercano a la poblacién, las po-
sibles estrategias que se pudieran implementar
encontrarian probablemente un mayor eco en-
tre la poblacidn, lo cual por supuesto requeri-
ria de un adecuado ejercicio de comunicacién.

- Tercera etapa. Analisis de factibilidad.

Esta etapa supone la necesidad de aplicar fil-
tros de factibilidad (presupuestal, socioeconé-
mica, legal, politica, ambiental y administrati-
va) e integrar el analisis de factibilidad en una
matriz de alternativas de politica puiblica. Aqui
lo importante es dilucidar si una politica publi-
ca como tal debe ser implementada o no.

La factibilidad de una politica ptblica de-
portiva incluyente, integral, con perspectiva de
género, de derechos humanos y sustentable, es
decir, comprometida con su entorno, es total,
sobre todo teniendo en cuenta los malos resul-
tados que ha tenido nuestro pais al momento
de combatir eficazmente enfermedades y pro-
blemas de salud ptblica como el sobrepeso, la
obesidad y la diabetes.

Las recomendaciones de politica publica
que se habran de emitir en el siguiente apar-
tado por supuesto que requieren una serie de
esfuerzos importantes en todo sentido, lo cual
requiere finanzas publicas sanas y una dispo-
nibilidad presupuestal amplia que no siempre
se tiene.

Sin embargo, son distintas las estrategias
que se pueden implementar y que técnicamen-
te no serfan tan costosas, aunque por supuesto
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que requeririan de una voluntad politica y una
conviccién sin tintes partidistas, involucrando
por supuesto a la sociedad civil.

Incrementar el presupuesto destinado a la
promocién del deportey la cultura fisica es una
buna estrategia pero no es la Gnica, como se
decia en el punto anterior. Es necesario involu-
crar a la iniciativa privada, a las organizaciones
de la sociedad civil e incluso buscar proyectos
a nivel internacional que vayan en este sentido.

Implementar una politica publica en mate-
ria deportiva incluyente es algo totalmente jus-
tificado, puesto que debe tomarse en cuenta a
cada sector de la poblacion, desde la clase baja
hasta la clase media y los sectores mds acomo-
dados. No cabe duda que la cultura fisica debe
promoverse en los sectores mds desaventaja-
dos, ya que las brechas entre sectores socioe-
condémicos no son Unicamente monetarias o
financieras, sino que también se ponen de ma-
nifiesto en la vertiente cultural y social. Eso es
precisamente lo que debe combatirse a partir
de las politicas puablicas.

Que esa politica deportiva sea integral signi-
fica que vaya de la mano con politicas en otras
materias y ambitos, pues como ya se ha dicho,
para enfrentar de forma eficaz a las enfermeda-
des y a los problemas de salud publica hacen
falta estrategias de todo tipo, partiendo desde
luego de la proteccion de la salud y la alimenta-
cién nutritiva, suficiente y de calidad, los cuales
deben verse de forma armonica.

La perspectiva de género es una condicién
importante para las politicas deportivas, por-
que como ya se dijo con anterioridad, los dere-
chos de las mujeres deben satisfacerse y conec-
tarse con otros derechos fundamentales, tales
como el derecho humano a la cultura fisica y
a la practica del deporte, buscando dignificar
atn mas la esfera de sus prerrogativas.

Los derechos humanos, partiendo de lo an-
terior, también fortalecen la visién de que es
totalmente factible una politica puablica con
sentido ciudadano, que apele a la participacion
social y a la experiencia de cada sector de la co-
munidad.

Una visién sustentable es igualmente im-
portante porque es necesario proteger el en-
torno en parques, jardines, plazas publicas y
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demas espacios urbanos en los cuales se vaya
a desempenar la actividad deportiva, ademas
de que promover la cultura fisica en ambientes
sanos, libres de humo y de contaminacién, sin
duda que incentiva la vida colectiva.

- Cuarta etapa. Recomendaciones de politica
publica.

Esta etapa requiere escribir un policy memo para
realizar una recomendacién de politica publica
como tal y tomar una decisién en particular.
Implementar una politica publica es relevante
igualmente en términos de comunicacién, pues
su exposicion debe darse de forma asertiva.

Las recomendaciones de politica publica
que en materia deportiva pueden plantearse
son las siguientes:

v" Ejecutar planes de accién incluyentes
que tomen en cuenta la opinién y el
sentir de cada sector de la sociedad.
Promover una revisién a profundidad
del estado de cosas que guarda la mate-
ria deportiva en nuestro pafs, tomando
en cuenta los profesionales que se de-
dican a ello, el nimero de profesores
existentes, las instalaciones destinadas
para ello, entre otras cuestiones.
Procurar un examen exhaustivo de la
legislacién secundaria y de los regla-
mentos en materia deportivo, con el
propésito de actualizarlos.

Incentivar el turismo deportivo como
una accién con posible derrama econé-
mica para el Estado.

Interrelacionar la estrategia deportiva
con la estrategia alimentaria y sanitaria
en México.

Llevar a cabo camparas de concienti-
zacién permanente entre la poblaciéon
sobre los numerosos riesgos del seden-
tarismo y la falta de actividad fisica.
Programar actividades en fin de sema-
na para la practica del deporte en fami-
lia, tales como ciclismo y caminata, a
través de estrategias atractivas para las
nifas, nifios y adolescentes.

Hacer valer el federalismo deportivo, de
tal manera que en la garantia del dere-
cho se involucren todos los 6rdenes de
gobierno.
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Revisar las distintas estrategias de po-
litica ptblica en materia deportiva que
hasta este momento se han implemen-
tado en los diferentes 6rdenes de go-
bierno y recuperar aquellas que hayan
sido mds eficaces o que hayan tenido
los mejores resultados.

Fomentar la participacién ciudadana
en materia deportiva, incentivando
la creacién de asociaciones civiles que
promuevan la actividad fisica.

Crear comisiones intersecreteriales en
los distintos 6rdenes de gobierno en
materia de deporte, salud puablica y ali-
mentacion.

Generar espacios de didlogo entre los
6rdenes de gobierno sobre deporte, sa-
lud puablica y alimentacién.

Modificar la forma de ensefianza de la
educacion fisica en los niveles de edu-
cacién bdasica y media bésica, pues se
ha observado que en algunas ocasiones
esta asignatura se limita a un partido de
algn deporte, sin mayor esfuerzo me-
todolégico que fomente en los alumnos
una valoracion de la actividad fisica.
Buscar el aumento de las clases de edu-
cacion fisica en los niveles de educacion
basica y media bésica.

Continuar con las restricciones de ven-
ta de comida “chatarra” a las afueras de
las instalaciones de escuelas primarias,
secundarias, preparatorias e incluso de
Universidades.

Promover una mejora constante de la
infraestructura deportiva con apor-
taciones voluntarias por parte de los
usuarios.

Actualizar de manera constante a los
profesionales de la educacién bésica.
Visualizar en un futuro la certificacién
de la profesion de la educacién fisica.
Incrementar las contribuciones a las
bebidas con alto contenido calérico y
canalizar los ingresos a los programas
deportivos.

Incrementar las contribuciones a las
bebidas alcohélicas y canalizar los in-
gresos a los programas deportivos.
Incrementar la transparencia en el que-
hacer de la CONADE.

Establecer mejores mecanismos de
coordinacién de la CONADE con los
distintos 6rdenes de gobierno.
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Promocionar la practica del deporte
tanto en el centro de las grandes ciuda-
des como en la periferia.

Crear torneos deportivos amistosos en-
tre familias durante los fines de semana.
Depurar las competencias nacionales,
el reclutamiento y la seleccién de talen-
tos deportivos.

Buscar la practica del deporte entre los
miembros de la funcién publica y de la
iniciativa privada.

Establecer estimulos fiscales para las
empresas dedicadas a la venta de equi-
pamiento deportivo.

Crear condiciones de crédito favorables
para que las familias puedan adquirir
bicicletas y otra clase de equipamiento
deportivo.

Vincular el deporte con el desarrollo
social y con el desarrollo rural.
Efectuar campafias permanentes de pro-
mocién deportiva en los centros rurales.
Facilitar la creacién de centros de estu-
dio e investigacién del deporte con un
enfoque multidisciplinario.

Establecer gimnasios itinerantes en pun-
tos de reunién de las grandes ciudades.
Fijar mecanismos para la renta de bi-
cicletas en ciudades del interior de la
Republica y no sélo en la Ciudad de
México.

Crear planes de estimulos e incentivos
para las personas que logren bajar de
peso con base en la practica constante
del deporte en centros especializados.
Visualizar espacios para la practica
del deporte tanto de manera colectiva
como de forma individual.

Promover valores como el respeto, la di-
versidad y la tolerancia al momento de
practicar un deporte de conjunto.
Enfocar al desarrollo humano como
uno de los objetivos que se persiguen
de forma efectiva a través del deporte,
pues el desarrollo fisico sin duda que
incide de manera positiva en el propio
desarrollo humano.

Ubicar a la cultura fisica como un es-
pacio de manifestacién cultural en su
sentido mds amplio.

Establecer que la cultura fisica incide
adecuadamente en los contextos de
democratizacion de las sociedades cos-
mopolitas y contempordneas.
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Propiciar un acceso igualitario en la
practica del deporte, con una igualdad
de oportunidades para todas y todos.
Promover la prictica del deporte en
espacios verdes, cuidando en todo mo-
mento el entorno en el que se desarro-
llan las actividades fisicas como tales.
Conectar a la industria deportiva como
el deporte social desde un enfoque ma-
sivo, buscando que contribuyan al de-
sarrollo en todos sus enfoques.
Configurar infraestructura inteligente,
moderna y verde para la practica del
deporte, retomando siempre el enfoque
de la sustentabilidad.

- Quinta etapa. Plan de accién de politica pu-

blica.

Esta quinta y dltima etapa se relaciona con
tener que escribir un plan de accién de poli-
tica publica (planeacién legal, administrativa
y presupuestal, reglas de operacién, cabildeo,
recomendaciones de evaluacién y monitoreo, y
estrategia de comunicacién. Tal plan de accién
permite reflexionar sobre cada herramienta
que posibilite el éxito de las politicas ptblicas.

Desde un punto de vista legal es necesario
revisar la ley en la materia y las reglas de opera-
cién del Programa de Cultura Fisica y Deporte.
Este programa, por supuesto, debe insertarse
de manera plena, eficiente y armoénica en las li-
neas de accién que marque el Plan Nacional de
Desarrollo, el cual, ante todo, debe ser un ejer-
cicio democratico que verdaderamente recabe y
recoja la opinién de los distintos sectores de la
poblacién, sobre todo de los sectores mds des-
protegidos como tales.

Desde un punto de vista administrativo, un
plan de accién en materia deportiva debe im-
plicar eso: planear. El proceso de planeacion
permite dibujar las lineas generales que habran
de servir para la ejecucién del plan de accién, el
cual le haga saber a todos los actores y sectores
involucrados la serie de derechos, responsabili-
dades y deberes que tienen, asi como las posi-
bles sanciones para el caso de incumplimiento.

En cuanto a la evaluacién y monitoreo, las
distintas plataformas que operen deben estar
al alcance de la ciudadania, sobre todo a través
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de las herramientas que proveen las nuevas tec-
nologias de informacién y comunicacién, par-
ticularmente Internet.

La comunicacién de la politica deportiva
que aqui se propone debe encauzarse desde un
punto de vista ciudadano, buscando la interac-
cién constante con la ciudadania a través no
sélo de los medios tradicionales como la radio,
la television y los medios impresos, sino por
medio de las redes sociales.

IV. CONCLUSIONES

1. El derecho humano a la cultura fisica y al
deporte es un derecho social de suma impor-
tancia para las sociedades contemporaneas,
pues propicia un desarrollo humano integral y
armoénico que es base para poder llevar a cabo
el resto de actividades de una manera plena.

2. La cultura fisica, como la expresién lo in-
dica, es un elemento de la cultura general que
busca echar a andar las potencialidades que
cada persona tiene en el aspecto bioldgico, lo
cual por supuesto va de la mano con el desarro-
llo mental y espiritual.

3. El deporte es una actividad organizada y
un ejercicio fisico que se sujeta a ciertas reglas
que ponen a prueba las aptitudes, destrezas,
habilidades, competencias, capacidades fisicas,
entre otras cuestiones, de mujeres y hombres,
dependiendo del tema concreto de que se trate.
Fomenta el espiritu de competencia y no sélo
mejora la condicién fisica de sus practicantes.

4. La democracia se relaciona directamente
con la cultura fisica y con el deporte, ya que en
la medida en que se tengan mas ciudadanas y
ciudadanos sanos, que practiquen una activi-
dad fisica de manera regular, la vida publica
podra tener mejores espacios de didlogo.

5. Las politicas publicas son planes de ac-
cién encaminadas a lograr el bien comun, las
cuales deben ser implementadas no sélo por las
autoridades sino, sobre todo, por la sociedad
civil, de una forma participativa y dindmica,
empoderando al ciudadano en todos los senti-
dos, sobre todo a partir del didlogo.

6. Una politica puiblica en materia deportiva
no debe ser aislada ni coyuntural, pues debe ser
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una estrategia a largo plazo en la cual se obser-
ve que, ademas de los beneficios naturales que
trae consigo la practica del deporte y la confi-
guracion auténtica de una cultura fisica, otros
objetivos igualmente importantes estin de por
medio, como el combate al sobrepeso, la obesi-
dad y la diabetes, los cuales son graves proble-
mas de salud publica en nuestro pais.

7. Por igual, un plan de accién en lo depor-
tivo debe tener en cuenta que hay que destinar
recursos efectivos de todo tipo para fortalecer la
cultura fisica en México, tales como los recur-
sos humanos, los recursos materiales, los recur-
sos financieros y los recursos presupuestales.

V. PROPUESTAS

1. Procurar una politica publica integral
con un enfoque ciudadano, de derechos huma-
nos y asumiendo siempre una perspectiva de
género en materia deportiva. Tal politica pu-
blica debe propiciar la participaciéon ciudada-
nay allegarse de las propuestas de especialistas
en la materia tanto a nivel local como nacional
e internacional.

2. Propiciar mecanismos de desarrollo mas
amplio cuando se hable de la eficacia horizon-
tal del derecho a la cultura fisica y al deporte,
esto es, la manera porvirtud del cual se defiende
frente a particulares, pues como se observé en
algunos puntos concretos de la investigacion,
aunque el juicio de amparo ha servido como
un mecanismo de defensa de la Constitucién
idéneo para hacer valer ciertos aspectos del de-
recho al deporte, debe potenciarse otro tipo de
herramientas como seria por ejemplo una ac-
cién de tutela como se maneja en Colombia.

3. Adoptar mecanismos de defensa del de-
recho a la cultura fisica y al deporte a través de
la vigencia de otros derechos fundamentales,
como serian por ejemplo el derecho alasaludy
el derecho a la alimentacidn, los cuales se rela-
cionan de manera directa con el derecho al de-
porte en sus mdaltiples puntos de enfoque.
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4. Promover la creacién de mds y mejores
espacios para la practica del deporte y para el
fomento de la cultura fisica, los cuales estén en
6ptimas condiciones y, sobre todo, sean objeto
de un plan permanente de vigilancia y mante-
nimiento, pues en muchas de las ocasiones los
parques, canchas y otro tipo de instalaciones y
elementos de infraestructura se suelen deterio-
rar de forma muy rdpida precisamente por esta
falta de prevision.

5. Realizar un proyecto fundado de amplia-
cién presupuestal en materia deportiva, lo cual
ademads de implicar un esfuerzo extra del Esta-
do en sus distintos 6rdenes de gobierno, puede
ir de la mano con la adopcién de estrategias
que involucren a la iniciativa privada a través
de la responsabilidad social del empresariado.
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Estandares interamericanos
aplicables a la participacion de
las fuerzas armadas en tareas

de seguridad publica

Raiil Montoya Zamora*

RESUMEN:
El objeto del presente trabajo consiste en anali-
zar los precedentes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, donde se hayan adopta-
do criterios sobre la participacion de las fuerzas
armadas en tareas de seguridad publica, con el
objeto de destacar el marco convencional que re-
sultaria aplicable al proyecto de reforma consti-
tucional que pretende la creacién de una guardia
nacional. Asi como realizar una breve reflexién
sobre la obligatoriedad de ese marco conven-
cional a la mencionada reforma constitucional.
Para lo cual, se hard uso del método dogmatico
juridico, exegético, y de estudio de casos.

PALABRAS CLAVE: estindares interamericanos;
fuerzas armadas; seguridad publica; obligato-
riedad; guardia nacional.

ABSTRACT
The object of this work is to analyze the prec-
edents of the Inter-American Court of Human
Rights, where they have adopted criteria on
the participation of the armed forces in public
security tasks, in order to emphasize the con-
ventional framework that would be applicable
to the draft constitutional reform that aims
at the creation of a national guard. As well
as performing a brief reflection on the com-
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pulsory that conventional framework to the
above-mentioned constitutional reform. To
this end, we will make use of the legal dogmatic
method, exegetical, and case study.

Inter-American standards; the
armed forces; public security; Mandatory; Na-
tional Guard.

KEYWORDS:

I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO

El 20 de noviembre de 2018, diputados perte-
necientes al grupo parlamentario del partido
politico MORENA en la LXIV legislatura del
Congreso General de los Estados Unidos Mexi-
canos, presentaron iniciativa con proyecto de
decreto por el que se reforman los articulos 13,
16,21, 31, 32,36, 55,73,76,78,82,89y 123 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, con el objeto readecuar el término
guardia nacional estableciendo su naturaleza,
alcances y competencia. Se trata de una inicia-
tiva que pretende dar vida a la guardia nacional
como una institucién del Estado cuya mision
sea la de participar en la salvaguarda de los de-
rechos de las personas y sus bienes, preservar el
orden y la paz publicas (seguridad publica), asi
como los bienes y recursos de la nacién'.

1. Véase Gaceta Parlamentara de la Camara de Diputados del
Miércoles 21 de noviembre de 2018, disponible en file:///C:/
Users/Propietario/Downloads/iniciativa-guardia-nacional.pdf, y

http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/64/2018/nov/20181121.
pdf, consultadas el 23 de enero de 2019.
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En lo que a este trabajo interesa, en la ini-
ciativa se sefiala que la guardia nacional res-
ponderad a la disciplina militar en lo que respecta
su régimen interno y su organizacién, y estara
constituida con elementos de la Policia Fede-
ral, Policia Militar y Policia Naval. También re-
fiere que tendrd su propio régimen que prevera
requisitos de acceso, permanencia, ascenso y
capacitacién en materia de uso de la fuerza y
respeto a los derechos humanos®.

Como se puede advertir de lo anterior, se
trata de una iniciativa que pretende normali-
zar la participacién de las fuerzas armadas en
tareas de seguridad publica, que pudiera con-
travenir lo mandatado por el articulo 21 cons-
titucional, el cual establece que las institucio-
nes de seguridad publica seran de caracter civil,
disciplinado y profesional.

En esa logica, el presente trabajo constitu-
ye una aportacioén que se realiza, con el objeto
de destacar cudles serian los parametros con-
vencionales aplicables a la participacién de las
fuerzas armadas en tareas de seguridad publi-
ca, a partir del analisis de criterios emitidos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CORTIDH). De igual modo, se re-
flexionara sobre la fuerza vinculante de dichos
precedentes al Estado mexicano en el caso con-
creto, donde a partir de una reforma de caric-
ter constitucional, se pretende normalizar el
uso de las fuerzas armadas en tareas propias de
seguridad publica.

Se aclara que no es pretension de este traba-
jo examinar la conformidad de la citada inicia-
tiva con el marco convencional (esto se realiza-
rd en un trabajo posterior?), sino sélo destacar
los estandares internacionales que serfan apli-
cables a la misma.

Consecuentemente, para alcanzar el objeti-
vo propuesto, se parte del analisis de los crite-
rios emanados por la CORTIDH donde esta-
blece pautas para la participacién de las fuerzas
2. idem.

3. Esta tarea se deja para una reflexion posterior, en espera que
la iniciativa sea aprobada y por ende sea una reforma de rango
constitucional. Cabe destacar que a la fecha en que esto se escri-
be, solo la Camara de Diputados del Congreso de la Unién ha
aprobado la citada iniciativa, por lo que aun falta la aprobacién
de la Camara de Senadores y la mayorfa de las legislaturas de
los Estados, conforme al procedimiento ordenado por el articulo
135 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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armadas en tareas de seguridad publica, y acto
seguido, se procede a la reflexién sobre la fuer-
za vinculante de dichos precedentes cuando se
trata de una reforma de rango constitucional.
Finalmente se presentan las conclusiones a las
que se llegan.

Il. PRECEDENTES DE LA CORTIDH SOBRE LA
PARTICIPACION DE LAS FUERZAS ARMADAS
EN TAREAS DE SEGURIDAD PUBLICA

En el presente apartado se muestran los crite-
rios adoptados por la CORTIDH sobre la par-
ticipacion de las fuerzas armadas en tareas de
seguridad publica. Por lo que con objeto de
contextualizar los criterios en cuestién, en cada
caso se expondran brevemente los hechos que
lo motivaron, los derechos que se estimaron
vulnerados, y en lo que interesa, el criterio de la
CORTIDH dentro de la tematica principal del
trabajo que nos ocupa.

2.1 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia) Vs. Venezuela

2.1.1 Antecedentes del caso

Los hechos que motivaron la controversia re-
suelta por la CORTIDH acontecieron en 1992,
en el marco de un intento de golpe de Estado
contra el gobierno del entonces Presidente de
Venezuela Carlos Andrés Pérez*.

El 27 de noviembre de 1992, agentes de la
guardia nacional venezolana y de la policia me-
tropolitana intervinieron un centro peniten-
ciario denominado Retén de Catia y dispararon
indiscriminadamente a los internos, generan-
do aproximadamente 53 decesos y decenas de
heridos y desaparecidos. 48 horas posteriores
a lo ocurrido dentro del centro penitenciario,
se produjo la muerte de aproximadamente 63
reclusos, entre ellos 37 de las victimas del caso
en analisis, 52 heridos y 28 desaparecidos. Y a
pesar de que se iniciaron una serie de recursos,
4. CORTIDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia)
Vs. Venezuela, sentencia de 5 de julio de 2006 (Excepcién Pre-
liminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 3, disponible

en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_150_
esp.pdf, consultada el 24 de enero de 2019.
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no se realizaron mayores investigaciones, ni se
sanciono a los responsables”.

Porlo que el 24 de febrero de 2005, la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante la Comisién), someti6é ante la COR-
TIDH una demanda en contra de la Republica
Bolivariana de Venezuela, la cual se origin en
la denuncia ntiimero 11.699, recibida en la Se-
cretaria de la Comisién el 12 de noviembre de
1996°.

La Comisién solicité a la CORTIDH, la de-
claracion de responsabilidad internacional del
Estado de Venezuela, por la presunta violacién
de los derechos reconocidos en los articulos 4
(vida) y 5 (integridad personal) de la Conven-
ciéon Americana, en relacién con el articulo 1.1
(obligacion de respetar los derechos de la con-
vencion) del mismo instrumento, en perjuicio
de los reclusos que supuestamente fallecieron
en el operativo. Igualmente, solicité que se de-
clarara que el Estado viol6 los derechos consa-
grados en los articulos 8 (garantia judiciales) y
25 (proteccién judicial) de la Convenciéon Ame-
ricana, en relacién con la obligacién establecida
enelarticulo 1.1 de lamisma, en perjuicio de las
presuntas victimas y sus familiares. Finalmen-
te, la Comisién solicitd a la Corte Interameri-
cana que declarara a Venezuela responsable por
el incumplimiento de la obligacién general es-
tablecida en el articulo 2 de la Convencién, por
no suprimir de su legislacién las disposiciones
que atribuyen a los tribunales militares compe-
tencia para investigar violaciones de derechos
humanos y por no haber desarrollado politicas
tendientes a reformar el sistema penitenciario’.

Con fecha 4 de abril de 2006 se celebr6 la
audiencia publica en la ciudad de Buenos Aires
Argentina, en la que el Estado reconocié su res-
ponsabilidad internacional por los hechos, y se
allané de las pretensiones expuestas por la Co-
misién en su demanda, y por los representantes
en sus escritos de solicitudes y argumentos. En
la citada audiencia, el Estado de Venezuela pre-
sent¢ escrito detallado donde realizé el recono-
cimiento de la responsabilidad internacional ®
5. idem.

6. Ibidem, pdrrafo 1.

7. lbidem, pdrrafo 2.
8. Ibidem, pdrrafo 26.

40

2.1.2 Consideraciones de la CORTIDH sobre el
derecho del individuo a no ser victima del uso des-
proporcionado de la fuerza vy el deber del Estado
de usar ésta excepcional y racionalmente

En el caso concreto, se encuentra un argumen-
to sobre la participacion de las fuerzas armadas
en tareas de seguridad publica, pero estrecha-
mente vinculado con el derecho de los indivi-
duos a no ser victimas del uso desproporciona-
do de la fuerza, y el deber del Estado de usarla
de manera excepcional y racional.

En ese orden de ideas, la CORTIDH sostuvo
que el uso de la fuerza por parte de los cuerpos
de seguridad estatales debe estar definido por
la excepcionalidad, 'y debe ser planeado vy limitado
proporcionalmente por las autoridades, por lo que
s6lo podrd hacerse uso de la fuerza o de ins-
trumentos de coercién cuando se hayan agotado
y bayan fracasado todos los demds medios de control’.

Y que admite una mayor excepcién el uso
de la fuerza letal 'y las armas de fuego por parte de
agentes de seguridad estatales contra las personas, el
cual debe estar prohibido como regla general.
Tal uso deberd estar formulado por ley, y ser in-
terpretado restrictivamente de manera que sea
minimizado en toda circunstancia, no siendo
mds que el absolutamente necesario en relacion
con la fuerza o amenaza que se pretende repe-
ler. Pero cuando se usa fuerza excesiva toda pri-
vacién de la vida resultante es arbitraria'.

También la CORTIDH razoné que las ar-
mas de fuego podrin usarse excepcionalmente
en caso de defensa propia o de otras personas,
en caso de peligro inminente de muerte o lesio-
nes graves, o con el propésito de evitar la co-
misién de un delito particularmente grave que
entrafle una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que represente
ese peligro y oponga resistencia a su autoridad,
o para impedir su fuga, y s6lo en caso de que
resulten insuficientes medidas menos extremas
paralograr dichos objetivos. Asimismo sostuvo
que sélo se podra hacer uso intencional de ar-
mas letales cuando sea estrictamente inevitable
para proteger una vida''.

9. Ibidem, parrafo 67.

10. Ibidem, parrafo 68.
11. Ibidem, parrafo 69.
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Y a partir del reconocimiento de la facultad
y obligacion del Estado de garantizar la segu-
ridad y mantener el orden publico, en especial
dentro de las carceles, la CORTIDH sostuvo
que el Estado no puede desbordar el uso de la
fuerza con consecuencias letales para los inter-
nos en centros penitenciarios justificindose en
la sola existencia de la situacion antes descrita.
Ya que de lo contrario se absolveria al Estado
de su deber de adoptar acciones de prevencién
y de su responsabilidad en la creacién de esas
condiciones'.

Adicionalmente, la CORTIDH refirié que es
imprescindible que los agentes del Estado co-
nozcan las normas que permiten el uso de las
armas de fuego, y tengan un entrenamiento
adecuado, para que en el evento en que deban
decidir usarlas, posean elementos de juicio para
hacerlo. Y respecto de la intervencion de las fuerzas
armadas para el control de disturbios internos, la
CORTIDH sostuvo que los Estados deben de
limitar al mdximo su intervencion, dado que el en-
trenamiento que reciben estd dirigido a derro-
tar al enemigo, y no a la proteccién y control
de civiles, entrenamiento que es propio de los
entes policiales’.

Como se vera en el andlisis de los preceden-
tes interamericanos de los que se dara cuenta,
la CORTIDH delineard su jurisprudencia en
cuanto a la intervencién militar en tareas de se-
guridad publica, apoyado en los principios de
excepcionalidad, proporcionalidad y subsidia-
riedad, aplicando asi, los estindares que fijo en
el caso que se analiza'*.

2.2 Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador
2.2.1 Antecedentes del caso

Los acontecimientos del caso que se analiza
en este apartado, se dieron en un contexto en

12. Ibidem, parrafo 70.
13. Ibidem, parrafo 78.

14. Similar criterio sostuvo la CORTIDH al resolver el caso del
Centro Penitenciario Regional Capital Yare | y II. Medidas Provi-
sionales. Resolucién de la Corte de 30 de marzo de 2006, con-
siderando décimo quinto, e Internado Judicial de Monagas (La
Pica). Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte de 9 de
febrero de 2006, considerando décimo séptimo, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/penitenciarioregion_
se_01.pdf, consultada el 24 de enero de 2019.
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el cual, algunas de las ciudades principales de
Ecuador, se vieron afligidas por graves hechos
de delincuencia, lo cual generé un ambiente
de inseguridad y conmocién interna. Ante tal
circunstancia, en septiembre de 1992 se pres-
cribié el Decreto No. 86, el cual establecia la
intervencioén de las fuerzas armadas en todo el
territorio nacional®.

Luego de la entrada en vigor del citado de-
creto, el 6 de marzo de 1993 las fuerzas armadas
y la policia nacional, realizaron un operativo
conjunto en una zona suburbana de la ciudad
de Guayaquil denominada Barrio Batallon. El
propésito principal del operativo era la captura
de delincuentes, narcotraficantes y terroristas.
Durante el operativo, miembros de las fuerzas
armadas encapuchados con pasamontaiias uti-
lizaron explosivos para abrir las puertas de las
casas e ingresar a los domicilios de los sefiores
Wilmer Zambrano Vélez, Segundo Olmedo
Caicedo Cobenay José Miguel Caicedo Cobefia.
Las personas mencionadas fallecieron a causa
de los disparos de los integrantes de las fuerzas
armadas. Las victimas del caso se encontraban
junto con sus compaiieras y algunos de sus hi-
jos. A pesar de haberse interpuesto una serie de
recursos, no se realizaron mayores investigacio-
nes ni se sancionaron a los responsables’®.

Posteriormente, con fecha 24 de julio de
2006, la Comisién someti6 ante la CORTIDH
una demanda contra el Estado del Ecuador, la
cual se originé en la denuncia nimero 11.579,
presentada en la Secretaria de la Comision el 8
de noviembre de 1994 por la Comisién Ecumé-
nica de Derechos Humanos. E1 28 de febrero de
2006 la Comisién aprobé el Informe de admi-
sibilidad y fondo No. 8/06 en los términos del
articulo 50 de la Convencidn, el cual contiene
determinadas recomendaciones hechas al Es-
tadol. El 18 de julio de 2006 la Comisién de-
cidié someter el presente caso a la jurisdiccién
de la CORTIDH, ante la falta de respuesta del
Estado".

15. CORTIDH, Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, Sen-
tencia de 4 de julio de 2007, (Fondo, reparaciones y Costas),
parrafos 2 y 44, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_166_esp1.pdf, consultada el 25 de enero
de 2019.

16. {dem.

17. Ibidem, pérrafo 1.
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La Comisién en la demanda correspondien-
te, se refirié a una ejecucién extrajudicial de los
sefores Wilmer Zambrano Vélez, Segundo Ol-
medo Caicedo Cobena y José Miguel Caicedo
Coberia, y la subsiguiente falta de investigacién
de tales hechos. Consecuentemente, solicité ala
Corte que concluyera y declarara que el Estado
es responsable por la violacion de sus obligacio-
nes contempladas en los articulos 27 (suspen-
sién de garantias), 4 (derecho a la vida), 8 (de-
recho a las garantias judiciales) y 25 (derecho a
la proteccién judicial) de la Convencién Ame-
ricana, en concordancia con los articulos 1.1
(Obligacion de respetar los derechos) y 2 (deber
de adoptar disposiciones de derecho interno)
de la misma. Asimismo, con base en lo anterior,
la Comision solicité a la Corte que ordenara al
Estado determinadas medidas de reparacién’®.

Con fecha 15 de mayo de 2007 la CORTIDH
celebré audiencia publica en la ciudad de Gua-
temala, Guatemala, en la sede de la Corte Cons-
titucional de ese pais, en donde el Estado de-
mandado realizé un reconocimiento parcial de
responsabilidad internacional, el cual fue acep-
tado por la CORTIDH".

2.2.2 Consideraciones de la CORTIDH sobre la
suspension de garantias en relacion con las obli-
gaciones de respetar y garantizar los derechos, de-
ber de adoptar disposiciones en orden interno, el
derecho a la vida, a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial

Con base en el reconocimiento parcial de res-
ponsabilidad realizado por el Estado demanda-
do,la CORTIDH consideré que el Estado habia
reconocido su responsabilidad por el incumpli-
miento del articulo 27 de la Convencién. Sin
embargo, ese tribunal interamericano estimé
oportuno, realizar algunas consideraciones ge-
nerales y precisiones respecto del mencionado
articulo en relacion con el contexto del caso y
las otras violaciones alegadas o reconocidas®.

En esa ldgica, un primer razonamiento
dado por la CORTIDH se refiere a la obliga-
cién del Estado determinar las razones y moti-
18. Ibidem, parrafos 2y 3.

19. Ibidem, parrafos 7 y 8.
20. Ibidem, parrafo 42.
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vos que llevan a las autoridades internas a de-
clarar un estado de emergencia y corresponde
a éstas ejercer el adecuado y efectivo control de
esa situacién y que la suspension declarada se
encuentre, conforme a la Convencién, “en la
medida y por el tiempo estrictamente limita-
dos a las exigencias de la situacién”. Los Esta-
dos no gozan de una discrecionalidad ilimita-
da y corresponderd a los 6rganos del sistema
interamericano, en el marco de sus respectivas
competencias, ejercer ese control en forma sub-
sidiaria y complementaria®.

De acuerdo con lo anterior, la CORTIDH
resalté que en determinados estados de emer-
gencia o en situaciones de alteracién del orden
publico, los Estados utilizan las fuerzas arma-
das para controlar la situacién. Ante lo cual,
hizo énfasis en el extremo cuidado que los Esta-
dos deben observar al utilizar las fuerzas arma-
das como elemento de control de la protesta social,
disturbios internos, violencia interna, situaciones ex-
cepcionales y criminalidad comin. Ya que tal como
ha sefialado ese tribunal interamericano, “los
Estados deben limitar al maximo el uso de las
fuerzas armadas para el control de disturbios
internos, puesto que el entrenamiento que re-
ciben estd dirigido a derrotar al enemigo, y no a
la proteccién y control de civiles, entrenamien-
to que es propio de los entes policiales**”. Por
ello, la CORTIDH afadié que el deslinde de las
funciones militares y de policia debe guiar el
estricto cumplimiento del deber de prevencién
y proteccion de los derechos en riesgo, a car-
go de las autoridades internas. Destacando la
CORTIDH algunos avances en la materia, tales
como la declaracién de “Normas humanitarias
minimas aplicables en situaciones de estado de
excepciéon” (“Normas de Turku”), que conside-
ra importante reafirmar y desarrollar principios
que rijan el comportamiento de todas las per-
sonas, grupos y autoridades en casos de violen-
cia interna, conflictos étnicos, religiosos y na-
cionales, disturbios, tensiones y en situaciones
excepcionales, asi como el caracter inderogable
de determinadas normas en esas situaciones®.

21. Ibidem, parrafo 47.

22. Tal y como lo sostuvo la propia CORTIDH en el caso Mon-
tero Aranguren y Otros (Retén de Catia), Op. Cit. supra, parr. 78.

23. CORTIDH, caso Zambrano Vélez, Op. Cit. supra, parrafo 51.
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La CORTIDH consideré ademas, que una
vez determinada una intervencién militar con
tan amplios alcances y en funcién de objetivos
a su vez tan amplios y difusos, la suspensién
de garantias que en efecto operd en este caso, y
que el Estado reconoci¢ al allanarse a la alega-
da violacién del articulo 27 de la Convencidn,
sobrepasé la facultad reconocida a los Estados
por la Convencién en el primer inciso de esta
disposicién. Porlo que el tribunal interamerica-
no recordd que la suspension de garantias debe
operar como una medida estrictamente excepcio-
nal para enfrentar reales situaciones de emergencia,
“en la medida y por el tiempo estrictamente li-
mitados a las exigencias de la situacién”, y no
constituye un medio para enfrentar la criminalidad
comun’.

Ademas la CORTIDH observé que la ame-
naza “delincuencial”, “subversiva” o “terroris-
ta” invocada por el Estado como justificacién
de las acciones desarrolladas, puede constituir
una razon legitima para que un Estado desplie-
gue sus fuerzas de seguridad en casos concre-
tos. Empero anadié que la lucha de los Estados
contra el crimen debe desarrollarse dentro de
los limites y conforme a los procedimientos que
permitan preservar tanto la seguridad publica
como el pleno respeto a los derechos humanos
de quienes se hallen sometidos a su jurisdic-
cién. Por ende, la CORTIDH remarcé que, sin
importar las condiciones de cada Estado (por
muy dificiles que fueran), tienen la obligacion
de respetar la convencion, existiendo una pro-
hibicién absoluta e inderogable de la tortura,
de las desapariciones forzadas de personas y de
las ejecuciones sumarias y extrajudiciales®.

Finalmente, por ser de interés para este tra-
bajo, se destacan los parametros de la COR-
TIDH sobre el alcance material de la suspensién
de garantias. Al respecto, la Corte considerd
que el Estado tiene la obligacién de asegurar
que las garantias judiciales indispensables para
la protecciéon de los derechos y libertades con-
sagrados en la Convencidn, se mantengan efec-
tivos en toda circunstancia, inclusive durante
los estados de excepcion. Siendo tales garan-
tias indispensables, aquellos procedimientos

24. Ibidem, parrafo 52.
25. Ibidem, parrafo 96.

43

judiciales que ordinariamente son idéneos
para garantizar la plenitud del ejercicio de los
derechos y libertades, las cuales serdn distintas
segiin los derechos afectados (sin que de modo
alguno se pueda admitir la jurisdiccion de or-
den militar para juzgar los delitos del orden
comun). Dichas garantias son aquéllas a las
que la Convencion se refiere expresamente en
los articulos 7.6 y 25.1, consideradas dentro del
marco y segun los principios del articulo 8, y
también las inherentes a la preservacion del Es-
tado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional
que resulta de la suspension de garantias. Por lo que
esas garantias judiciales indispensables deben
subsistir para verificar la necesidad, razonabili-
dad y proporcionalidad de las medidas especi-
ficas adoptadas en ejercicio de estas facultades
excepcionales®.

Por lo anterior, la CORTIDH concluyé que
el Estado incumplié las obligaciones conteni-
dasenelarticulo 27.1,27.2y 27.3 de la Conven-
cién, en relacién con los derechos y obligacio-
nes contenidos en los articulos 1.1,2,4,8.1y 25
de la misma®’.

2.3 Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
2.3.1 Antecedentes del caso

Los hechos que motivaron el caso en cuestion,
iniciaron el 2 de mayo de 1999, cuando el sefior
Montiel Flores se encontraba fuera de la casa
del sefior Cabrera Garcia, junto a otras perso-
nas, en la comunidad de Pizotla, Municipio de
Ajuchitldn del Progreso, estado de Guerrero.
Luego, aproximadamente 40 miembros del 40°
Batallén de Infanteria del Ejército Mexicano
entraron en la comunidad, en el marco de un
operativo contra otras personas®.

Los sefiores Cabrera Garcia y Montiel Flo-
res fueron detenidos y mantenidos en dicha
condicién a orillas del Rio Pizotla hasta el 4 de
mayo de 1999. Ese dia fueron llevados hasta las

26. Ibidem, parrafo 54.

27. Ibidem, parrafo 71.

28. CORTIDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México,
sentencia de 26 de noviembre De 2010 (Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), parrafos 111-113, disponible en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/STCIDHM1.pdf, con-
sultada el 28 de enero de 2019.
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instalaciones del 40° Batallén de Infanteria,
ubicado en la ciudad de Altamirano, estado de
Guerrero, y fueron golpeados y maltratados
durante su privacién de la libertad®.

Después, miembros del Ejército presenta-
ron una denuncia penal en contra de los sefo-
res Cabrera y Montiel por la presunta comisiéon
de los delitos de portacién de armas de fue-
go de uso exclusivo de las Fuerzas Militares y
siembra de amapola y marihuana, iniciindose
la respectiva investigaciéon penal. Por lo que el
28 de agosto de 2000, el Juez Quinto de Distri-
to del Vigésimo Primer Circuito en Coyuca de
Cataldn dicté sentencia mediante la cual con-
dend a pena privativa de libertad de 6 afos y
8 meses de duracién al sefior Cabrera Garcia y
de 10 afios al sefior Montiel Flores. Esta deci-
sion fue objetada a través de diversos recursos
judiciales y se modificé parcialmente a su favor.
En el afio 2001 los sefiores Cabrera y Montiel
fueron liberados para continuar cumpliendo la
sancién que se les impuso en su domicilio, de-
bido a su estado de salud®.

Posteriormente, el 24 de junio de 2009 la
Comisiéon presentéd una demanda en contra
del Estado mexicano, en relacién con el caso
12.449. La peticién inicial fue presentada ante
la Comisién el 25 de octubre de 2001 por Ub-
alda Cortés Salgado, Ventura Lépez y las orga-
nizaciones Sierra Club, Greenpeace Internatio-
nal, el Centro de Derechos Humanos Miguel
Agustin Pro Judrez - PRODH vy el Centro por
la Justicia y el Derecho Internacional. El 27 de
febrero de 2004 la Comisién adopté el Infor-
me 11/04, en el cual declaré la admisibilidad
del caso. El 30 de octubre de 2008 la Comisién
aprobé el Informe de Fondo 88/08, elaborado
en observancia del articulo 50 de la Convencién
y tras considerar que México no habia adopta-
do las recomendaciones incluidas en dicho in-
forme, la Comision decidié someter el caso ala
jurisdiccién de la Corte’.

La demanda en cuestién versé sobre la res-
ponsabilidad del Estado por el sometimiento
de los sefiores Cabrera Garcia y Montiel a tra-
tos crueles, inhumanos y degradantes, mien-
29. idem.

30. idem.
31. Ibidem, pdrrafo 1.
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tras se encontraban detenidos y bajo custodia
de miembros del Ejército mexicano; por su fal-
ta de presentacion sin demora ante un juez u
otro funcionario autorizado para ejercer fun-
ciones judiciales que controlara la legalidad de
la detencién, y por las irregularidades acaecidas
en el proceso penal que se adelanté en su con-
tra. Adicionalmente, en la demanda se invoco
la falta de diligencia en la investigacién y san-
cién de los responsables de los hechos, la falta
de investigacion adecuada de las alegaciones de
tortura, y la utilizaciéon del fuero militar para
la investigacién y juzgamiento de violaciones a
los derechos humanos?.

Por lo que la Comisién solicité a la Corte
que declarara al Estado mexicano responsable
de la violacién de los derechos consagrados en
los articulos 5.1y 5.2 (Integridad Personal), 7.5
(Libertad Personal), 8.1, 8.2.g, 8.3 (Garantias
Judiciales) y 25 (Proteccién Judicial) de la Con-
vencién Americana; del incumplimiento de
las obligaciones generales establecidas en los
articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los Dere-
chos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno) del mismo instrumento; y de
la inobservancia de las obligaciones contem-
pladas en los articulos 1, 6,8 y 10 de la Conven-
cién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura, en perjuicio de los sefiores Cabrera
Garcia y Montiel Flores. Asimismo, la Comi-
sion solicité a la CORTIDH que ordenara al
Estado la adopcién de varias medidas de repa-
raciéon®.

El 2 de julio de 2010 se llevé a cabo la au-
diencia correspondiente en la CORTIDH™.

2.3.2 Consideraciones de la CORTIDH sobre la
participacion de las fuerzas armadas en tareas de
seguridad publica en relacion con la violacion del
derecho a la seguridad personal

Los representantes de las victimas expresaron
que “el papel ejercido por el Ejército en tareas
de seguridad publica [...] propicié un ambiente
contrario a una efectiva proteccién de derechos
32. Ibidem, pdrrafo 2.

33. Ibidem, pdrrafo 3.
34. Ibidem, pdrrafo 8.
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humanos”®

. Asimismo, los representantes sos-
tuvieron “que la manera en que el ejército mexi-
cano operaba en Guerrero al momento de los
hechos del caso, implicé una accién o politica
estatal que conllevo la generacién de un riesgo
a la libertad fisica de [las presuntas| victimas,
[..] violentando en forma conjunta los articu-
los 1.1y 7.1 de la Convencién Americana™*.

Sobre la alegada violacién, el Estado Mexi-
cano expresé que la participacion de las fuerzas
armadas en la estrategia integral de seguridad
se encuentra respaldada por el marco juridico
mexicano, y se ha determinado que esa “parti-
cipacion es de cardcter subsidiario, temporal y
Gnicamente a peticién de autoridades civiles”,
a fin de “prevenir, disuadir, investigar y perse-
guir delitos de alto impacto, como el narcotra-
fico, la delincuencia organizada y la utilizacién
de armas de fuego de alto calibre”.

El tribunal interamericano a partir de la
constatacion de la presencia del Ejército cum-
pliendo tareas policiales en Guerrero, sefialé
que en ciertos contextos y circunstancias, la
presencia militar acompanada de la interven-
cién de las fuerzas armadas en tareas de segu-
ridad publica, puede implicar la introduccién
de un riesgo para los derechos humanos. Re-
firiendo que el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas y el relator especial sobre
la independencia de Magistrados y abogados,
han manifestado su preocupacion por el hecho
de que militares ejerzan funciones de investi-
gacion, arresto, detencién e interrogatorio de
civiles, y han sefialado que las funciones de po-
licia deben estar exclusivamente a cargo de una
autoridad civil®.

Por otra parte, la CORTIDH sefialé que si
bien el Estado tiene el derecho y la obligacién
de garantizar la seguridad y mantener el orden
publico, dicho poder no es ilimitado, pues tiene
el deber, de aplicar procedimientos conformes
a Derecho y respetuosos de los derechos fun-
damentales, a todo individuo que se encuentre
35. Ibidem, pdrrafo 77.

36. idem.

37. Ibidem, pdrrafo 78.

38. idem.

39. Ibidem, pdrrafos 85 y 86.
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bajo su jurisdicciéon®. De igual modo, enfatizé
en el extremo cuidado que los Estados deben
observar al utilizar las Fuerzas Armadas como
elemento de control de la protesta social, dis-
turbios internos, violencia interna, situaciones
excepcionales y criminalidad comtan*’.

Asimismo, al igual que en los casos exami-
nados en los apartados precedentes, sostuvo
que: “los Estados deben limitar al maximo el
uso de las Fuerzas Armadas para el control
de la criminalidad comun o violencia interna,
puesto que el entrenamiento que reciben esta
dirigido a derrotar un objetivo legitimo, y no
a la protecciéon y control de civiles, entrena-
miento que es propio de los entes policiales*”.
Consecuentemente, sefialé que el “deslinde de
las funciones militares y de policia debe guiar el
estricto cumplimiento del deber de prevencion
y proteccién de los derechos en riesgo a cargo
de las autoridades internas®”.

Adicionalmente, el tribunal interamericano
argumenté que: “la posibilidad de otorgar a las
Fuerzas Armadas funciones dirigidas a la res-
triccién de la libertad personal de civiles, ade-
mads de atender a los requisitos de estricta pro-
porcionalidad en la restriccién de un derecho,
debe responder, a su vez, a criterios estrictos de
excepcionalidad y debida diligencia en la salva-
guarda de las garantias convencionales*”, asu-
miendo que: “el régimen propio de las fuerzas
militares al cual dificilmente pueden sustraerse
sus miembros, no se concilia con las funciones
propias de las autoridades civiles*™”.

Como se puede constatar de lo anterior, la
CORTIDH nuevamente trajo a cuenta los ra-
zonamientos empleados en los casos Montero
Aranguren y otros vs. Venezuela y Zambrano

40. Asi también lo sostuvo en el Caso Bamaca Veldsquez vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie
C No. 70, parr. 174; Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 111, y Caso Servell6n
Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 86,
disponibles en http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/
busqueda_casos_contenciosos.cfm?lang=es, consultada el 29 de
enero de 2019.

41. CORTIDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México,
Op. Cit. supra., parrafo 87.

42. Ibidem, pdrrafo 88.
43. idem.
44. Ibidem, pdrrafo 89.
45. {dem.
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Vélez y otros vs, Ecuador analizados en apar-
tados atrds, por lo que se puede afirmar que ha
sido consistente en sus criterios sobre la par-
ticipacién de las fuerzas armadas en tareas de
seguridad publica o de criminalidad comun.

2.4 Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México
2.4.1 Antecedentes del caso

El caso en cuestion tiene que ver con la desapa-
ricion forzada de Nitza Paola Alvarado Espino-
za, José Angel Alvarado y Rocio Irene Alvarado
Reyes, por parte de miembros del Ejército en el
Ejido Benito Juarez, Estado de Chihuahua, Mé-
xico, desde el 29 de diciembre de 2009, sin que
a la fecha se conozca su paradero. En concreto,
se adujo que las personas desaparecidas fueron
privadas de libertad por parte de un grupo ar-
mado de entre ocho y diez personas que vestian
uniformes militares. Por cuanto hace a la par-
ticipacién de militares, se adujo que existian
una serie de elementos contextuales, asi como
diversas declaraciones y consideraciones de au-
toridades internas y expertos internacionales,
sobre la existencia de indicios suficientes en
cuanto a la participacion del Ejército en la des-
aparicién forzada de las victimas*®.

Adicionalmente, se afirmé que estas des-
apariciones tuvieron lugar en el marco de la
implementacién del Operativo Conjunto Chi-
huahua, en el cual el Ejército, ademads de reali-
zar labores de seguridad, desempeniaba tareas
fuera de sus funciones comunes, en el contexto
de la lucha contra el contra el narcotrfico y la
delincuencia organizada en México®.

El caso también tiene que ver con una si-
tuacién de impunidad en que se encuentran
las tres desapariciones, por lo que se determi-
né que la aplicacién de justicia militar al caso
concreto podria resultar violatoria del derecho
de contar con una autoridad competente, in-
dependiente e imparcial para la obtencion de
justicia. Por altimo, se hicieron valer una serie

46. CORTIDH, Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México, sen-
tencia de 28 de noviembre de 2018

(Fondo, Reparaciones y Costas), parrafos 1y del 52-75, dispo-
nible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_370_esp.pdf, consultada el 29 de enero de 2019.

47. {dem.

de violaciones estrechamente conectadas, de-
rivadas de las amenazas y hostigamientos que
enfrentaron los grupos familiares, incluido el
desplazamiento forzado de algunos de ellos®.

Por lo que la Comisién concluyé que el Es-
tado mexicano es responsable por la violacion
de los derechos a la personalidad juridica, a
la vida, a la integridad personal y a la libertad
personal, en perjuicio de las presuntas victimas
desaparecidas, de conformidad con los articu-
los 3,4,5y7 dela Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; asi como de los derechos
a las garantias judiciales y a la proteccién judi-
cial en perjuicio de los familiares de las presun-
tas victimas directas, de conformidad con los
articulos 8, 11, 19, 22 y 25, de la Convencién,
en relacion con los articulos 1.1y 2 del mismo
tratado, en perjuicio de las presuntas victimas
desaparecidas y de sus familiares. De la misma
forma, la Comision concluyé que el Estado es
responsable por la violacién de los articulos I
incisos a) y b), asi como IX de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas®.

Con fecha 26y 27 de abril de 2018 durante el
123° periodo ordinario de sesiones de la COR-
TIDH se llevé a cabo la audiencia puablica®.

2.4.2 Consideraciones de la CORTIDH sobre la
participacion de las fuerzas armadas en tareas de

seguridad publica

El tribunal interamericano parti6 del reconoci-
miento que el crimen organizado por si mismo,
constituye una amenaza grave contra la seguri-
dad internacional, ya que atenta contra la segu-
ridad, estabilidad y gobernabilidad democra-
tica de los Estados, obstaculiza su desarrollo
e impide la vigencia de los derechos humanos.
Empero, enfatizé que los Estados al enfrentar
esa problematica, deben actuar conforme los
limites y conforme a los procedimientos que
permitan preservar tanto la seguridad publica
como los derechos humanos. Esta obligacién
implica a juicio de la CORTIDH, que los Esta-
dos no puedan invocar la existencia de situa-
48. idem.

49. Ibidem, parrafo 1.
50. Ibidem, parrafo 9.
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ciones excepcionales como medio para supri-
mir o denegar derechos garantizados por la
Convencion, desnaturalizarlos o privarlos de
contenido real®".

Por lo que la CORTIDH recordé que con-
forme al caso Montero Aranguren y otros vs
Venezuela, establecié que si bien los Estados
partes de la Convencién podrian desplegar a
las fuerzas armadas para desempenar tareas
ajenas a su funcién primordial, tal empleo de-
bia limitarse al maximo y responder a criterios
de estricta excepcionalidad para enfrentar si-
tuaciones de criminalidad o violencia interna,
pues el entrenamiento que reciben los militares
esta dirigido a derrotar al enemigo, y no a la
proteccién y control de civiles™.

Asimismo, al traer a cuenta el caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs México, sefialéd que
esa CORTIDH establecié que: “la intervencién
de fuerzas armadas en actividades de seguri-
dad publica debe atender a criterios de estric-
ta proporcionalidad, excepcionalidad y debida
diligencia en la salvaguarda de las garantias
convencionales, dado que el régimen propio
de las fuerzas militares no se concilia con las
funciones propias de las autoridades civiles®”.
Ya que dicha situacién puede implicar la intro-
duccién de un riesgo para los derechos huma-
nos; recordando lo sefialado por los Relatores
Especiales de la ONU sobre Tortura, sobre Eje-
cuciones Extrajudiciales y sobre Independencia
de Jueces y Abogados, en el sentido de que “las
funciones de investigacién de la policia judicial
[0 ministerial] deberfan estar a cargo de un en-
tidad civil**”.

De igual modo, la CORTIDH soportado en
lo pronunciado por el Comité de Derechos Hu-
manos, el Comité contra la Torturay otros tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes,
la propia Comisidn, entre otros organismos in-
ternacionales, refirié que tales organismos son
coincidentes en sefalar que: “la participacion
de las fuerzas armadas en labores de policia
judicial o ministerial puede resultar contra-
rio a determinados principios del Estado de
51. Ibidem, parrafo 178.

52. Ibidem, parrafo 179.

53. Ibidem, parrafo 180.

54. {dem.
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Derecho tales como la separacion de poderes,
independencia y autonomia de los tribunales
judiciales y la subordinacién a las autoridades
civiles**”. Por lo que coinciden en la necesidad
de implementar mecanismos de rendicién de
cuentas a través de cuerpos independientes de
todas las fuerzas de seguridad relacionadas con
operativos y tareas de orden publico®.

Consecuentemente, el tribunal interame-
ricano reafirmo que en principio el manteni-
miento del orden interno y seguridad ciuda-
dana deben estar reservados a las autoridades
de orden civil. Sin embargo, cuando las fuerzas
armadas intervengan en tareas de seguridad, su
participacion se debe ajustar a los siguientes
estindares®”:

“a) Extraordinaria, de manera que toda
intervencién se encuentre justificada y
resulte excepcional, temporal y restrin-
gida a lo estrictamente necesario en las
circunstancias del caso;

Subordinada y complementaria, a las
labores de las corporaciones civiles, sin
que sus labores puedan extenderse a las
facultades propias de las instituciones
de procuracién de justicia o policia ju-
dicial o ministerial;

Regulada, mediante mecanismos le-
gales y protocolos sobre el uso de la
fuerza, bajo los principios de excepcio-
nalidad, proporcionalidad y absoluta
necesidad y de acuerdo con la respecti-
va capacitacién en la materia4, y
Fiscalizada, por érganos civiles compe-
tentes, independientes y técnicamente
capaces®®.

También en el caso, la CORTIDH, reiterd su
criterio en el sentido que el Estado debe otor-
gar recursos sencillos y expeditos para denun-
ciar violaciones a los derechos humanos, y que
tales denuncias se ventilen ante la jurisdiccién
ordinaria y no militar, debiendo ser efectiva-
mente investigadas, y de ser el caso, se sancio-
nen a los responsables®.

55. Ibidem, parrafo 181.

56. idem.

57. Ibidem, parrafo 182.

58. idem.
59. Ibidem, parrafo 183.
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Por lo que el tribunal interamericano al ve-
rificar que en la controversia, el operativo con-
junto Chihuahua (de caricter militar), no con-
té con una regulacién o aplicacién que previera
la excepcionalidad y temporalidad de la actua-
cién militar, asi como demas garantias para ese
tipo de intervenciones (como una fiscalizacién
independiente de sus operaciones), quedd evi-
denciada la violacién a la Convencién sobre la
materia de la queja.

De lo antes analizado, nuevamente se ob-
serva que la CORTIDH ha sido consistente
en su jurisprudencia sobre la participacion de
las fuerzas armadas en funciones de seguridad
publica, por lo que quedan bastante clarifica-
dos los criterios que deben adoptar los Estados
partes de la Convencién al tratar de afrontar el
problema de la criminalidad con el uso de las
fuerzas militares.

En vista de ello, se procede a realizar una re-
flexioén sobre la fuerza vinculante de los crite-
rios emitidos por la CORTIDH cuando se trata
de una reforma de rango constitucional.

I1l. CONSIDERACIONES SOBRE LA FUERZA VIN-
CULANTE DE LOS PRECEDENTES DE LA COR-
TIDH PARA EL ESTADO MEXICANO EN UNA RE-
FORMA DE RANGO CONSTITUCIONAL

Sobre el particular, resulta oportuno tener pre-
sente como premisas que el Estado mexicano
se encuentra adherido a la Convencién Ameri-
cana Sobre Derechos Humanos, reconociendo
la competencia contenciosa de la CORTIDH
sobre la interpretacién y aplicacién del referido
instrumento internacional.

De igual modo, se hace patente que de la
reforma constitucional en materia de Dere-
chos Humanos de junio de 2011, asi como del
cumplimiento por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién (SCJN) a la resolucién
de la CORTIDH en el caso Radilla Pachecho
vs México, y de la resolucién de la SCJN en la
contradiccién de criterios 293/2011; se conclu-
ye que los tratados internacionales en materia
de derechos humanos suscritos por el Estado
mexicano, tienen rango constitucional, y que
la jurisprudencia interamericana que se inte-
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gra por un conjunto de precedentes, resultan
vinculantes para nuestro pais aunque no forme
parte de la controversia, siempre que sea mas
favorable a la persona®.

De lo que resulta que en principio todos los
precedentes dictados por la CORTIDH de los
que se dio cuenta, resultan obligatorios para el
Estado mexicano, méixime si este formo parte
de la controversia (como en los casos de Cabrera
Garcia y Montiel Flores, y Alvarado Espinoza y
otros vs México), y en consecuencia, México ten-
dria que seguir forzosamente dichos precedentes
al momento de configurar su reforma constitu-
cional que pretende crear una Guardia Nacional.

Sin embargo, también debe contemplarse
que la SCJN en la contradiccién de criterios
293/2011°', establecié que las normas de de-
rechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarqui-
cos, comprendiendo que, bajo la premisa de la
parte final del primer parrafo del articulo 1°
de la Constitucion Federal, cuando en la mis-
ma haya una restriccion expresa al ejercicio de
los derechos humanos, se debera estar a lo que
indica la norma constitucional. Lo anterior, a
criterio de la SCJN, porque el principio de su-
premacia constitucional, que informa sobre el
encumbramiento de la Constitucién como nor-
ma fundamental del orden juridico mexicano, y
que implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en un
sentido formal como material, no ha cambiado

Dando paso a la aprobaciéon de la Juris-
prudencia P./]. 20/2014, cuyo rubro es: “DE-
RECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN
LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL
PARAMETRO DE CONTROL DE REGULA-
RIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUAN-
DO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA
RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE

60. Al respecto véase la jurisprudencia emitida por la SCJN con
clave P./J. 21/2014, de rubro: “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE
QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA”, disponible en
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?I-
D=2006225&Clase=DetalleTesisBL, consultada el 30 de enero de
2019.

61. Disponible en https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/Deta-
lleGeneralScroll.aspx?id=24985&Clase=DetalleTesisEjecutorias,
consultada el 30 de enero de 2019.



DERECHO + SOCIEDAD + ESTADO

AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ES-
TABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL®?”.

La referida Jurisprudencia emitida por la
SCJN se puede interpretar como una limitante
para que las restricciones contenidas en el texto
constitucional escapen de un control de su re-
gularidad constitucional y convencional, y un
incentivo para que a través de la reforma cons-
titucional se establezcan obstaculos y limita-
ciones a los derechos humanos, con indepen-
dencia de su fuente (nacional o internacional).

En consecuencia, la pregunta realizada en el
sentido de si los precedentes interamericanos
en materia de la participacion de las fuerzas ar-
madas en tareas propias de seguridad publica,
resultan vinculantes para el Estado mexicano
en una reforma de rango constitucional: si se
tiene en mente el criterio de la SCJN contenido
en la Jurisprudencia P./]. 20/2014 de la que se
acaba de dar cuenta, se responde en el sentido
de que dichos precedentes no resultan vincu-
lantes, pues para la SCJN cuando en la Consti-
tucién haya una restriccién expresa al ejercicio
de los derechos humanos, se debera estar a lo
que indica la norma constitucional.

Empero, dicha respuesta no resulta lo mas
adecuada para quien escribe este trabajo, dado
que si los derechos humanos de fuente interna-
cional contenidos en tratados suscritos por el
Estado mexicano tienen rango constitucional,
y si la jurisprudencia de la CORTIDH que se
integra por un conjunto de precedentes, son
una extension legitima de la Convencién Ame-
ricana Sobre Derechos Humanos que también
goza de rango constitucional: resultan de ob-
servancia obligatoria para todos los érganos
del Estado mexicano, incluyendo el constitu-
yente permanente.

Por tanto, se considera que dichos estanda-
res interamericanos deben de ser observados
por el Congreso de la Unién y las legislaturas
de las entidades federativas en la configuracion
de la reforma constitucional sobre la guardia
nacional.

Finalmente, serd motivo de otro trabajo
analizar si la reforma constitucional sobre la
guardia nacional una vez aprobada cumple

62. Disponible en https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/ Documentos/
Tesis/2006/2006224.pdf, consultada el 30 de enero de 2019.
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efectivamente con esos estindares interameri-
canos. Y en caso de que no se cumpla con ellos,
reflexionar sobre la posibilidad de realizar un
control de constitucionalidad y convencionali-
dad de normas de rango constitucional, y ob-
servar si la SCJN cambia su criterio en cuanto a
la supremacia de la norma constitucional cuan-
do en ella se establezcan limitaciones expresas
a los derechos humanos con independencia de
su fuente.

IV. CONCLUSIONES

No existe una prohibicién absoluta dentro
de los precedentes de la CORTIDH, que li-
miten la participacién de las fuerzas milita-
res en tareas de seguridad publica.

La jurisprudencia interamericana de la
CORTIDH, en cuanto a la intervencion mi-
litar en tareas de seguridad publica, se en-
cuentra apoyada en los principios de excep-
cionalidad, proporcionalidad, legalidad,
subsidiariedad y fiscalizacion.

De ser el caso que las fuerzas armadas par-
ticipen en tareas de seguridad publica, los
estandares interamericanos a los que debe
sujetarse son:

“a) Extraordinaria, de manera que toda
intervencién se encuentre justificada y
resulte excepcional, temporal y restrin-
gida a lo estrictamente necesario en las
circunstancias del caso;

Subordinada y complementaria, a las
labores de las corporaciones civiles, sin
que sus labores puedan extenderse a las
facultades propias de las instituciones
de procuracion de justicia o policia ju-
dicial o ministerial;

Regulada, mediante mecanismos le-
gales y protocolos sobre el uso de la
fuerza, bajo los principios de excepcio-
nalidad, proporcionalidad y absoluta
necesidad y de acuerdo con la respecti-
va capacitacién en la materia4, y
Fiscalizada, por érganos civiles compe-
tentes, independientes y técnicamente
capaces.®”

63. CORTIDH, Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México, op.
cit. Supra, parrafo 182.
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4. Respecto de la vinculatoriedad de la juris-
prudencia interamericana analizada, en el
caso de la pretendida reforma constitucio-
nal sobre la creacion de la guardia nacional,
se establecié que conforme el criterio de la
SCJN contenido en la Jurisprudencia P./J.
20/2014, dichos precedentes no resultarian
vinculantes, pues para la SCJN, cuando en
la Constitucién haya una restriccién expre-
sa al ejercicio de los derechos humanos, se
debera estar a lo que indica la norma cons-
titucional.

No obstante lo anterior, se considera que
los precedentes de la CORTIDH sobre el
tema tratado en este trabajo si resultan
vinculantes para el Estado mexicano. Lo
anterior en razén de que silos derechos hu-
manos de fuente internacional contenidos
en instrumentos aprobados por el Estado
mexicano tienen rango constitucional, y si
la jurisprudencia de la CORTIDH que se
integra por un conjunto de precedentes,
son una extension legitima de la Conven-
cién Americana Sobre Derechos Humanos
que también goza de rango constitucional:
resultan de observancia obligatoria para
todos los 6rganos del Estado mexicano, in-
cluyendo el constituyente permanente.

V. FUENTES DE INFORMACION

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos.

CORTIDH, Caso Montero Aranguren y otros (Retén de
Catia) Vs. Venezuela, sentencia de 5 de julio de 2006
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas), disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_150_esp.pdf, consultada el 24
de enero de 2019.

CORTIDH, Caso del Centro Penitenciario Regional Capi-
tal Yare Iy II. Medidas Provisionales. Resolucién de la

50

Corte de 30 de marzo de 2006, considerando décimo
quinto, e Internado Judicial de Monagas (La Pica).
Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte de 9 de
febrero de 2006, disponible en http://www.corteidh.
or.cr/docs/medidas/penitenciarioregion_se_01.pdf,
consultada el 24 de enero de 2019.

CORTIDH, Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador,
Sentencia de 4 de julio de 2007, (Fondo, reparaciones
y Costas), disponible en http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_166_espl.pdf, consulta-
da el 25 de enero de 2019.

CORTIDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. Mé-
xico, sentencia de 26 de noviembre De 2010 (Excep-
cién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), dis-
ponible en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/
STCIDHM1.pdf, consultada el 28 de enero de 2019.

CORTIDH, Caso Alvarado Espinoza y otros vs. México,
sentencia de 28 de noviembre de 2018 (Fondo, Repa-
raciones y Costas), , disponible en http://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_370_esp.pdf,
consultada el 29 de enero de 2019.

Gaceta Parlamentara de la Cidmara de Diputados del
Miércoles 21 de noviembre de 2018, disponible en
file:///C:/Users/Propietario/Downloads/iniciati-
va-guardia-nacional.pdf, y http://gaceta.diputados.
gob.mx/PDF/64/2018/nov/20181121.pdf, consulta-
das el 23 de enero de 2019.

SCJN, contradiccién de criterios 293/2011, disponible en
hteps://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGene-
ralScroll.aspx?id=24985&Clase=DetalleTesisEjecuto-
rias, consultada el 30 de enero de 2019.

SCJN, Jurisprudencia clave P./J. 21/2014, de rubro: “JU-
RISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTE-
RAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES
VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PER-
SONA”, disponible en https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/
paginas/DetalleGeneralV2.aspx?ID=20062258&Cla-
se=DetalleTesisBL, consultada el 30 de enero de 2019.

SCJN, Jurisprudencia P./J. 20/2014, de rubro: “DERE-
CHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONS-
TITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNA-
CIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIO-
NAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCI-
CIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL, dis-
ponible en https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documen-
tos/Tesis/2006/2006224.pdf, consultada el 30 de ene-
ro de 2019.



DERECHO + SOCIEDAD + ESTADO

Relaciones entre la
responsabilidad patrimonial
del estado y el derecho a una

buena administracién piblica

RESUMEN:

La responsabilidad patrimonial del Estado
como parte del derecho administrativo ha ido
desarrollandose en diversos paises latinoameri-
canos, incluyendo a México. Asi, nuestra Car-
ta Magna contiene la obligacion del Estado
de prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los tér-
minos establecidos por la ley; igualmente, esta-
blece la facultad para demandarle al Estado la
indemnizacién correspondiente por los dafos
en los bienes o derechos de los particulares,
ocasionados con motivo de su actividad admi-
nistrativa irregular. Por otra parte, tltimamen-
te los mexicanos reclaman su derecho de in-
tervenir en las decisiones de la administracion
publica, ya que no aceptan que los servidores
publicos resuelvan sin consultar ni justificar
sus acciones en asuntos de alto impacto para
la poblacién, exigiéndoles trasparentar sus ac-
tuaciones con el fin de distribuir y aplicar con
legalidad y oportunidad los recursos ptblicos
-~humanos, financieros, materiales y tecnologi-
cos- para contribuir éptimamente al derecho a
una buena administracién publica.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad patrimonial
del Estado, recursos publicos, gobernados,
buena administracion.
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ABSTRACT:

The patrimonial responsibility of the State as
part of administrative law has been developed
in several Latin American countries, including
Mexico. Thus, our Magna Carta contains the
obligation of the State to prevent, investigate,
punish and repair violations of human rights,
in the terms established by law; likewise, it es-
tablishes the power to sue the State for the cor-
responding compensation for damage to prop-
erty or rights of individuals, caused by irregular
administrative activity. On the other hand,
Mexicans have recently claimed their right to
intervene in public administration decisions,
since they do not accept that public servants re-
solve without consulting or justifying actions
in matters of high impact for the population,
demanding that their actions be transparent to
distribute and apply with legality and opportu-
nity public resources -human, financial, mate-
rial and technological- to contribute optimally
to the right to a good public administration.

KEY worps: Patrimonial responsibility of the

State, public resources, governed, good admin-
istration.

1. INTRODUCCION

Es importante senalar que la alternativa para
demandar una indemnizacién al Estado mexi-



J'U'S RrevisTA / INVESTIGACION

cano, podra ser utilizada cuando un gobernado
considere que han sido violados sus derechos
humanos por algin servidor publico como
representante del Estado, identificando tales
violaciones como los dafos causados por cum-
plimiento irregular o en su caso el incumpli-
miento de cualquiera de las obligaciones que
debe llevar a cabo el Estado. Debemos aclarar
que el procedimiento que se sigue para deter-
minar la responsabilidad patrimonial del Es-
tado, busca acreditar que el Estado fallé por
conducto de sus agentes gubernamentales en
el cumplimiento de alguno de sus deberes y
que dicha falta cre6 un dafio al gobernado, el
cual debera ser resarcido por el sefialado ente
juridico.

Dado que en la Constitucién Federal sélo se
sefialan disposiciones generales, se tienen las le-
yes secundarias consistentes en la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos y la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos, las
cuales constituyen el marco legal federal regla-
mentario de la responsabilidad patrimonial del
Estado y de los servidores publicos.

En este articulo, pretendo llevar a cabo un
estudio genérico de la institucién juridica co-
nocida como responsabilidad patrimonial del
Estado, asi como del derecho a una buena ad-
ministracién, haciendo un breve andlisis de las
cualidades que establecen las relaciones en-
tre ambas instituciones juridicas en el Estado
mexicano, para presentar algunas conclusiones
y derivadas de éstas ofrecer determinadas pro-
puestas especificas.

Il. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ES-
TADO, CONCEPTO, NOCIONES DE LOS ELE-
MENTOS IMPORTANTES DE LA INSTITUCION

Partiendo de la premisa que en toda nacién la
poblacion demanda su derecho a que el Esta-
do, por medio de los representantes del poder
publico asuman y acaten las responsabilida-
des que legitimamente les han sido otorgadas
como parte fundamental de una democracia
y de la soberania que forma parte de aquella,
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en ese tenor, gran parte de los juristas se mani-
fiesta en el sentido de que la aceptacién y regla-
mentacién de la responsabilidad patrimonial
del Estado como garante de los administrados,
es un componente basico en la consolidacion
de un Estado Democritico de Derecho.! Asi,
se deduce que no seria permisible que un pais
que se jacte de tener este sistema de gobierno o
que pretenda alcanzarlo, tenga excluido de su
normatividad juridica nacional la institucién
juridica de la responsabilidad patrimonial del
Estado.

Teniendo en cuenta que el Estado mexicano
a través de toda la estructura que lo compone,
debe cumplir con su funcién de otorgar todos
los servicios que por ley estd obligado a propor-
cionar a la poblacién, se puede deducir que el
Estado tiene una misién de caracter social, con-
sistente en satisfacer las distintas necesidades
que por derecho tienen todos los mexicanos,
siendo légico que el Estado al llevar a cabo su
actividad administrativa putblica tiene el riesgo
real y directo de ocasionar dafios a los gober-
nados, por lo que en caso de causarlos, surgi-
dos como consecuencia del otorgamiento de
dichos servicios, el Estado tendrd que resarcir
a quienes resulten lesionados por la actuaciéon
irregular de los servidores publicos. Desde lue-
go, que los particulares tendrdn que acreditar
que los danos que se les haya ocasionado, es
decir, el detrimento o pérdidas irrogadas en su
persona, derechos o patrimonio, fueron origi-
nados por el funcionamiento anormal de los
agentes representantes del poder publico.

Tenemos la interesante teoria de Garcia
y Ferndndez, que plantea que el soporte de la
institucion juridica de la responsabilidad patri-
monial, no es consecuencia de la culpa o de la
ilicitud de la actividad administrativa del Esta-
do, el origen de dicha responsabilidad emana
del derecho a la integridad patrimonial de los
particulares, es éste el fundamento de excu-
sa al resarcimiento obligatorio cuando se han
causado dafios en los bienes o derechos de al-
guna persona que no tenia el deber juridico de
soportarlos . Conforme a esta teorfa llamada
de la lesién juridica, establece que se traslada

1. Castro Estrada, Alvaro, Responsabilidad Patrimonial del Estado,
Ed. Porrdia, México, 2016, pp. 25-27.
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el componente principal de la ilicitud del dafio
el cual proviene de la actuacién del responsa-
ble al entorno de la persona que sufre el dafio,
en el entendido que ésta no tiene la obligacion
juridica de tolerarlo.? Es a este cambio radical
de perspectiva que estriba en el aludido desliza-
miento de la antijuridicidad del dafio patrimo-
nial producido, como soporte de la obligacion
indemnizatoria, lo que se conoce como objeti-
vacion de la responsabilidad patrimonial del
Estado.

De esta manera, en la teoria en comento, la
esencia fundamental del sistema de responsa-
bilidad que se analiza es la lesién antijuridica.
Lo cual no significa que cualquier afectacion es
indefectiblemente una lesién en sentido pro-
pio. De tal forma que, para que la lesion sufrida
sea susceptible de ser indemnizable es preciso
que dicha lesién tenga la caracteristica de ser
antijuridica; pues de otra forma, el administra-
do adquiriria el deber de soportar la afectacion
material como una mas de las cargas publicas
que no pueden ser indemnizables.

Ahora bien, en la antijuricidad que exami-
namos, por corresponder a un sistema de res-
ponsabilidad objetiva, se excluye el elemento
subjetivo, esto es, la culpa, el dolo o la negligen-
cia del agente que causé el dafio, siendo tnica-
mente necesario que no exista el deber juridico
de tolerar dicha lesién.? Para mejor proveer, es
conveniente mencionar un ejemplo en el que se
ilustra el caso en que si se tiene la obligaciéon
juridica de soportar algtin daiio, dicho ejem-
plo es el siguiente: tenemos las sanciones de
cardcter economico que resultan de un proce-
dimiento econdémico-coactivo procedente de la
falta de pago de impuestos, que si bien es cierto
constituyen un dafio patrimonial, es legalmen-
te inexcusable su pago.

Es importante sefialar que el tema que nos
ocupa tiene vigencia desde hace varias décadas
en el sistema juridico del Estado mexicano, y
que recientemente se dieron cambios impor-
tantes, uno de ellos consistié en trasladar la

2. Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, Cur-
so de derecho administrativo, Ed. Temis-Palestra, Bogota-Lima, 2011,

pp. 364y 365.

3. Cfr. Roldén Xopa, José, “Hacia una interpretacién constitu-
cional alternativa en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado”, lex, difusion y andlisis, Tercera Epoca, Ao VIII, No. 105,
marzo 2004, p. 35.
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normatividad correspondiente, del derecho
civil al derecho administrativo, otro cambio
se dio en la relacion integrada por el binomio
que conforman por una parte, el poder piblico
y por la otra, los particulares -también llama-
dos gobernados o administrados- dicha mo-
dificacién radicé en trasladar los supuestos de
responsabilidad subsidiaria y solidaria a una
responsabilidad directa y objetiva del Estado,*
con lo que se supera en gran medida el concep-
to que se tenia en el sentido de que soberania
y responsabilidad son instituciones totalmente
antagénicas y por lo cual en ninglin momento
podrian ir de la mano, representando ello un
gran avance en el reconocimiento a los dere-
chos humanos que resultan involucrados.

En relacién al concepto de la institucién
juridica en comento y debido a que existen
distintos conceptos enunciados por diversos
juristas especializados en la materia,® con la
idea de concentrarlos en uno solo, tomando
en consideracién los principales elementos que
en ellos se aluden, me permito formular como
concepto de la responsabilidad patrimonial del
Estado el siguiente: Es una obligacién de ca-
racter legal que tiene el Estado de resarcir los
dafios ocasionados a los particulares, derivada
de su funcién administrativa irregular, la cual
no tienen el deber juridico de tolerar y por lo
tanto, poseen la facultad de exigir que se les
indemnice por las pérdidas causadas al haber
sido violados sus derechos humanos.

Este concepto que estoy exponiendo, lo po-
demos fragmentar en los elementos que a con-
tinuacién se mencionan:

a) Representa una obligacién juridica
para el Estado. Una vez que se presen-
ten los presupuestos necesarios que
acrediten la responsabilidad patrimo-
nial, el Estado como consecuencia de
su actuar por conducto de sus agentes
o servidores publicos, tendra el deber
de resarcir a los particulares los dafios
que les haya ocasionado al violar sus
derechos humanos;

4. Garrido Mayol, Vicente, La responsabilidad patrimonial del Estado:
especial referencia a la responsabilidad del Estado legislador, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004, p. 70.

5. Castro Estrada, Alvaro, Et. Al., La responsabilidad patrimonial del
Estado, Ob. Cit., pp. 41-45.
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b) EIl propésito medular consiste en resar-
cir los dafios originados a los goberna-
dos. La intencién fundamental es que
el Estado repare la afectaciéon produ-
cida al particular, y no tanto la de cas-
tigar la actuacién del servidor publico
que haya cometido la falta;

Sélo procede reclamar los dafios deri-
vados de la actuacién administrativa
irregular. Unicamente seran viables de
compensar aquellos dafios que sean
producto de la actuacién de un repre-
sentante del poder pablico en el ejerci-
cio de sus funciones y cuando éstas se
hayan desempenado violando la nor-
matividad establecida; y

Los gobernados no tienen el deber legal
de tolerar los daifios por la violacién a
sus derechos humanos, que le produz-
ca el Estado. En atencién al derecho
humano ala seguridad juridica que tie-
nen todas las personas, ellas tienen la
prerrogativa para demandar que las in-
demnice el Estado, cuando éste lesione
sus derechos humanos sin fundamento
legal alguno.

Enseguida describo brevemente los elementos
importantes que intervienen en el sistema de la
responsabilidad patrimonial del Estado de ca-
racter objetivo y directo:

A. Bienes o derechos reparables. Es medular
que para un adecuado entendimiento y aplica-
cién del sistema resarcitorio, se tenga en cuen-
ta que el detrimento patrimonial de los bienes
o derechos indemnizables de los gobernados
consistan en bienes o derechos tutelados juri-
dicamente, toda vez que estan revestidos por
una garantia que los ampara. Lo que significa
que cuando se vean afectados bienes o derechos
que no estén protegidos por el derecho, es in-
dicativo de que implican cargas publicas para
los particulares los cuales tienen el deber de so-
portarlas.

B. Dafio. En relacién a este elemento, debo
decir que para que un dafio esté en condicio-
nes de ser reparado se requiere que sea real, es
decir, no solamente posible o contingente; que
sea actual, no eventual por lo que se exceptiian
los danos futuros; que se pueda valorar en di-
nero; individualizado respecto de un particular
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o grupo de particulares, esto es, distinto a los
que puedan afectar a la poblacién en general,
ya que de ser asi se estaria hablando de cargas
publicas sin derecho a indemnizarse, asimis-
mo, quedan fuera los grupos con un ntimero
indefinido o elevado de integrantes que hace
imposible su indemnizacién; los dafos a resar-
cir pueden ser personales, materiales e incluso
morales, toda vez que el derecho a la integridad
patrimonial resguarda a los bienes y a los dere-
chos de las personas.

C. Imputabilidad. Como qued seiialado li-
neas arriba, la lesion o el dafio reparable debe
ser producto del funcionamiento o actividad
de la administracion publica, esto es, de la ac-
cién u omisién que los agentes del Estado rea-
licen, la cual se manifiesta por medio de hechos
materiales o actos juridicos. También es indis-
pensable que el dafio causado no sea imputable
al mismo particular que lo sufrid, lo cual im-
plica atribuir la accién u omisién dafiosa a la
funcién administrativa del Estado, esto es, a la
administracién publica.

D. Relacién causal. Este elemento es uno
de los principales del instituto juridico en co-
mento, el cual acontece al identificar y acredi-
tar el vinculo de causa a efecto existente entre
dos puntos analizados previamente: la lesién
o dafo reparable y la actividad administrativa
del Estado, ente al cual debe hacerse la imputa-
cidén; toda vez que el dafio antijuridico indem-
nizable debe provenir del funcionamiento irre-
gular del Estado y que por consecuencia de éste
se genero la lesion reparable. Cabe apuntar que
en la exacta valoracién técnica que se haga de
este requerimiento se obtiene la real efectividad
de la nocién de la responsabilidad objetiva del
Estado.

E. Indemnizacién. Al deber que asume el
Estado de reparar los dafios originados como
resultado de la actuacién administrativa anor-
mal o lesiva en detrimento del patrimonio de
los gobernados, que no estén en los supuestos
juridicos de tener que tolerarlos, se le conoce
como indemnizacién. Es dable sefialar que ésta
debe cubrir en su totalidad los dafios causados,
y puede hacerse en dinero o en especie, siempre
con el fin de dejar ilesos a los particulares afec-
tados en sus bienes o derechos.
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F. Repeticién de lo pagado. El resarcimiento
hecho por el Estado a los particulares deriva-
do del actuar indebido de sus servidores pu-
blicos, relacionados de manera juridica y ma-
terial con el origen de los dafios ocasionados,
no necesariamente libera de responsabilidad
a dichos agentes gubernamentales. Ya que las
actuaciones de los representantes estatales,
que mediante el procedimiento administrativo
correspondiente resulten ser faltas considera-
das graves, puede dar como consecuencia a la
figura juridica identificada como repeticién de
lo pagado, también conocida como acciéon de
regreso en contra del representante del poder
publico que actué de manera irregular.

lll. EL DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRA-
CION. FACTORES QUE INFLUYEN EN UNA BUE-
NA ADMINISTRACION EN MEXICO

Considerado como uno de los resultados de
mayor trascendencia vinculado con los proce-
sos de evoluciéon del Estado contemporaneo,
ante las recientes tendencias sociales de las tl-
timas décadas, es congruente con el fenémeno
de la denominada horizontalidad de las rela-
ciones entre gobernantes y gobernados en la
toma de decisiones bajo un nuevo paradigma
de gobernanza cooperativa, buscando dejar
atras la administracién eminentemente pira-
midal, jerarquizada y posicionada en términos
de verticalidad, en donde los ciudadanos no
son tales sino stbditos, como si se tratara de un
paralizado sistema mondrquico, el cual es anta-
goénico al republicanismo que se debe reclamar
permanentemente.® Debido a estas evolucio-
nes, ha surgido la exigencia de los ciudadanos
para que los representantes del poder publico
acaten debidamente las responsabilidades que
les han sido asignadas, ademas se han afadi-
do nuevas pretensiones de las que hablaré mas
adelante.

En el pais europeo de Suecia en 1809, se cred
la figura del ombudsman con el propdsito de
que fungiera como escrutador del gobierno y
6. Berggruen, Nicolas y Gardels, Nathan, Gobernanza inteligen-

te para el siglo XXI. Una via intermedia entre Occidente y Oriente, Ed.
Taurus, Madrid, 2012, pp. 209-211.
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asi denunciara cuando los servidores ptblicos
desatendian el cumplimiento de sus deberes, o
en su caso, que tuvieran excesos en el ejercicio
del poder. Fue tanto el éxito de esta institucion
juridica, que trascendid a otros paises de Euro-
pa y posteriormente del mundo, adquiriendo
en la actualidad una relevancia sobresaliente.”
Se puede decir que dicha figura tuvo gran influ-
jo en el derecho administrativo, ya que debido
a su contenido integrado por un conjunto de
practicas gubernamentales las cuales, por estar
apegadas a derecho y encausar a los agentes
del Estado en proporcionar la debida atencién
mediante un servicio ético a la ciudadania, asi
como rendir buenas cuentas de su actuacién,
son condiciones que de manera gradual fueron
conformando el concepto de buena adminis-
traciéon publica.

Toda vez que este concepto con sus corres-
pondientes razonamientos fue utilizado como
soporte para resolver con éxito disimiles asun-
tos, asi, el derecho a una buena administracién
qued¢é plasmado en el articulo nimero 41 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea en el afio 2000.® Con el paso del
tiempo y hasta la fecha, el derecho a una buena
administracién ha tenido mucho auge doctri-
nario,” de tal manera que su cobertura ha ido
en aumento a gran escala, focalizindose en el
deber fundamental que tiene el Estado de lle-
var a cabo un buen gobierno, lo que ha propi-
ciado que se modifique la manera de actuar del
poder publico, particularmente en lo referente
a la discrecionalidad de sus decisiones.

Desde que se instituy6 la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos y hasta nues-
tros dias, en las naciones como en el entorno
mundial, ha habido grandes cambios confor-
me se desarrollaba la globalizacién, trayendo
como consecuencia imperiosas necesidades
humanas, por lo cual, los derechos humanos

7. Comisién Nacional de Derechos Humanos, La proteccién no ju-
risdiccional en México, 11)-UNAM, México, 2015, p. 16. [En linea: 11
de febrero del 2019]. Disponible en: https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/10/4885/4.pdf

8. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
[En linea: 12 de febrero del 2019]. Disponible en: http://www.
europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

9. Aguilar Villanueva, Luis Fernando, Gobierno y Administracién Pu-

blica, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 2013, pp. 114-
129.
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emergentes intentan convertir los recientes re-
querimientos en derechos modernos.

El derecho a una buena administracién
debe ser considerado en México como uno de
los derechos emergentes, entendiendo que es-
tos pertenecen a todos los ciudadanos, emer-
gen como expresioén del fenémeno de la globa-
lizacién, misma que exceptia de sus beneficios
a extensos sectores de la poblacién universal,
especialmente en los paises subdesarrollados,
aunque también en los avanzados. Ahora bien,
de una forma sencilla puedo decir, que el dere-
cho a una buena administracién consiste en el
derecho humano de todos los miembros de una
poblacién a que sean debidamente gobernados
y administrados, actuando en todo momento
al servicio ecuanime del interés colectivo, me-
diante una razonada coherencia en la toma de
decisiones del poder publico. Respecto a los
factores y cometidos de mayor trascendencia
que los ciudadanos de México demandan y
consideran que influyen para una buena admi-
nistracion de los recursos publicos, menciono
entre otros de importancia, los siguientes:

1) Que al inicio de cada administracién se
elabore un plan integral de trabajo, en el
que se fijen objetivos prioritarios basa-
dos en politicas ptblicas que satisfagan
las necesidades de mayor impacto para
la poblacién, previo plebiscito o inicia-
tiva de participacion ciudadana que se
lleve a cabo con el fin de impulsar y fa-
cilitar la colaboracién e involucramien-
to de la ciudadania, garantizando que
esta sea escuchada para definir cudles
son los requerimientos que la sociedad
mas demanda.

2) Que los recursos publicos sean utili-
zados Unicamente en propdsitos legi-
timos previamente definidos, toda vez
que por actos de corrupcién dichos
recursos no se destinan a la realizacién
de su legitimo designio, por lo que es
doloroso e indigno que tales conductas
permanezcan en la impunidad, ya que
gran parte de las carencias que nuestro
pais enfrenta en el acceso a servicios de
salud, seguridad social, vivienda, servi-
cios basicos, alimentacién o educacién,
podrian paliarse con el uso debido y efi-
ciente de los recursos publicos.
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3)

Que se lleve a cabo una seleccion téc-
nica de las personas que ocuparin los
cargos publicos, haciendo de una vez
a un lado el nepotismo, buscando que
quienes sean seleccionados retnan los
requisitos de capacidad, experiencia,
honestidad, espiritu de servicio y de-
mas necesarios, para que asi se tengan
a las mejores personas en la adminis-
tracién publica, garantizando de esta
forma el éxito de la responsabilidad en-
comendada.

Que los representantes de la adminis-
tracién publica realicen su rendicién
de cuentas con el debido soporte en
tiempo y forma, esto es, que informen
de manera oportuna y documentada a
la poblacién acerca de sus acciones, de-
cisiones e incluso de sus omisiones que
tienen impacto en la administracion de
los recursos publicos, asegurando por
otra parte, que los servidores publicos
respondan por sus acciones, decisiones
u omisiones que resulten lesivas para
la poblacién, en pocas palabras, que se
aplique la ley.

Que en las obras puablicas que se liciten
se lleve a cabo el concurso correspon-
diente de manera legitima y trasparen-
te, que los contratistas que resulten
ganadores culminen en tiempo y forma
las obras, esto significa que las conclu-
yan en el lapso que se comprometieron,
asimismo, que utilicen materiales de
la mejor calidad para garantizar la se-
guridad y durabilidad de dichas obras,
caso contrario, que se hagan efectivas
las fianzas para que reparen los dafios
y perjuicios que se ocasionen.

Que las obras ptblicas que realice la ad-
ministracién publica a través de su per-
sonal especializado, las concluya en el
lapso que se comprometid, asimismo,
que se utilicen materiales de la mejor
calidad para garantizar la seguridad y
durabilidad de dichas obras, igualmen-
te que a los contratistas, aquellos servi-
dores ptblicos que incurran en respon-
sabilidad que se les aplique la ley.

Que todos los servidores publicos ten-
gan salarios justos, debiendo existir
estudios profesionales y éticos de va-
luacién de puestos para eliminar las
discrepancias que actualmente existen,
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8)

9)

10)

11)

ademds, que se supriman la compensa-
ciones especiales que se otorgan “por
debajo del agua” para determinados
servidores y que habitualmente son
muy altas. Asimismo, que se respeten
los derechos laborales de los burdcra-
tas, ya que cada cambio de adminis-
tracién se acostumbra remover al per-
sonal, generando asi falta de identidad
con la administracién publica, como
incertidumbre e inestabilidad.

Que todos los servidores publicos que
estan obligados por ley a rendir su de-
claracién patrimonial cumplan con este
deber, y que la instancia gubernamen-
tal correspondiente le dé seguimiento
de manera permanente, estableciendo
la relacién entre los bienes que poseia
el servidor publico a su ingreso y los
que va teniendo con el paso del tiempo,
para que en caso de incongruencia se le
llame a rendir cuentas.

Que en el presupuesto de egresos del go-
bierno se asigne una partida para la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, lo
que consiste en que afio con afio se pro-
grame dentro del presupuesto de ero-
gaciones de la administracion publica
una cantidad econémica suficiente, que
sirva para resarcir los dafios de aquellos
ciudadanos que resulten afectados en
sus bienes o derechos por la actuacién
administrativa irregular del Estado.
Que se establezcan indicadores de im-
pacto para evaluar la actuacién de la
administracién publica, los cuales en
la practica deberin puntualizar y res-
paldar el impacto logrado a través de
indicadores especificos. Se debe conce-
bir como impacto a toda modificacién
positiva o mejora conseguida con la in-
corporacién de alguna variante medida
con los datos anteriores, haciendo la
comparacién con los resultados obteni-
dos posteriormente a la aplicacién de
dicha variante, también se deberan des-
cribir los indicadores manejados para
su medicién. Es preciso sefialar que el
impacto no se refiere al resultado de la
actividad, sino a los efectos positivos
que dicho resultado causé para el bien-
estar de la ciudadania.

Que exista un sistema agil y confiable de
transparencia y acceso a la informacién
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12)

13)

14)

de la administracion publica, con el fin
de que permita un efectivo contacto en-
tre la instituciéon publica y la ciudada-
nia, por medio de una mejor claridad,
propagacién y acceso a la informacién
gubernamental con la utilizacién de las
modernas técnicas de la informacién
como la internet y las redes sociales.
Asimismo, tener compromiso de ofre-
cer informacién actualizada, integral,
adecuada y de calidad, de facil acceso y
comprensién para los ciudadanos, ade-
mds que se exponga una estructura de
responsabilidades objetiva y clara. Que
dicho sistema cuente con informacién
eficaz que contribuya a una confiable
rendicién de cuentas, con dispositivos
rapidos y practicos de interaccién entre
la administracién publica y el usuario.
Que se implemente el servicio de aten-
cion al ciudadano, el cual consiste en
incorporar acciones y mecanismos para
establecer una 6ptima relacién con los
gobernados, con el propdsito de asegu-
rar la mejor calidad en la informacién
que se proporcione, asi como del trato
brindado y ejecutar el servicio requeri-
do con la mayor velocidad, efectividad
y cordialidad. Estableciendo con ello
una cultura institucional de servicio
encaminada a la simplificacién admi-
nistrativa, consistente en reducir las
principales variables que inciden en el
tramite tales como: requisitos, costos,
gestiones y plazos, esto es, facilitarle el
proceso a los particulares.

Que las autoridades dictaminadoras
de la responsabilidad patrimonial del
Estado sean imparciales en sus veredic-
tos, ya que es imprescindible que en el
momento de emitir su resolucién, no
se dejen influenciar por representan-
tes del poder publico de alto nivel que
los persuada a cambiar el sentido de su
decisién, por lo que deben actuar con
estricto apego a derecho, siempre en
proteccién de los derechos humanos.
Que haya inclusién social, lo cual ra-
dica en realizar acciones enfocadas al
apoyo de los grupos mds vulnerables
de la sociedad, como son ancianas,
ancianos, mujeres, nifias y nifios, bus-
cando mejorar sus condiciones de vida,
tratando de sacarlos de la extrema po-
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15)

16)

17)

breza en que se encuentran y promo-
viendo su insercién social, es decir, que
tengan acceso a los servicios y derechos
bésicos, al desarrollo de acciones que
involucren toda la escala de derechos
humanos, con particular énfasis el de-
recho de supervivencia, el desarrollo
pleno, la equidad de género, el acceso
a la educacién, a la vida familiar, cul-
tural y social, entre otros de no menos
importancia. Cabe mencionar que de
los aproximadamente 120 millones
de habitantes en México, poco mds de
55 millones viven en extrema pobreza,
esto corresponde a casi el 46 porcien-
to, es decir, una de cada dos personas
estin en paupérrimas condiciones de
vida, mientras que actualmente catorce
de las personas mads ricas del mundo
son mexicanas incluyendo entre ellas a
Carlos Slim que es considerado el mas
rico del orbe.

Que se propicie la generacién del de-
sarrollo econémico, lo que tiene que
ver con facilidades que otorguen las
entidades gubernamentales para esta-
blecer los escenarios propicios para la
iniciativa privada y su incorporaciéon
a los mercados tanto regionales como
nacionales; de esta manera, el impulso
del proceso econémico abarca una serie
de medidas, servicios, acciones y estra-
tegias que aporten al desarrollo cons-
tante de la comunidad, regién e incluso
del pafs.

Que se promueva la cultura y la iden-
tidad, ello involucra la instauracién y
facilidades de acceso a los procesos de
democratizacién de la cultura, con lo
que se contribuird a consolidar los va-
lores culturales de las diversas comuni-
dades locales, regionales y nacionales,
asi como brindar el apoyo necesario
para la preservacién y divulgacion del
patrimonio cultural, implantando las
condiciones que se requieran para su
utilizacién social y econémica.

Que se mejore la educacién, consis-
tente en el disefio e instauraciéon de
programas de calidad, que propicien
mejorar el proceso de aprendizaje y for-
macién de los menores y adolescentes
en las aulas y en otros lugares sociales.
Los programas deben incluir propues-
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tas para capacitar a los docentes, inno-
var la forma de aprendizaje, inculcar
valores, estimular la participacion de
los educandos, interactuar con diversos
sectores en el proceso de ensefianza, en-
tre otros factores de importancia.

18) Que se renueve la seguridad ciudada-
na, para ello es esencial que se imple-
menten programas, acciones y estrate-
gias encaminadas a prevenir y resolver
los problemas de inseguridad publica,
abordando los temas precisos que se
tienen ya identificados de mayor inci-
dencia, asimismo, promover la partici-
pacion ciudadana y dar mayor atencién
a laviday dignidad humanas.

19) Que se impulse la ecologia ambiental
y el desarrollo sustentable, a través de
programas preventivos y de disminu-
cién del impacto nocivo de la actividad
del ser humano en contra del medio
ambiente. Asimismo, se debe exami-
nar cémo se estd dando el avance en
los convenios vigentes, principalmente
en lo que tiene que ver con las medidas
y resoluciones que se tomen con el fin
de conseguir un desarrollo sustentable,
ya que es indiscutiblemente necesario
transitar hacia un distinto modo de de-
sarrollo, el cual debe estar fundamen-
tado en criterios de sustentabilidad y
equidad.

20) Que se optimice el uso de los recursos
publicos, mediante acciones inteligen-
tes y uso de mecanismos modernos
e innovadores de caricter financiero,
laboral, administrativo, tecnoldgico,
logistico, entre otros, que sirvan de so-
porte para lograr la eficacia y la eficien-
cia en la administracién de los recursos
publicos, es decir, que se logren los ob-
jetivos con el mejor aprovechamiento
de los recursos que se aplican para su
consecucion.

Considero que los anteriores factores o temas,
los cuales han sido planteados de manera su-
maria, son de relevante importancia para ser
considerados como directrices orientadoras de
la administracién publica por los representan-
tes del gobierno mexicano, lo que abonaria en
gran medida para que se diera una buena admi-
nistracion de los recursos publicos en México.
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IV. RELACIONES ENTRE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO Y EL DERECHO A
UNA BUENA ADMINISTRACION

Inicio este apartado planteando la siguiente
pregunta: ¢Existen relaciones entre las institu-
ciones juridicas de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado y el derecho a una buena admi-
nistracién en el sistema juridico mexicano? la
respuesta la daré una vez que haya agotado este
tema.

Si bien es cierto que en la Constitucién
mexicana el derecho a una buena adminis-
tracién puablica no ha sido incorporado a la
misma, por virtud del reconocimiento que de
dicha institucién juridica se tiene en la Unién
Europea es muy posible que breve se plantee
su incorporacién a la Carta Magna de México
mediante el proceso legislativo correspondien-
te, ademads, que se puede considerar que en la
actualidad es un derecho tacito que tiene la po-
blacién mexicana. Por otra parte, referente al
instituto juridico de la responsabilidad juridica
de la responsabilidad patrimonial del Estado,
éste, como ya quedo sefialado al inicio de este
trabajo, estd incorporado en la Constitucion
Federal para garantizar el resarcimiento de los
danos causados a los particulares, cuando de-
rivado de la actuaciéon administrativa irregular
del Estado se violen sus derechos humanos, asi
las cosas, en este sentido podemos decir que
desde el punto de vista normativo si existe re-
lacién entre ambas instituciones, toda vez que
ambos institutos juridicos sirven como Medios
de Control Constitucional.

Sirve de sustento a lo anterior manifesta-
do, que el articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea ademas
del derecho a una buena administracién, tam-
bién establece en su inciso tercero' lo siguien-
te: “Toda persona tiene derecho a la reparacion
por la Unién de los dafos causados por sus
instituciones o sus agentes en el ejercicio de
sus funciones, de conformidad con los princi-
pios generales comunes a los Derechos de los
Estados miembros.” Tenemos, que cuando el
Estado responde a los particulares por los da-

10. Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
Ob. Cit.
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fos que les ocasiond en su patrimonio por la
actuacion irregular de sus agentes o servidores
publicos, queda de manifiesto con dicha con-
ducta la presencia de un acto de buena admi-
nistracién y la cual es una evidencia de la re-
lacién entre ambas figuras juridicas, ya que se
estan respetando los derechos de los goberna-
dos al resarcirles las lesiones que les fueron cau-
sadas, las cuales no tienen el deber juridico de
soportar.

Aunado a lo anterior, el hecho de que el Es-
tado, una vez que asi lo determine la autoridad
correspondiente mediante resolucion firme,
que la actuacién de los representantes estatales
resultaron ser faltas consideradas graves, podra
aplicar la figura juridica identificada como re-
peticion de lo pagado en contra de los repre-
sentantes del poder publico que actuaron de
manera irregular, medida que consiste en que
tendran la obligacién de pagarle al Estado la
cantidad total con la que éste indemnizé a los
gobernados que resultaron afectados en su pa-
trimonio, asimismo, con esta accion se acredita
la relacion existente entre la responsabilidad
patrimonial del Estado y el derecho a una bue-
na administracion.

Por otra parte, cuando el Estado dentro de
su presupuesto de egresos asigna una partida
para estar preparado debidamente, con el fin
de tener los recursos econémicos necesarios en
los casos que tenga que indemnizar a los gober-
nados cuando resulten con dafios derivados de
la actividad administrativa irregular estatal, en
acato a la obligacién que tiene de atender la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado consigna-
da en el texto Constitucional, es otra muestra
mds de la intima relacién que guardan dichas
figuras juridicas.

Los anteriores ejemplos, son claras demos-
traciones de las relaciones que guardan entre si
la responsabilidad patrimonial del Estado y el
derecho a una buena administracién publica,
conlo que sedarespuestaala pregunta plantea-
da en el primer parrafo del presente apartado,
por lo que podemos aseverar categéricamente,
que si existen relaciones entre las instituciones
juridicas de la responsabilidad patrimonial del
Estado y el derecho a una buena administra-
cién en el sistema juridico mexicano.
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V. CONCLUSIONES

1. La institucién juridica de la responsabi-
lidad patrimonial del Estado es una garantia
Constitucional, que asegura la proteccién de
los derechos humanos consagrados en la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos y en los Tratados Internacionales de De-
rechos Humanos, mediante el resarcimiento de
los dafios que se ocasionen a los particulares
por la actuacién administrativa irregular del
poder publico.

2. El derecho a una buena administracién
debe ser considerado como un derecho hu-
mano que tienen todos los ciudadanos de los
diversos paises del mundo, incluyendo des-
de luego a México, en virtud de que todas las
personas contribuyen de una u otra manera al
sostenimiento de la administracién publica, y
consecuentemente se tiene el derecho de exigir-
les a los representantes del poder publico, que
lleven a cabo una buena administracién de los
recursos publicos, en su objetivo de satisfacer
las necesidades de la poblacién en la finalidad
de alcanzar el bienestar social.

3. Los institutos juridicos de la responsa-
bilidad patrimonial del Estado y el derecho a
una buena administracién publica tienen una
intima relacién en el sistema juridico mexica-
no, toda vez que ambos son Medios de Control
Constitucional que tienen como propdsito
esencial la proteccién y sostén del orden regla-
mentario creado por la Carta Magna de nues-
tro pais y son parte fundamental en la consoli-
dacién de un Estado Democratico de Derecho.

VI. PROPUESTAS

1. Consolidar el sistema de responsabilidad
patrimonial del Estado, toda vez que hace falta
llevar a cabo un rapido y completo escrutinio
de los ordenamientos reglamentarios sobre
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esta materia dentro del sistema juridico mexi-
cano, con el fin de que sea optimizado nuestro
sistema legislativo en dicho tema.

2. En virtud de que en México todavia no se
ha constitucionalizado el derecho a una buena
administracién publica, considero que a la bre-
vedad debe hacerse todo el proceso legislativo
correspondiente, para que tan importante y
trascendente derecho humano quede plasma-
do enla Carta Magnay con ello se esté ala altu-
ra de un Estado Democratico de Derecho, que
es lo que nuestro pais pretende consolidar.

3. Tomar en cuenta los factores que inciden
en una buena administracién, planteados en el
apartado correspondiente de este articulo, con
el fin de que sean considerados como directri-
ces orientadoras de la administracién publica
por los representantes del gobierno mexicano.

VII. FUENTES DE INFORMACION
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Los derechos de las
mujeres en la vision del
garantismo constitucional
de Luigi Ferrajoli

1. INTRODUCCION

La presentacién de este trabajo deriva de la ex-
posicién de una ponencia sobre la tematica de
los derechos de las mujeres, la cual fue impar-
tida por la suscrita en un panel en el que parti-
cipamos cuatro profesoras-investigadoras de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y del
Instituto de Investigaciones Juridicas, ambas
unidades académicas de la Universidad Juarez
del Estado de Durango. Dicho panel fue rea-
lizado el dia 19 de marzo de 2019, en el marco
del IV Seminario Internacional sobre Derechos
Humanos y Cultura Constitucional, en la Ciu-
dad de Durango, Durango, México.!

El propésito de la investigacion es hacer
una referencia concreta sobre los derechos de
las mujeres, con una perspectiva de Garantismo
Constitucional. Y para ello, es necesario asumir el
rol de portavoz del maximo exponente de este
modelo de constitucionalismo juridico, corres-
pondiente a una corriente ius positivista con-
temporanea: Luigi Ferrajoli.

* Profesora-investigadora de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Judrez del Estado de Durango. Miem-
bro del Cuerpo Académico UJED-CA-46 “Aspectos Constituciona-
les en la Reforma del Estado Mexicano”. Perfil PRODEP vigente.

1. La ponencia completa puede ser vista y escuchada a través del
canal en YouTube de la M.D. Gabriela Guadalupe Valles Santillan,
en la siguiente direccién electrénica: https://www.youtube.com/
watch?v=oryx5Jb1yB4&t=4s
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Gabriela Guadalupe Valles Santilldn*

Es de destacar que Luigi Ferrajoli’, en su
modelo de constitucionalismo juridico, dedica
un apartado sustancioso a los derechos de las
mujeres, es decir, a esos derechos fundamenta-
les que corresponden por naturaleza exclusiva-
mente a las mujeres, y que caben perfectamen-
te en una categoria normativa o en un estatus
tedrico-normativo que él opta por denominar
como derecho desigual o derecho sexuado.

Previo a entrar en la materia concerniente a
los derechos fundamentales de las mujeres en
la 6ptica del Garantismo Constitucional, con el
objeto de entender mejor la tesis de Ferrajoli y
poner en contexto sus postulados, se abordara
sintéticamente la versiéon de constitucionalis-
mo juridico contemporineo de este jurista, asi
como la incorporacién y comprensioén de los
derechos fundamentales en dicha versién y su
distincion con el constitucionalismo ideologi-
o, ya que es en el constitucionalismo juridico
en donde se inscribe el apartado de garantias
juridicas para hacer efectivos los derechos fun-
damentales de las mujeres.

Una vez agotada esta primera parte, se ex-
plicara lo relativo al derecho sexuado o derecho
desigual en la visién de Luigi Ferrajoli, para fi-
nalmente realizar una breve reflexién, a manera
de conclusion.

2. El contenido de este articulo, con relacién al derecho sexuado o
derecho desigual en la 6ptica del Garantismo Constitucional, se ha
fundamentado en la tesis que al respecto presenta Ferrajoli, Lui-
gi, en Derechos y garantias. La ley del mds débil, 7° edicién, Ed. Trotta,
Madrid, 2010, pp. 83-96.
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Il. CONSTITUCIONALISMO JURIDICO Y DERE-
CHOS FUNDAMENTALES EN EL MODELO FE-
RRAJOLIANO

Cuando Ferrajoli® se refiere a un parteguas en
el devenir histérico del Estado de Derecho, su
teoria del Garantismo Constitucional apunta a
un antes y a un después respecto de su proyec-
cién en torno a un cambio de paradigma, esto
es, la evolucién del Estado de Derecho en senti-
do amplio, formal y débil, con connotacién de
meray estricta legalidad, hacia un Estado Consti-
tucional y Democrdtico de Derecho, en sentido res-
tringido, material y fuerte, con una connota-
cién de sujecion de todos los poderes publicos
-incluido el Legislativo- no sélo al principio de
legalidad de tipo normativo-estructural, sino
también a otros principios sustanciales de ran-
go constitucional, como la divisién de poderes,
la igualdad juridica y los derechos fundamen-
tales, lo que implica también el establecimien-
to de medios de control de constitucionalidad.

Mas alla de una simple e indiscutible doble
sujeciéon al principio de legalidad, se trata de
una doble sujecién con relacién a otros princi-
pios sustanciales que conforman la Constitu-
cién como normativa suprema: la divisién de
poderes, la igualdad juridica, los derechos fun-
damentales, un sistema de garantias juridicas
bien articulado y hasta un consecuente control
de constitucionalidad en abstracto que permite
distinguir, a través de medios de orden jurisdic-
cional -garantias juridicas estrictamente juris-
diccionales-, cuiles normas juridicas secunda-
rias -aunque positivas y vigentes- se cifien o no
a los parametros de la Constitucién en un sen-
tido material.

En esta parte, a través de la 6ptica de Ferra-
joli con el Garantismo Constitucional, es posi-
ble distinguir a un constitucionalismo juridi-
co, es decir, como sistema juridico.

Este sistema es, ademds, un constituciona-
lismo juridico rigido que se encuentra asociado
al principio democratico, porque:

... la subordinacién de la ley a los principios
constitucionales equivale a introducir una

3. Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en
Neoconstitucionalismo(s), 1° edicién, Ed. Trotta, Madrid, 2003, p. 13.
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dimensién sustancial no sélo en las condi-
ciones de validez de las normas, sino tam-
bién en la naturaleza de la democracia, para
la que representa un limite, a la vez que la
completa.*

Lo anterior, permite distinguir la razén de por
qué el Estado de Derecho -en la vision de Ferra-
joli- evoluciona no sélo a un Estado Constitu-
cional, sino tambien Democratico de Derecho,
pues es evidente que esa dimensién sustancial,
es decir, de que la sujecion de la ley a ley mis-
ma signifique coherencia con el contenido de
los principios constitucionales de divisén de
poderes, igualdad y derechos fundamentales, a
efecto de verificar la validez de las normas, de
igual forma impacta en la democracia, que es
también otro principio constitucional, en sus
dos aspectos: formal y material.

Por otro lado, para el tiempo en que se gesta
el constitucionalismo juridico o como sistema
juridico en los términos expuestos, estamos
también hablando ya de una nueva teoria o
corriente epistemoldgica del Derecho -que ade-
mas de ser explicativa o cognoscitiva, también
es critica y proyectiva’-, y que es precisamente
la que da sustento a la teoria del Garantismo
Constitucional, en el campo de la ciencia juri-
dica contemporanea con perspectiva ya no mas
de tipo paleo positivista, sino mas bien de corte
neo positivista -en el sentido de que es reforza-
day renovada-.

En otras palabras, identificamos en este
punto al constitucionalismo como teoria,
como una teoria contemporanea y remasteri-
zada del Derecho.

Siguiendo la misma sintonia ferrajoliana,
se hace enseguida la distincién de lo que es el
constitucionalismo como ideologia, y mas con-
cretamente como una vertiente de ideologia
politica o forma de pensamiento politico.

Acorde a Ferrajoli®, el constitucionalismo
como ideologia politica, a diferencia del cons-
titucionalismo como sistema juridico, no per-
4. Ibidem, p. 19.

5. Ibidem, p. 18.

6. Véase a Ferrajoli, Luigi, “Constitucionalismo principialista y
constitucionalismo garantista”, en Un debate sobre el constitucio-
nalismo. Monogrdfico revista Doxa, nim. 34, 1° edicién, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2012.
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mite hacer evidente el cambio paradigmatico
que trae consigo la evolucion de Estado de De-
recho-Estado Legislativo a un Estado Consti-
tucional y Democratico de Derecho, en tanto
que el llegar a este Gltimo punto significa in-
troducir la dimensién sustancial de la validez
de las normas, a partir de la constatacién de la
coherencia de sus contenidos con los princi-
pios constitucionales y con la democracia tam-
bién sustancial, de igual forma, a través de la
institucionalizacién de un sistema de garantias
juridicas, lo cual si se advierte en la vertiente
del constitucionalismo juridico rigido -o como
sistema juridico- del cual se daba cuenta lineas
atras, y no precisamente en el constitucionalis-
mo como ideologia politica.

Asi pues, el constitucionalismo como ideo-
logia politica se limita a ser una mera “concep-
cion de los poderes priblicos dirigida a su limitacion,
en garantia de determinados dmbitos de libertad”.”

En esa tesitura, los derechos fundamentales,
en la teoria del Garantismo Constitucional que
sustenta el modelo ferrajoliano de constitucio-
nalismo juridico, se categorizan de la siguiente
manera:®

Primero, en derechos de libertad, que son liber-
tades de, y que tienen que ver con la autonomia
de la persona; luego, en esta misma Orbita, se
ubican también las libertades frente a, que con-
sisten en prohibiciones de lesion.

Y, segundo, en derechos-expectativa, que son
derechos a, los cuales se refieren concretamente
a obligaciones positivas del Estado, de dar o
proveer condiciones minimas.

lll. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS
MUJERES: ;DERECHO SEXUADO? ;DERECHO
DESIGUAL?

La sociedad se preguntara sorpresivamente, so-
bre todo las mujeres: ¢derecho desigual?... sde-
recho sexuado? Asi pues, scomo es que Luigi
Ferrajoli pretende referir o sostener una igual-
dad juridica y politica de las mujeres y de los
hombres?

7. Ibidem, p. 13.

8. Ferrajoli, Luigi, en Derechos y garantias. La ley del mds débil, 7°
edicién, Ed. Trotta, Madrid, 2010, p. 87.
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Por cierto, en el argot de la praxis juridica
mexicana, identificamos estos puntos con el
topico de equidad de género que, ademas de
ser un principio constitucional, es también
un reclamo histérico de las mujeres, por afios
y siglos atras; luego entonces, es que resulta
paraddjico que Ferrajoli refiera a la necesidad
de que haya un derecho desigual. Pareciera que la
semdntica empleada produce un shock instan-
taneo, porque las mujeres reclaman igualdad,
no desigualdad.

Pues si, tal parece ser que a Luigi Ferrajoli,
como buen filésofo del Derecho, le gustan las
paradojas. Si se quiere materializar una verda-
dera igualdad entre géneros, es preciso realizar
un analisis profundo de la desigualdad, de la
diferencia... y hacer conciencia de ésta, por-
que, para empezar, mujeres y hombres no son
iguales anatémicamente ni fisiolégicamente. Y
como muestra un botén: los hombres -hoy por
hoy, porque también hay que considerar el fac-
tor ciencia y tecnologia- no realizan la funciéon
fisiolégica del embarazo, y este punto desen-
cadena otros muchos mas que, como se vera,
tienen que ver con los derechos y modus vivendi
propios de las mujeres.

Tomando la visién del Garantismo Consti-
tucional, es posible contar con un panorama
intelectual mas amplio para poder debatir con
mayor seguridad y sustento los problemas que
atafien hoy en dia a las mujeres. Problemas que
tienen que ver con temas como, por ejemplo:

e Lalibertad sexual;

e Las decisiones de la mujer sobre el uso
de su cuerpo: el aborto;

* La violencia fisica, psicolégica o emo-
cional, la violencia politica; asi como

e El acoso sexual, el acoso laboral y mu-
chas otras formas mads de discrimina-
cion sexual.

Acorde a Ferrajoli, para materializar y consolidar
una verdadera igualdad entre hombres y muje-
res en el plano pragmatico, y no solamente en la
dimension tedrica del discurso o enunciativa del
Derecho objetivo mismo o de la normatividad,
hay que estar dispuestos a considerar un derecho
sexuado o derecho desigual, al que es necesario in-
cluirle un apartado de eficacia y efectividad de
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esos derechos sexuados. Ese aparato consiste en
el disefio e implementacién de garantias, no de
tipo genérico, sino de garantias sexuadas.

¢Qué son las garantias sexuadas? Las garan-
tias son mecanismos para hacer efectivos los de-
rechos. En este caso, sexuadas porque el objetivo
es hacer efectivos los derechos de las mujeres.

Ahora bien, ¢cémo cudles garantias sexua-
das? Por ejemplo, las acciones afirmativas, tan
criticadas sobre todo por hombres y hasta llama-
das discriminacion al revés, porque hacen evidente
la diferencia sexual, pero que son transitorias y
que sirven para remover obstdculos y lograr la
igualdad sustancial entre hombres y mujeres;
y, otro ejemplo, pueden ser la implementacién
de politicas publicas dirigidas concretamente a
combatir la discriminacion por razén de género,
o en el campo de los érganos jurisdiccionales, el
juzgar con perspectiva de género.

Otros ejemplos de garantias sexuadas estdn,
por ejemplo, en las sefialadas por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en sus sen-
tencias. Asi, por mencionar un caso reciente,
estd la sentencia dictada el 28 de noviembre de
2018’ en el caso Mujeres victimas de tortura sexual
en Atenco Vs. México -y que son, ademads, garan-
tias de no repeticion, como lo es el sefialamien-
to de la sensibilizaciéon de cuerpos policiales en
asuntos de género y creacién de instrumentos
para medir la efectividad de las politicas del Es-
tado en el uso de la fuerza-.

Pero, a ver, de verdad ¢existen derechos de
las mujeres y sélo de las mujeres? El debate
feminista ha sefialado principalmente 3 dere-
chos:

e Lalibertad personal de la mujer.

e Lainviolabilidad del cuerpo femenino.

¢ La autodeterminacién en materia de
maternidad -y consecuentemente, la
autodeterminacién en lo tocante al
aborto-.

Es de observar que estos tres derechos tienen
que ver directamente con la dignidad de la
persona, y el debate por lo tanto se extiende
a otras perspectivas del Derecho, como la del
9. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia dicta-
da en el caso Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco Vs. México,

del 28 de noviembre de 2018, pp. 129-130. Disponible en: http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_371_esp.pdf
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neoconstitucionalismo de tipo neo ius naturalista o
principialista, en donde es interesante consul-
tar a no positivistas, como a Ronald Dworkin'
o a Robert Alexy, por mencionar tan sélo dos
posturas sobresalientes en los tltimos tiempos
sobre estos temas. No obstante lo anterior, este
trabajo se ha cefiido exclusivamente a la pos-
tura de Luigi Ferrajoli, por lo que un andlisis
sobre las referidas perspectivas diversas al ius
positivismo, probablemente serd motivo de un
trabajo de investigacion subsecuente.

De estos tres derechos que se sefialan en
el debate feminista, acertadamente Ferrajoli
seflala que los dos primeros -o sea la libertad
personal y la inviolabilidad del cuerpo- no se
pueden catalogar como exclusivamente dere-
chos de las mujeres, porque indudablemente
también hay libertad personal del hombre y el
derecho a la inviolabilidad del cuerpo del hom-
bre. Y, en efecto, el derecho de autodetermina-
cién o auto gobierno en materia de maternidad
-y consecuentemente, de aborto- si es un dere-
cho exclusivo de las mujeres.

Una parte muy importante que Ferrajoli
sefala para justificar estos derechos es la ar-
gumentaciéon o exposicién de razones por la
cuales esa autodeterminaciéon o autogobierno
en materia de maternidad -y aborto- es un dere-
cho fundamental de la mujer. A continuacién
se esbozan dichas razones:

e Porque considerar lo contrario, seria
equivalente a contravenir el segundo
imperativo kantiano, que consiste en
que ninguna persona puede ser utilizada
como instrumento o como medio para con-
seguir un fin ajeno al fin en si misma -aun-
que ese fin sea la procreacién-, lo que,
ademas, es un juicio valorativo de tipo
laico.

e Porque el derecho de autodetermina-
cion no solamente es un derecho de
libertad con obligaciones negativas o
limitaciones de parte de la autoridad u
otros sujetos externos -lo que tiene que
ver con el cumplimiento del Estado de
Derecho en cuanto a una prohibicion

10. Si el publico lector tuviese interés en consultar la obra de
Dworkin sobre estos temas, sobre todo en cuanto al aborto, re-
comiendo la siguiente obra: Dworkin, Ronald, Freedom ‘s Law. The

moral reading of the American Constitution, Ed. Harvard University
Press, Cambridge, Massachusetts, 1996.
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de lesién-, sino que a la vez es un dere-
cho-expectativa, o sea, que implica una
obligacién positiva de parte del Estado,
consistente en dar o proveer de condi-
ciones de salud y cuidado minimos y
6ptimos -en maternidad y aborto-. De
hecho, se estima que sobre esta razén se
deberia de centrar el debate hoy en dia.
Porque tiene que ver con el Estado Social
de Derecho y servicios publicos.

Ademas, otro punto a destacar es que Luigi
Ferrajoli fundamenta el apartado que dedica
a los derechos de la mujer, en una filésofa del
Derecho, italiana, y que recientemente fallecié
alos 75 anos de edad: Letizia Gianformaggio'!,
la cual desarroll6 obra precisamente en el tema
del derecho desigual y de las garantias sexuadas.

Otro dato proporcionado por Ferrajoli, es
que, de la tipologia que presenta sobre dere-
chos fundamentales, misma que fue detallada
en el apartado anterior de este trabajo, los que
mas se violan a las mujeres son los derechos-ex-
pectativa, o sea, esos derechos a condiciones mi-
nimas y optimas que debe brindar el Estado
para su goce en si mismos.

Y si, el caso del debate actual en el contexto
mexicano, en cuanto al derecho de autodeter-
minacién en materia de maternidad y aborto,
también se dirige a la falta de condiciones 6p-
timas de salud y cuidado, respecto de las cua-
les hacen falta que el Estado ponga empefio en
proporcionar. Un punto sustancial que resalta
en dicho debate son los altos indices de mor-
tandad de mujeres que abortan clandestina-
mente, acompanado al hecho de que las mas
afectadas son las mujeres pobres.

IV. CONCLUSIONES

A manera de reflexion, se hace énfasis en que,
acorde a lo que expone Luigi Ferrajoli sobre
la tematica que fue motivo de andlisis en este

11. Véase a Gianformaggio, Letizia, Ugudglianza, donne e diritto,
Ed. Il Mulino, Bolofa, 2005.
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trabajo, es urgentemente necesario que en el
contexto actual que nos corresponde -el mexi-
cano, por supuesto- se tomen medidas adecua-
das para lograr una verdadera materializacion
de los principios de igualdad y de equidad. Es
crucial que el Estado Mexicano no banalice es-
tos principios.

Lo anterior, en tanto que se considera que
homologar no es la via de solucién a los proble-
mas que se presentan en los derechos de las
mujeres. Homologar la mujer al hombre es una
falacia del principio de igualdad, es un enmas-
caramiento.

El sector femenino no tiene por qué aceptar
o conformarse con una simple homologaciéon
de su modus vivendi de mujeres al modus vivend:
de los hombres -precisamente por el recono-
cimiento de sus diferencias-. Las mujeres no
tienen por qué adecuarse a una serie de condi-
ciones contextuales que han sido disenadas his-
téricamente a la medida de los hombres, esto,
para ser respetadas en sus derechos. El Estado
tiene que valorizar al sector femenino como
elemento subjetivo que representa: la mujer. El
Estado tiene que valorizar a la mujer, mas alla
de una mera homologacién con el hombre.
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Estructuras de
personalidad del asesino

Julio Cabrales Nevdrez”

RESUMEN:
La necesidad de referentes tedricos que facili-
ten la comprensién del fenémeno del homici-
dio o asesinato en el dmbito judicial desde el
punto de vista psicolégico para determinar la
culpabilidad de un individuo, obliga a presen-
tar propuestas practicas y cientificas. En este
trabajo se propone una clasificacion de uso
practico de los perfiles psicolégicos del homi-
cida o asesino de acuerdo a la psicologia estruc-
tural de Otto Kernberg, bajo los criterios de
juicio de realidad, identidad del Yo, y tipo de
mecanismos defensivos dominantes. El propo-
sito es brindar una herramienta de referencia
para facilitar las decisiones en los juicios que
involucren al fenémeno descrito recurriendo a
la psicologia estructural. El campo de accién es
la psicologia forense.

ABSTRACT:
The need for theoretical references that facilitate
the understanding of the phenomenon of homi-
cide or murder in the judicial field from the psy-
chological point of view to determine the guilt of
an individual, requires presenting practical and
scientific proposals. This paper proposes a classifi-
cation of practical use of the psychological profiles
of the murderer or killer according to the struc-
tural psychology of Otto Kernberg, under the cri-
teria of reality judgment, ego identity, and type of

* Doctor en Psicologia, Profesor de Tiempo Completo de la Es-
cuela de Lenguas de la UJED.
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dominant defensive mechanisms. The purpose is
to provide a reference tool to facilitate decisions in
judgments involving the phenomenon described
using structural psychology. The field of action is
forensic psychology.

INTRODUCCION

Haciendo una distincién entre homicidio y ase-
sinato, se considera homicidio cuando una per-
sona causa la muerte a otra (RAE, 2019), por
otro lado, se considera asesinato cuando una
persona, ademas de causar la muerte de otra,
lleva a cabo el acto con al menos alguno de los
tres supuestos de ‘alevosia’, ‘ensafnamiento’ o
‘concurrencia de precio’ (cometiendo el crimen
a cambio de una retribucién econémica o ma-
terial) (Lopez, 2013).

La presencia de estos elementos varia segin
la estructura de personalidad y, en el mismo
sentido, el nivel de culpa puede resultar dife-
rente. En este andlisis se omite el asesinato
por organizaciones o Estados, el cual deriva en
multiples clasificaciones que no son del alcan-
ce de esta exposicién por lo que nos enfocamos
en individuos, mas que en organizaciones, para
el estudio de su estructura psicolégica. Asimis-
mo, utilizamos la palabra homicida o asesino
de manera casi indistinta, previendo que el
analisis juridico riguroso y especifico podria
derivar en que se trate de un fenémeno de ho-
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micidio o asesinato, considerando que el foco
del documento es la estructura subyacente en
el individuo que comete uno u otro acto.

El homicida o asesino, como cualquier otro
individuo, posee una estructura psiquica espe-
cifica segtin la psicologia estructural propues-
ta por Otto Kernberg. No hay una estructura
de personalidad cuya caracteristica diferencial
sea la tendencia al asesinato. En realidad, en
todas se puede presentar el fenémeno. En
este sentido, hay homicidas y asesinos tanto
neurdticos, psicoticos o perversos, y cada uno
presenta una forma caracteristica de cometer
el acto. Desde este punto de vista, cualquier
persona podria, en determinado momento, en-
contrarse en situacién de cometer un asesina-
to. De igual manera, cualquier persona predis-
puesta al asesinato por su estructura psiquica
o genética podria nunca llegar a hacerlo si no
se le presentan las circunstancias propicias o
desencadenantes.

La psicologia estructural propone que las
estructuras mentales, desde un punto de vista
psicoanalitico, son configuraciones o modos
de organizacion relativamente estables o dura-
deras de los procesos mentales, como por ejem-
plo la organizacién del psiquismo en un apa-
rato psiquico (ello-yo-superyo) (Reyes y Russo,
2008). Kernberg distingue tres organizaciones
estructurales amplias: neurdtica, limite y psi-
cotica (Reyes y Russo, 2008), cada una con su
configuracién propia que se puede inferir de
un acto de homicidio o asesinato.

Kernberg establece los siguientes criterios
para la clasificacién propuesta y su evaluaciéon
clinica: juicio de realidad, identidad del Yo y
mecanismos defensivos, (Kernberg, 1996) los
cuales formaran parte de la descripcion de cada
una de los tipos de asesino, segtin la estructura
de personalidad subyacente.

La triada de juicio de realidad, identidad del
yo y mecanismos de defensa se pueden resumir
en la siguiente tabla.

A partir de este esquema podemos proponer
la clasificacion de los homicidas.

1. Neurotico

La estructura neurdtica de la personalidad se
caracteriza por contar con una identidad del yo
bien integrada, esto es, el sujeto sabe perfecta-
mente quién es y puede de manera consciente
describir su persona. Cuenta con tolerancia a
la ansiedad, control de los impulsos y sublima-
cion, uso de mecanismos defensivos avanzados
como represion, racionalizacién e intelectua-
lizacién, juicio de realidad preservado, con-
ciencia moral integrada, pero con caracteristi-
cas de intransigencia, relaciones objetales con
alta dependencia de apoyo, amor y aceptacion
por parte del otro y dificultades para expresar
la agresién (Quiroga et. Al, 2003). A pesar de
sus caracteristicas de control de impulsos, los
acontecimientos estresantes pueden poner sus
defensas al limite y sufrir un episodio de agresi-
vidad momentanea que puede desencadenar en
un acto de asesinato.

Este es el asesino esporadico que jamas pen-
s6 que algiin dia seria orillado a tal situacién
pues su superyé (conciencia moral) simple-
mente le tiene prohibido agredir. Ademas, esta
consciente de que hacerlo le traeria consecuen-
cias psicoldgicas y legales no muy placenteras,
es decir, goza de un buen juicio de realidad y
sabe perfectamente diferenciar entre lo bueno
y lo malo. Sin embargo, no sabe que su ello (sus
instintos agresivos) estan siendo contenidos
por un Yo vulnerable que puede ponerse en
riesgo en situaciones extraordinarias.

La situacién propicia para que cometa un
homicidio es una donde su equilibrio psiquico
ha sido puesto a prueba. Puede matar por ce-
los, por provocacion, en defensa propia, por ac-
cidente, por la ingesta de una sustancia, o por
cualquier situacion debilitante angustiante y

Trastorno/criterio Identidad del Yo Juicio de realidad Mecanismos
Neurosis Mantenida Mantenido Avanzados
Perversién Difuso Comprometido Primitivos
Psicosis Ausente Ausente Primitivos
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estresante para su ya de por si debilitado, an-
gustiado y estresado Yo que no puede contener
al ello.

Se trata de asesinatos de los llamados crime-
nes pasionales que en realidad se pueden pre-
sentar en cualquier persona comun y corriente
dadas las condiciones mencionadas. Por su jui-
cio de realidad mantenido se le encuentra indu-
dablemente culpable de sus actos y sélo acttian
en su favor las circunstancias especificas de la
situacién particular. En el mismo sentido, el
acto no es recurrente y el individuo recobra su
conciencia del acto con el sentimiento de culpa
y arrepentimiento presentes por largo tiempo.

2.Perverso

Otto Kernberg no habla directamente de la
personalidad perversa, pero se puede inferir
de su estudio de los trastornos del narcisismo
(Kernberg, 1992). Dentro de toda la gama de ti-
pos de narcisismo pasando del normal al pato-
légico, narcisismo infantil o narcisismo adul-
to, podemos citar el narcisismo que engloba a
las estructuras perversas. Esta combinacién de
personalidad narcisista, tendencias paranoi-
des, tendencias antisociales, sadismo caractero-
légico o automutilacién crénica, constituye el
sindrome de narcisismo maligno, que es la forma
mads grave de las personalidades narcisistas y es
intermediario entre la personalidad narcisista
propiamente tal y la personalidad antisocial
(Kernberg, 1992).

Los mecanismos defensivos dominantes en
el perverso son la negacién, la escisién y la pro-
yeccion donde domina el uso de fetiches para
cometer sus actos. Por su parte, el juicio de rea-
lidad, aunque alterado, estd conservado, por lo
que sabe del alcance de sus actos.

2.1. Perverso psicopdtico

Dentro de los trastornos de la perversion pode-
mos caracterizar al perverso psicopatico, consi-
derando que la psicopatia se caracteriza por las
alteraciones a nivel psiquico y es el que se equi-
para al individuo perverso per se: se caracteri-
zan por experimentar emociones labiles y su-
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perficiales, por su falta de empatia, de ansiedad
y de sentimientos genuinos de culpa o remor-
dimiento, asi como por su incapacidad para es-
tablecer vinculos duraderos con personas, prin-
cipios u objetivos. En el plano interpersonal,
son arrogantes, egocéntricos, manipuladores,
dominantes y enérgicos. Finalmente, en el pla-
no conductual, son irresponsables, impulsivos
y buscadores de sensaciones; suelen trasgredir
con facilidad las normas sociales, y se caracteri-
zan por un estilo de vida socialmente inestable
que incluye comportamientos parasitarios y
faltos de planificacién (Pozueco, 2011).

Algunos autores (Goyer et al, 1994; Volkow
et al, 1995; Kuruoglu et al, 1996; Raine et al,
1994; en DPS 2007) suponen la presencia de
un dafio neuroldgico que afecta las dreas que
controlan las funciones de las normas sociales.
Entre lo que lo caracteriza al psicopata esta la
falta de sentimientos de culpa lo cual le impi-
de sentir empatia hacia el otro como humano.
Suele cosificar a su victima, es decir, verla como
un objeto inerte e inanimado que no le despier-
ta ninguna sensacioén de remordimiento.

El perverso psicopata suele actuar solitario,
en secreto, de manera metddica e inteligente,
con un plan preconcebido, y aparentar una
vida normal por lo que es el asesino mas peli-
groso de todos. Caracterizado por su capacidad
de actuar sélo y en secreto, suele ser organiza-
do y sistemadtico. Sabe distinguir lo bueno de
lo malo en el sentido de las normas sociales, es
decir mantiene el juicio de realidad, por lo que
se le puede culpar de sus actos.

Este es el tipico asesino serial que comete
por lo menos tres asesinatos para identificarlo
como tal en un lapso de 30 dias (Burkhalter,
2003) que cuando es arrestado antes, suele cla-
sificarse entre los asesinos corrientes, es decir,
aunque cumpla el perfil de personalidad del
asesino en serie, un solo asesinato légicamen-
te no lo colocaria en tal categoria, aunque es
preciso sefnalar que su nivel de inteligencia es
tal que normalmente es capturado después de
muchos mds asesinatos que solo tres o cuatro.

Su estructura psiquica goza de un Yo que
le permite controlar la situacién, planear sus
actos, diferir el placer, burlar a la victima y no
mostrar sentimientos de arrepentimiento. De
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apariencia fuerte, puede controlar sus instintos
por lo menos temporalmente, pero es permisi-
vo cuando le exigen placer por lo que su forta-
leza puede ser cuestionada. No tiene un super-
y6 que regule moralmente sus actos por lo que
su ello, aliado a un Yo permisivo. En suma, se
presta conscientemente al placer sanguinario,
pero sabe que estd violando las leyes por lo que
acta de la manera mds cautelosa evitando la
impulsividad, a diferencia del neurdtico cuyos
actos de transgresion son principalmente co-
metidos en la ceguera de su acting out.

El asesino serial se caracteriza por lo este-
reotipado de sus asesinatos. En primer lugar,
utiliza un arma fetiche como un palo, un ha-
cha, unlazo, o algin otro objeto para asesinara
sus victimas. En segundo lugar, puede utilizar
un método especifico: estrangulamiento, aho-
gamiento, calcinacion, etc. aunque algunos au-
tores no creen que asesinarla sea su fin tltimo,
sino que en el proceso de sentir placer viendo
a su victima sufrir, se les pasa la mano y la ma-
tan. Y, en tercer lugar, su victima cumple con
cierta caracteristica que nos permite predecir
quién pudiera ser su siguiente victima. Su pa-
trén de asesinato puede por ejemplo orientarse
a prostitutas, homosexuales, jévenes bonitas,
inmigrantes, blancos, negros, etc.

Todas estas caracteristicas, ademas del tiem-
po en que ocurren los asesinatos, permiten cla-
sificarlo como serial, tal como los productos de
una fabrica ensambladora: todos iguales y uni-
formes; y por la entramada psiquica reflejada
en el simbolismo de sus armas, métodos y vic-
timas, se puede considerar como un individuo
enfermo que cursa con trastornos mentales de
apariencia normal (psicopatia).

2.2. Perverso sociopdtico

El socidpata se caracteriza por carecer de empa-
tia hacialos demds, fuerte egocentrismo, desape-
go alas normas sociales, asi como una tendencia
asimular sentimientos. Al igual que el psicopata
suele ser encantador, pero poco confiable y care-
ce de sentimientos de culpa, vergiienza o arre-
pentimiento (significados.com, 2009)

Tanto la sociopatia y la psicopatia son tras-
tornos de la personalidad. Entre las diferencias
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entre unoy otro se puede decir que el sociépata
tiende a ser mas impulsivo, a no lograr conte-
nerse y cometer actos de agresion o violencia.
Los psicopatas, en cambio, suelen ser mas cui-
dadosos y calculadores. Finalmente, para efec-
tos de diagnéstico diferencial, el psicopata sue-
le actuar en solitario mientras que el socidpata
suele asociarse en pandillas.

El perverso socidpata se refiere a su desadap-
tacién y al desafio a las normas y leyes sociales
existentes (anomia). Este tipo de asesino tiene
una identidad del Yo, pero no tan fuerte e inte-
ligente como el anterior. Posee un superyo que
le permite experimentar sentimientos de culpa
pero que calla con agresion e ingesta de sustan-
cias como alcohol y drogas. Su ello no es conte-
nido y racionaliza sus actos tomandolos como
venganza de lo que le hicieron sus victimas en
algin momento de su vida. Este es el tipo per-
verso explicado por la psicologia desde el punto
de vista de los factores ambientales familiares
antes que por un desequilibrio neurolégico.

El socidpata se asemeja mdas al neurdtico
en sus métodos que suelen ser menos sofisti-
cados para matar a la victima y por lo tanto
acttia de manera impulsiva y descontrolada.
Lo que lo hace perverso es que no experimenta
sentimientos de culpa, mientras que en el neu-
rético siempre estd presente. La sociopatia se
encuentra en que se involucra en peleas calleje-
ras, utiliza cualquier tipo de arma, se asocia en
pandillas y sus victimas no se ajustan a un pa-
trén especifico. La victima puede ser cualquier
individuo al que considera su enemigo por
constituir un obstaculo para su afan de poder.
Es aqui donde cobra importancia la diferencia
entre homicidio y asesinato.

El asesino perverso sociépata es una perso-
na que también puede evaluar la realidad. Sabe
lo que es bueno y lo que es malo por lo que
puede ser encontrado responsable y culpable
de sus actos.

2.3. Psicotico

El psicético se caracteriza por una estructura de
personalidad manifiesta en la identidad difusa,
uso de defensas primitivas, juicio de realidad o so-
cial ausente, ideas delirantes o alucinaciones por
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lo que el paciente no mantiene criterios sociales
de la realidad consensual (Quiroga et al, 2003).

Un individuo con una estructura psicotica
en realidad suele pasar por una persona normal
ante laausencia de factores estresantes. Se puede
mantener “contenido”, con la diferencia de que
cuando se encuentra en una situacién estresan-
te puede tener un brote psicético experimentan-
do delirios y alucinaciones, con la consecuente
pérdida del juicio correcto de la realidad ante la
sensacién de ser perseguido. El superys moralista
de apariencia fuerte e inflexible se quiebra ante
la fuerte embestida de los impulsos agresivos del
ello. Su Yo parece desvanecerse y cegarse para dar
paso a los impulsos agresivos por lo que pierde
el juicio correcto de la realidad y no darse cuenta
de la magnitud de sus actos en el momento de
cometer el asesinato.

Este tipo de asesinos u homicidas también
pueden clasificarse basicamente en asesinos en
masa, de excursion o fandticos-religiosos.

La caracteristica de este tipo de asesinos es
que no suelen regresar a su estado normal entre
un asesinato y otro, mientras que los asesinos
del orden perverso pueden volver a su conduc-
ta normal ordinaria entre los asesinatos. Los
mecanismos defensivos caracteristicos son del
orden llamado primitivo como la proyeccién,
escisiéon y despersonalizacion presentes en la
paranoia e ideas delirantes.

2.4. Asesino en masa

Este tipo de asesino dispara sus armas a un gru-
po de gente sin discriminar a sus victimas, de
ahi el nombre mass murderer, caracterizado por
un alto nivel de obnubilacién e impulsividad
de su acto.

Las alucinaciones experimentadas por el
mecanismo de la paranoia pueden conducirlo
a interpretar como peligro para su vida a las
personas circundantes de manera generalizada
y por ello lastimarlas. Puede en algunas ocasio-
nes, después del brote psicético momentianeo
en su estado obnubilado retraido, darse cuen-
ta de sus actos y suicidarse, aunque lo normal
es instalarse permanentemente en un estado
psicético sostenido por el mecanismo de de-
fensa de ser la victima de persecucion en vez de
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asumirse como el persecutor por medio del me-
canismo de la proyeccién.

La locura o psicosis generalmente se desen-
cadena en situaciones que le impiden al llama-
do psicotico tolerar el estrés y la angustia como
en embotellamientos, lugares cerrados, esta-
dios, escuelas, etc., o en situaciones estresantes
en el campo laboral o universitario. Otra carac-
teristica es que suele haber sido victima de es-
trés postraumdtico por exposiciones prolonga-
das a situaciones angustiantes como es el caso
de los veteranos de guerra, paramédicos o poli-
cias. Se ha establecido una asociacion entre el
trastorno de estrés postraumatico (TEPT) y la
agresividad reactiva (Sosa, 2019) a las situacio-
nes de estrés que reviven eventos traumaticos.

2.5. Asesino de excursion

A veces los delirios que acompafan al brote
psicético, provocados por exceso de angustia
o también por dafno neuroldgico, persisten por
un periodo prolongado. Las voces que escucha
en su delirio le indican lo que tiene que hacery
entre eso puede estar el matar a alguien. Puede
cometer un asesinato, pero no volver a su es-
tado normal de lucidez (Sosa, 2019), seguir su
tren de asesinatos en algunas horas y repetirlo
por varios episodios hasta que es atrapado o
abatido. Se trata del spree killer o asesino de ex-
cursion. Parece que va poseido disparando sin
ton ni son, ya sea que vaya viajando o se instale
como francotirador desde un lugar fijo.

Tanto los asesinos de excursion como los
asesinos en masa pierden el juicio de la reali-
dad por lo que, en vez de terminar en la cdrcel,
si es que sobreviven, podrian ser candidatos a
la reclusién en una institucién psiquidtrica.
Su mecanismo defensivo primitivo es el de la
proyeccion, a través de la cual suele atribuir sus
propias tendencias agresivas a personas exter-
nas que percibe como persecutoras.

2.6. Asesino fandtico-religioso

Una variante del asesino de excursion es el ase-
sino fanatico-religioso. Su argumento defensi-
vo es que ha sido poseido por algtn ser divino
y ha sido instruido para cumplir una misioén.
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En el mecanismo de los delirios subyacen las
ideas de referencia. Segtin Javaloy (en Villarrejo,
2010), la idea propia del fanatico se caracteriza
por ser absoluta, infalible, eterna, predestinada
a vencer, norma suprema de accion a obedecer.
De ahi su sentimiento de poder en el acto y del
investimento divino que experimenta.

Entre las misiones dictadas por su delirio
estan el asesinar a alguien como un acto de
limpieza del mal del mundo. Sin embargo, este
asesino, cuyo equilibrio psiquico se altera y su
contacto con la realidad se pierde, aparenta
normalidad y es encarcelado por parecer co-
nocer el alcance de sus actos. Su argumento de
que so6lo fue manipulado no es suficiente para
evitar la responsabilidad de sus acciones. Pero
hay que tener claro que en realidad no puede
distinguir efectivamente entre lo bueno y lo
malo de sus actos, aunque es dificil, debido a
lalégica interna de sus delirios, detectar su pér-
dida del contacto con la realidad. Es decir, sus
delirios son tan légicos que las personas nor-
males, especialmente sus seguidores, llegan a
creer en su logicay en su inocencia.

Este tipo de asesinos no experimenta senti-
mientos de culpa pues no es él, segin su delirio,
quien ha cometido los actos ya que sélo ha sido el
“elegido” para cumplir una misién. En realidad,
se trata de un individuo instalado en el trastor-
no psicético con apariencia normal. A menudo,
después de verse acorralado también recurre al
suicidio y a veces al homicidio de sus seguidores,
ya sea que los asesine el mismo o los induzca a ¢l
como forma de alcanzar un fin supremo.

CONCLUSIONES

Primera. Existen varios tipos de asesinos: neu-
réticos, perversos y psicoticos. Los perversos
pueden ser psicopatas o socidpatas. Los psico-
ticos se clasifican en asesinos en masa, de ex-
cursién y fanaticos-religiosos.

Segunda. Los asesinos neuroticos son lo tipicos
asesinos pasionales, tienen sentimientos de
culpa, juicio de realidad mantenido y una iden-
tidad, presente, y por lo tanto podrian conside-
rarse responsables de sus actos ante la ley.
Tercera. Los perversos psicopatas son los asesinos
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seriales metddicos, solitarios, sin empatia y sin
sentimientos de culpa, pero pueden encontrar-
se culpables por sus actos ya que distinguen en-
tre lo permitido y lo prohibido.

Cuarta. Los perversos sociopatas son los asesinos
de pandilla que orientan sus acciones a la ob-
tencién de dinero y poder, tienen bajo senti-
miento de culpa, son provocadores y timadores
y saben perfectamente que sus actos son ilega-
les por lo que pueden ser encontrados culpa-
bles ante la ley.

Quinta. Los asesinos en masa (mass murderers) y los
asesinos de excursion (spree killers) cometen sus ac-
tos durante un brote psicético esporadico. Lue-
go del retorno a su estado licido experimentan
grandes sentimientos de culpa por lo que suelen
cometer suicidio o instalarse en un trastorno
psicotico permanente. Su falta de contacto con
la realidad durante el acto puede eximirlos de la
culpabilidad ante la ley por lo que pueden ser re-
cluidos en una institucién psiquidtrica si es que
sobreviven a su intento de suicidio antes de ser
detenidos por las fuerzas del orden que evitan
que sigan con su tren de asesinatos.

Séptima. Los fandticos-religiosos son asesinos
psicoticos que durante un episodio de delirio
pueden ser instruidos a cometer asesinatos por
las voces de sus alucinaciones. En realidad, no
evaltan correctamente la realidad por lo que
también pueden terminar en una institucion
psiquidtrica si no es que antes cometen suicidio.
Octava. Con esta clasificaciéon de los homici-
das o asesinos se puede llegar a una mejor com-
prension de la naturaleza de sus actos y a una
mejor decisién en cuanto a la determinacién de
su nivel de responsabilidad ante la ley. Por su-
puesto que cada caso es especifico y particular,
pero esta clasificacién como aporte de la psi-
cologia estructuralista a la psicologia forense,
puede ayudar a orientar la investigacion, el dic-
tamen y la pena especifica.
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