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Prologo

El texto que hoy damos a conocer es un esfuerzo conjunto de los estudiantes del
Doctorado en Derecho de la Universidad de Xalapa, Generacion 2011-2013 que
responde, ademas, a un proyecto institucional que las autoridades universitarias han
desarrollado, para sus recientes generaciones, junto con el colegio de profesores del
programa doctoral. El objetivo es bésico: dotar a los doctorandoos de las
herramientas metodolégicas y conceptuales que les permitan incursionar en las

labores de investigacion con suficiencia, oportunidad y vision de futuro.

La continuidad del proyecto implica que a lo largo de los cursos se trabaja
coordinadamente, entre los distintos docentes, para obtener productos relevantes al
finalizar cada semestre, lo que permite visualizar los avances de los estudiantes, que

a la vez realizan esfuerzos importantes para apegarse a las exigencias del programa.

En la generacion 2011-2013 del doctorado en Derecho existe diversidad de
i ntereses tem8ticos gue s e presentan
contemporaneoso y que se han sistematizado en cinco ejes tematicos: Constitucional
y derechos humanos, derecho penal y politica criminal, derecho procesal familiar,
derecho electoral y un tema por demas relevante, referido a la interpretacion de la
ley. En estos ejes de discusion encontramos diecisiete trabajos que abordan temas
de interés para la investigacion de la ciencia juridica y sus problematicas de

aplicacion.

Es importante resaltar que los articulos que aqui se presentan son avances
iniciales de las investigaciones doctorales que se proponen, por los estudiantes, al
comité del doctorado en derecho de la Universidad de Xalapa; por tanto, su

relevancia es aun mayor al tratarse de temas contextuales que permiten sentar las
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bases para la posterior presentacion de los protocolos de investigacion. No omito
mencionar que a pesar de ello, encontraremos textos maduros y bien formados que

nos dan un panorama general de los temas seleccionados.

En constitucional y derechos humanos se habla del forjamiento de los
derechos humanos y las implicaciones de la reforma constitucional 2012; reforma
que también se toca en el texto relativo al control constitucional local que se refiere
tanto a los lineamientos federales como al caso especifico de Veracruz. En este
sentido, se habla asimismo de la necesidad de observar los principios tanto
constitucionales como de derechos humanos en el proceso penal. Encontramos
ademas, temas especificos de derechos humanos, relativos al derecho de acceso a

la informacién y el marco juridico ambiental internacional y mexicano.

La temética de derecho penal y politica criminal aborda aspectos generales
del denominado derecho penal minimo, desde la Optica de Luigi Ferrajoli, lo que
permite posteriormente, abrir la discusion sobre la politica de seguridad en México y
la necesidad de su reorientaciéon. Tenemos también un articulo relativo al proceso
penal acusatorio en México y la reflexion, tanto sistematica como de politica criminal,

referente a la regulacion de la reincidencia en la legislacion penal veracruzana.

El derecho procesal familiar nos presenta un contexto general de esta area
especifica y, asimismo, una reflexion sobre el interés superior del menor y su

observancia en los juicios de lo familiar.

El derecho electoral es una rama del derecho compleja y apasionante, mas
en estas épocas de la agenda electoral mexicana. Aqui los estudiantes se han
decantado por dos temas contextuales de inevitable inclusiéon en las discusiones
electorales: el acceso a la informacién en materia electoral y el régimen juridico de
los partidos politicos, temas que en México requieren revisiones urgentes tanto a

nivel tedrico como operativo.
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Finalmente, encontramos el eje tematico que se refiere a la interpretacion de
la ley que nos introduce a temas ldégicos juridicos de uso e interpretacion del
lenguaje, asi como en las dificultades de los mismos al llegar a la decisién judicial.
Asi tenemos los articulos relativos a la influencia del contexto en el pensamiento del
juzgador, al modelo ponderativo de interpretacion de principios y su aplicacion en el
sistema juridico contemporaneo, asi como los usos y efectos del lenguaje en las

sentencias de amparo contra leyes.

Es importante enfatizar que los estudios de doctorado tienen como objetivo
sustancial la formacién para la educacién que implica la necesidad de dar a conocer

avances y confrontar ideas con apertura y responsabilidad.

Como siempre debemos agradecer a la rectora Dra. Isabel Soberano de la
Cruz y al rector emérito Dr. Carlos Garcia Méndez por su apoyo permanente para el
crecimiento y consolidacion de proyectos universitarios como el del doctorado en

derecho.

A los doctorandoos, autores de esta obra, los invito a redoblar sus esfuerzos
para el logro de sus objetivos y los felicito por la culminaciéon de una meta mas en su

formacion académica y profesional.

Dra. Rebeca Elizabeth Contreras Lépez
Marzo 2012
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FORJAMIENTO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Escobedo Fernandez Reyna ltzel *

SUMARIO: 1.Introduccidn, 2. Definiciébn de los derechos humanos,
3.Diferencias entre los términos garantias individuales, derechos
humanos y derechos fundamentales, 4. Antecedentes historicos de
los derechos humanos, 5.Los derechos humanos en México, 6.
Conclusiones, 7. Fuentes de consulta.

1.- Introduccién

Actualmente la figura de los derechos humanos ha tenido una especial relevancia, no sélo
para la normatividad interna del Estado mexicano, sino también su proteccion a la luz del
derecho internacional, estructurando organismos que permiten su adecuado desarrollo,
dandoles una mejor estructuracion y respeto ante los estados. En el presente articulo se
desarrollara un estudio acerca de la relevancia de éstos derechos, comenzando por su
conceptualizacién a través de los doctrinarios mas relevantes en el tema, sus principales
caracteristicas, y las diferencias con otros términos que a simple vista parecen significar lo

mismo.

Como se mencioné lineas arriba, la proteccion de los derechos humanos en el ambito
internacional se realiza a través de la firma de tratados internacionales, por medio de los
cudles los paises se suscriben a los principios garantes de dicho instrumento de derecho.
Dejando a la libre decision del estado, el impacto que cada gobierno le otorgard a ese

instrumento internacional dentro de su sistema juridico interno.

" Abogada postulante con residencia en Xalapa, Ver.; Licenciada en Derecho y Maestra en Derecho
Constitucional y Juicio de Amparo por la Univeriiiii de Xalapa.
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La existencia de estos tratados internacionales es bastante prolifera, tomando en
consideracién que existen mas de doscientos solo tratandose de proteccion a los derechos
humanos, dandole especial significaciébn a su proteccién a nivel internacional a partir de la
segunda guerra mundial, en donde los paises al percatarse de la relevancia de protegerlos
crearon el Organismo de las Naciones Unidas (ONU), que aunque en ese momento no
contaban con la firma de las principales potencias que habian provocado esa guerra, se

marco la pauta para el desarrollo de este ambito de resguardo de esos derechos.

Al irse desarrollando cada vez mas la figura de los derechos del humanos, diversos
doctrinarios han tratado concretar una categorizacion, ofreciendo diversas teorias con las
cuales se pueden diferenciar, pero aldn no existe ninguna que sea reconocida y
universalmente vdlida, pero en el presente estudio se plasmaran las mas relevantes por
mera categorizacion, no significando que exista mayor relevancia entre un derecho y otro, si
no que es cuestién de ordenarlos o diferenciarlos por sus caracteristicas propias para facilitar

su estudio.

Para el Estado Mexicano, resulta novedosa la inclusién del término derechos humanos a la
Constitucién General de la Republica en el afio 2011, sin embargo, representa mayor
relevancia el punto de ¢como se garantizar4 su proteccién?, para llegar a un verdadero

estado de derecho humanistico.

Se ha comenzado abriendo la puerta a los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, elevandolos un rango constitucional, esto no significa que no los tuvieran
reconocidos, pero al darles un rango similar al de la constitucion, se les doté una especial
importancia, incluso adoptando nuevos derechos que solo existian en el ambito
internacional. Pero esto trae consigo la meta de buscar el perfecto equilibrio entre los
ordenamientos de caracter interno y el derecho internacional publico humanistico. Por ello la
relevancia de realizar un estudio de su definicién y caracteristicas que nos permita ahondar

mejor en el término derechos humanos.

De igual manera, los objetivos del presente tema de estudio consisten en el esclarecimiento
del concepto de derecho humanos, ante las figuras de garantias individuales y derechos
fundamentales, al igual que conocer sus principales antecedentes en el &mbito internacional

y el status que tiene tal figura en el sistema normativo mexicano.
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2.- Definicion de los Derechos Humanos

Para éste tema, resulta de vital importancia conceptualizar el término ciencia del derecho,
antes de comenzar a hablar de derechos humanos, en virtud de que todo deriva de la ciencia
del derecho. Durante afios, diferentes doctrinarios han dado su propia definicion vy
caracteristicas, variando unos de otros, por lo que no se ha llegado a tener una idea

universal de ese término.

Karl Larenz (2001) expresa, en su libro de metodologia de la ciencia del derecho, que para
diferentes pensadores la ciencia del derecho no figuraba propiamente como una ciencia, en
virtud de que no puede ser comprobada conforme a cuantificaciones o mediciones, como las
ciencias exactas, ignorado que se trata de una ciencia mas compleja, que cuenta con un

valor cognoscitivo propio.

Para Larenz (2001) la ciencia del derecho entendida como jurisprudencia (dogmatica
juridica) ha desarrollado sus propios métodos que aspiran a un conocimiento racionalmente
comprobable del derecho vigente, ademas de que procura interpretar normas e institutos de
un derecho positivo. Por lo tanto, se debe tener cuidado al diferenciar el término ciencia del
derecho con la idea de derecho mismo, por virtud de que la primera seria practicamente el

género y el segundo la especie.

Se puede entender al derecho como el objeto de estudio, como un fenédmeno que pertenece
a la esfera normativa y por lo tanto al derecho positivo, para Gonzalez Galvan (2006) es un
fendbmeno de creacion, aplicacién y extincién social, convertido en un fenbmeno textual y
contextual del orden normativo. La filosofia del derecho, teoria del derecho, sociologia del
derecho y la historia del derecho, son ciencias que se dedican a estudiar al derecho en si,

en cambio la ciencia del derecho se encarga de todo un orden juridico determinado.

La ciencia del derecho entendida como jurisprudencia (dogmética juridica), no puede limitar
su objeto de estudio al orden normativo, sistema juridico o reglas, si no que se trata de
ampliar su campo de vision. Intenta entender el sentido normativo como configuracion de la
idea de derecho. Por lo tanto el derecho es el objeto de estudio, y la ciencia del derecho es

la explicacion de ese objeto, pero éste debe ser claro y definido.
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Es por ello que con la ayuda de la ciencia del derecho se realizar4 un estudio juridico en
torno al tema de derechos humanos, mismos que a lo largo del tiempo diversos doctrinarios
han tratado de definir, queriendo estructurar un solo concepto, dando cada uno su respectivo
punto de vista, pero no logrando concretizar una definicion universalmente valida, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Unicamente hace referencia a ellos como

los derechos que deben ser protegidos, pero no realiza una definicion propia:

i Ar t 2 e Todos loslseres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con

| os otroso.

Esta declaracion es precursora en la defensa de los derechos del hombre y del ciudadano,
en sus apartados expresa que todas los personas cuentan con todos los derechos y
obligaciones establecidos por ella, pero carece de una concreta definicion de lo que se
puede entender por derechos humanos.

Por ello es importante comenzar resaltando la existencia de dos grandes corrientes
filoséficas como lo es el iusnaturalismo y el positivismo, que a lo largo del tiempo han tenido
una confrontacién en cuanto a sus diferentes directrices en el concepto de derecho y sus
implicaciones, pero que para el presente estudio facilitaran la definiciéon del término de
derechos humanos. Entendiendo que el iusnaturalismo basa su existencia en el derecho
natural como un sistema de normas universalmente validas, y que ha significado un parte
aguas en el desarrollo de los derechos del hombre. Para Norberto Bobbio (1991), segun la
teoria iusnaturalista, los derechos humanos son aquellos que son inherentes a nuestra
condicion de ser humano, por lo tanto todas las personas contamos con derechos derivados
de nuestra propia naturaleza humana, por ello la denominacién original de derechos
naturales, ya que su validez no depende de las normas surgidas de los sistemas juridicos de
los estados. Para el autor J. Jesus Orozco Henriquez el iusnaturalismo puede ser entendido

de la siguiente manera:

AiPara el i us naobhal pwes, pe enTimat deladdréecho positivo, imperfecto y

mutable, hay un derecho natural de caracter universal, el cual constituye el autentico
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derecho; el primero sélo podra ser considerado como derecho valido en la medida que se

adecue adichoderechonat ural 6 (2000: 27)

Para la teoria del iusnaturalismo, los derechos humanos proceden del &mbito de la axiologia
ya que provienen de valores que tienen su origen en los individuos, por lo tanto son
individuales, propios de la persona, innatos, imprescriptibles, irrenunciables, inviolables e

inalienables.

En cambio el positivismo como estudioso de las teorias, normas juridicas y fuentes del
derecho, sefiala que los derechos humanos que ya han sido reconocidos por instrumentos
juridicos ya sea nacionales o internacionales pasan a ser derechos fundamentales, tomando
en cuenta propiedades facticas o descriptivas, y descartando criterios valorativos. Tal
distincion se abordard mas extensamente lineas abajo, pero era importante resaltar su

distincién desde éste momento.

El discurso de los derechos humanos, se ha modificado con el tiempo, ya que se ha
evolucionado su concepcién al igual que va variando el catalogo de derechos inmersos en
sus caracteristicas propias, por lo que es dificil otorgarles una concepcion estable y absoluta,
ya que al igual que la ciencia del derecho, los derechos humanos van adaptandose a las

realidades sociales que se van viviendo con el paso del tiempo.

En todo derecho existe cierta clase de obligacion, se puede decir que todos ellos cuentan
con una bilateralidad, y los derechos humanos no son la excepcién. Aunque
lamentablemente algunos de los organismos de control carecen de coercibilidad ante las
naciones. Estos sujetos de relacién juridica, son por una parte el Estado, como sujeto
obligado y por otra parte los individuos como sujetos titulares del derecho. La coercibilidad y
la obligatoriedad lamentablemente dependen aun de las decisiones que toma cada pais
dentro de su derecho interno, y lo amplia o concreta que es su proteccién ante estos

derechos.

Existen contradicciones entre los doctrinarios que por un lado se asegura que es relevante la
fundamentacion de los derechos humanos y por otro lado, no quedarse Gnicamente con
posturas filoséficas, si no ir mas alld y buscar que se respete la garantia de cada uno de los
derechos del hombre. Pero en una propia opinion es cierto que se debe buscar mas que

teorizaciones, una correcta proteccion de_éstos derechos, armonizando el derecho interno
7
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con el internacional para poder lograrlo hay que fortalecer los medios de control de su

ejercicio.

A manera de conclusién se puede decir que el concepto de derechos humanos deviene de la
idea de que tratan de bienes juridicos tutélalos, que adquieren la forma de libertades,
potestades politicas y exigencias sociales, en donde el estado constitucional y el derecho

internacional buscan otorgarles reconocimiento formal y una garantia préctica.

3.-Diferencias entre los términos garantias individuales, derechos humanos Y

derechos fundamentales

Como se menciono lineas arriba, existen dos corrientes del pensamiento filosofico que nos
ayudan a revelar la diferencia entre los términos derechos humanos y derechos
fundamentales. Dichas corrientes de la ciencia del derecho son el iusnaturalismo y el
positivismo, la primera se caracteriza por emitir normas de derecho natural que son
universalmente validas, lo que pueden ser los derechos humanos, pero al ser ejercidos, se
pueden transformar en derechos subjetivos, tangibles en una realidad juridica. Es decir al
incorporar éstos derechos humanos a un sistema juridico positivo, ya sea nacional o
internacional, se convierten en derechos en sentido estricto, pasando a ser derechos

fundamentales, Carla Huerta escribe al respecto:

fél os derechos f unda madod pomelgados emn sistersa jueidica y
positivados en una fuente suprema que tienen efectos prescriptivos y obligan a su respeto y
protecci-néo (2012:74).

Cabe sefalar que todos los enunciados normativos que pasan por un procedimiento para ser
incluidos en el sistema juridico y ser calificados como validos, son derecho y a esto se le
denominan como positivismo juridico, incluyéndolos en un sistema juridico con validez

normativa.

La misma autoramaneja dos teorias acerca del positivismo, la primera es la normativista que
nos dice que el derecho estd compuesto Unica y exclusivamente por normas juridicas, es

decir enunciados prescriptivos creados por las autoridades competentes la segunda se trata

Ci
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del formalismo, en donde refiere que la funcion del juez radica en aplicar lisa y llanamente
las normas juridicas, careciendo por completo de una interpretacion o valoracion del juez en
cuestion. Ambas teorias ampliamente criticadas, ya que la normativista cuenta con una
manera muy restringida de ver al derecho, ya que como se dijo lineas arriba para el autor
Karl Larenz (2001) la ciencia del derecho estudia mas que un sistema normativo, y es la
herramienta que nos permite realizar un estudio acerca de los tépicos de derecho, en cuanto
a la formalista, quita totalmente el arbitrio judicial sin tomar en consideracién que la norma se
debe adaptar a las diferentes situaciones que puedan prevalecer en el proceso, y si quitamos
la interpretacion judicial que se haria con las lagunas juridicas que existen en las diferentes

legislaciones.

Debe plantearse que los derechos humanos fungen como antecedentes de los derechos
fundamentales desde un punto vista cientifico e histérico. Pero su principal diferencia radica

en su efectividad y eficacia.

Como ya se ha expresado, los derechos humanos para el iusnaturalismo son los derechos
que tienen las personas por el simple hecho de ser personas, y que deben respetarse para si
y para otros individuos. Siguiendo ésta idea, se puede decir que los derechos humanos al
ser universales inicialmente se encontraban Unicamente en tratados internacionales y los
derechos fundamentales al ser positivisados deberian estar en las constituciones, pero al
crecer su relevancia a través de los afios los paises han buscado incluirlos en sus sistemas

juridicos internos, para una mejor regulacion.

En cuanto a la proteccion de los derechos humanos, suele ser para la mayoria de los paises
de manera internacional, utilizando organismos competentes, pero este aspecto dificulta
enormemente su vigilancia y cuidado, ya que estos 6rganos carecen de coaccion frente a las
naciones, por virtud de que sélo se suscriben algunos paises y los que se encuentran activos
no se les puede coaccionar o sancionar como es debido. Y los derechos fundamentales
estan a disposicion del legislador, toda vez que se encuentran positivisados en un
ordenamiento juridico, a espesas de la relevancia y la proteccion que se les de dentro de las
normas legales. Corresponde a la constitucién acogerlos en su catalogo de derechos y
otorgarles los medios de control convenientes para que ya sea los propios individuos o las

autoridades no los vulneren.
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Respecto a lo expresado, se puede decir que en México se emplea el término garantias
individuales y derechos humanos como sinénimo, ya que como se ha estudiado se trata de
derechos positivisados en la propia constitucion. Y actualmente se modificé éste término por

el de derechos humanos, trayendo nuevos paradigmas al ordenamiento juridico nacional.

Para el autor Robert Alexy (2005), los derechos fundamentales se pueden dividir de la

siguiente manera:

9 Libertades.
M Facultades.

71 Derechos a algo.

Estos ultimos conocidos como derechos de accion, de hacer algo, o una abstencién, dejar de

hacer. Pero claro esto depende la fuerza vinculante que le otorgue cada legislador.

4.- Antecedentes historicos de los Derechos Humanos

Los derechos del hombre tienen irremontables antecedentes, pero por practicidad en el tema
de estudio, se comenzara abordaran sus antecedentes historicos escritos mas relevantes. La
idea de los derechos del hombre, se vislumbr6é primeramente con el valor de la libertad,
comenzando con la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del veintiséis
de agosto de mil setecientos ochenta y nueve, incorporando los derechos de libertad,
seguridad juridica, igualdad, propiedad y la posibilidad de alcanzar la felicidad de los
pueblos, lo que represent6 un avance impresionante en el campo de los derechos humanos.
Se trataba de una serie de documentos que se dan en respuesta a los reclamos que derivan

de las relaciones que el hombre individualmente con los poderes publicos.

Es asi como se comenzé a observar al hombre desde el &mbito iusnaturalista, en donde se
le otorgaban derechos por simple hecho de haber nacido, derechos naturales, que le
pertenecian independientemente de la nacion o la sociedad a la que pertenecia. Esta
declaracion tiene dos objetivos, ofrecer ése catalogo de derechos a los individuos y lograr

gue las naciones se frenaran ante las violaciones de los mismos.
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A partir de las grandes revoluciones, la americana y francesa, todos los paises comenzaron
a preocuparse y a incluir en sus propias constituciones un catalogo de derechos. Pero a nivel
internacional, el primer intento surgié después de la primera guerra mundial, con la creacion
de las Naciones Unidas, pero fue hasta la segunda guerra mundial que se sinti6 la necesidad
de la proteccion de los derechos del hombre, dejando atras todas esas masacres bélicas, y
como respuesta se creo la Carta de la ONU y la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en mil novecientos cuarenta y ocho. Sin embargo éstas no
contaban con procedimientos establecidos ni mecanismos de coaccién para los estados, lo

cual representaria un gran problema.

Asi se cre6 la Comision de los derechos humanos de la ONU, en mil novecientos cuarenta y
seis, con la que fue posible poco a poco consolidar instrumentos de proteccién internacional
de los derechos humanos, a través de organizaciones internacionales, tratados y
convenciones. Estos instrumentos no tenian un cardcter obligatorio pero contaban con un
papel moral y politico que les permitia respeto de parte de los paises, como parte de la
costumbre internacional. Esto ha ayudado enormemente a que las naciones tengan una
referencia en cuanto a la proteccion de estos derechos y se avance en el establecimiento de

medidas que ayuden a su desarrollo.

Diversos doctrinarios han tratado de clasificar a los derechos humanos diferenciandolos
segln sus caracteristicas, objeto de estudio o época de creacion. Carla Huerta (2012)
sintetiza la forma mayormente aceptada por los estudiosos de derecho, y nos dice que se

pueden clasificar los derechos humanos por generaciones.

De la primera generacién emanan los derechos individuales creados a partir de las primeras
declaraciones de derechos del hombre, aunandose a ellos los derechos individuales que se
ejercen colectivamente. Los derechos individuales engloban tanto derechos civiles como

politicos.

La segunda generacion abarca los derechos de crédito del individuo en relacion a la

colectividad, exigibles al Estado, tales como la salud, el trabajo y la educacion.

La tercera generacion se caracteriza por que la titularidad del derecho es la colectividad o
grupo humano, como la familia, la nacién o las etnias, pero su proteccion es limitada para

reclamos ante el Estado por falta de legitimidad. Dentro de estos derechos se encuentran el
11
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derecho a la paz, la soberania nacional, la autodeterminacion de los pueblos, la solidaridad
internacional, la preservacion de los recursos materiales, los asentamientos humanos, la
proteccién del medio ambiente, la conservacién de la cultura e identidad nacional y derechos

de los pueblos indigenas.

Actualmente se ha hablado de mas generaciones como derechos de la humanidad que
abarcaria los temas ambientales, pero aun se esta delimitando, lo que provoca profundas

confusiones.

En México, el acta constitutiva de la federacion y la Constitucion de federal de 1824 son dos
documentos que marcan la ruptura fundamental del antiguo régimen, por sus postulados en
materia de derechos humanos, aunque no fue tan facil por los matices de élite politica y
social, pero abrieron camino a una serie de documentos que han evolucionado en materia

de proteccion de los mismos.

5.- Los derechos humanos en México

La proteccion a los derechos humanos internacionalmente ha tenido una significativa
evolucién, pero depende de cada Estado en ejercicio de su soberania el nivel jerarquico que
le designa a los tratados internacionales dentro de su sistema normativo. En el afio dos mil
once, el Estado Mexicano logra consolidar un gran avance en materia de derechos humanos,
bien merecido e impulsado por diversos doctrinarios y estudiosos del derecho, reformando la
Constitucién General de la Republica, especialmente su articulo primero, quedando de la

siguiente forma:

Capitulo |
De los Derechos Humanos y sus garantias
Articulo lo.

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales sobre derechos humanos de los que el Estado Mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, los cuales no
podran restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales sobre
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derechos humanos antes sefialados.
Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Como se puede observar, primeramente se varié la concepcién tradicional del término de
garantias individuales, por el de derechos humanos, otorgandole una concepcion mas amplia
y significativa a la proteccion de éstos derechos en México. Pero cabe mencionar que el
Estado Mexicano aun y cuando careciera del término de derechos humanos dentro de la
Carta Magna, tiene y tenia la obligacion de respetarlos, por su propia concepcién de estado
constitucionalista y democrético. Ahora en el texto constitucional parte dogmatica, de inicio
se puede leer en el titulo primero, capitulo | de derechos humanos y sus garantias, que como
hemos visto lineas arriba para muchas personas pudieren significar sinénimos, pero no lo
son. La inclusion de dicho término abre las puertas a derechos que no se tenian
consagrados directamente en la carta magnha, pero que eran reconocidos a nivel

internacional, dandole una mayor relevancia y proteccién por el sistema juridico mexicano.

Actualmente el Estado Mexicano es parte de ciento setenta y un tratados internacionales que
tienen que ver con los derechos humanos, pero ain no se ha logrado concretar el status que
permita sincronizar las normas de derecho internacional con las internas. Con la reforma
Constitucional, se busca la proteccion de los derechos humanos, con base en el sistema

juridico mexicano.

De igual manera resulta relevante resaltar que se incluyeron dentro del texto Constitucional
los principios de interpretacion conforme y pro persona, y de esta manera se da pie a que
las interpretaciones se realicen acorde a lo que establece la Constitucion General de la
Republica y los tratados internacionales a los que México se encuentra suscrito, todo
enfocado en el mayor beneficio de los ciudadanos. Esto da pie, a que los tratados
internacionales sean elevados a un rango Constitucional, otorgandoles una mejor
observancia dentro del ordenamiento, trayendo consigo los principios de universalidad,

interdependencia, indivisibilidad y progresividad, referentes a las normas que consagran a

los derechos humanos.
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También el Estado se otorgo las facultades de prevenir, investigar, sancionar y reparar
normas violaciones de derechos humanos. Al igual de que se trasladdé la facultad
investigadora a la Comision Nacional de Derechos Humanos, que originalmente tenia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Se incluye la posibilidad de iniciar acciones de
inconstitucionalidad contra leyes de caracter federal, estatal y del distrito federal que afecten

derechos humanos, e incluso los mismos tratados internacionales.

Entre otros cambios relevantes se pueden resaltar, la ampliacion de la hipétesis de no
discriminacién, el respeto de los derechos humanos en el sistema penitenciario, la educacion
en materia de derechos humanos, el derecho al asilo y al refugio, derechos humanos en la
expulsién de extranjeros, entre otros. Lo que lleva a pensar en las nuevas estructuras dentro
del sistema juridico mexicano para el correcto funcionamiento de estas reformas. La
Constitucién Mexicana ha sufrido un gran cambio, pero no termina ahi, hay que buscar los
medios de impulsar estos cambios, para que funcionen de acuerdo con las necesidades de

todos los ciudadanos.

6.- Conclusiones

Como se ha desarrollado a lo largo de este tema de investigacion, la ciencia del derecho se
encarga de crear métodos que aspiran a estudiar el conocimiento racionalmente
comprobable como el derecho vigente, pero ¢qué sucede cuando existe un cambio de
paradigma dentro de un sistema juridico?, ese es el punto a desentrafiar, en el Estado

Mexicano.

Con las reformas constitucionales del afio dos mil once se difiere la concepcion tradicional
gue se tenia acerca de los derechos del hombre, ya que ahora se adaptan los derechos
humanos a la Constitucion General de la Republica Mexicana, trayendo consigo una serie de

cambios tanto sustantivos como estructurales.

El ideal para el Estado Constitucional Mexicano y para todos sus ciudadanos es que, estos
bienes juridicos tutelados tengan una garantia efectiva que les permita desarrollarse
armonicamente en nuestro entorno juridico, y al mismo tiempo ser protegidos de toda clase

violaciones. Entendidos estos derechos humanos como los bienes juridicos protegidos, que
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adquieren la forma de libertades, potestades politicas y exigencias sociales, en donde el

Estado debe otorgarles el reconocimiento formal.

Les corresponde a los ciudadanos mexicanos descifrar si después de estas reformas
constitucionales sus derechos son efectivamente respetados, protegidos y satisfechos por
los distintos organismos publicos, para que de ésta manera se logre concretizar si son

factibles todas las inclusiones en el sistema normativo.

Pero cabe mencionar que México se encuentra en una importante transicion en materia de
derechos humanos, accediendo a que de manera directa las normas internas interactien con
el derecho internacional humanistico, para atraer toda clase innovacién en lo que se refiere a

la proteccion de estos derechos.
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1. Introduccién

El derecho ambiental surgi6 como una respuesta social a los problemas ambientales
globales, y ante estos problemas ambientales la humanidad decidié afrontarlos con el auxilio
del derecho, ya que, sélo a través del establecimiento de normas juridicas se alcanzaria la

proteccion del ambiente.

Por tanto, en este articulo se hara una breve resefia de como surgio el derecho ambiental, y
en que consisten sus cuatro etapas de evolucion. Posteriormente se procedera al analisis de
la definicion de derecho ambiental dada por Carla D. Aceves Avila, ya que dicha definicién

es la que se considera mas completa.

De igual forma, se realizar4 un breve estudio relativo a los diversos principios rectores del

! Maestra en Derecho Fiscal y Magistrada Titular de la Segunda Ponencia de la Primera Sala Regional
del Golfo del Tribunal Federal de Justicia Fisc%xinistrativa.
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derecho ambiental, entre los cuales destacan: el de realidad, el de solidaridad, el de
regulacién juridica integral, el de responsabilidad compartida por alteraciones causadas al

ambiente, entre otros.

Asi, se proseguira con el andlisis a diversos documentos internaciones que distintos paises
han firmado con el fin de proteger el ambiente, como lo son: la conferencia de Estocolmo,
comision de Brundtland, la conferencia de Rio, el Protocolo de Kyoto, la declaracién de
Johannesburgo sobre desarrollo sostenible, la COP16/CPM6 y la COP17/CMP7.

Subsiguientemente, se daran las razones por las que se considera que la ley general de
equilibrio ecoldgico y la proteccion al ambiente es un ordenamiento globalizador de la

proteccién al ambiente en México.

Finalmente, se realizard una breve reflexion, en la cual se determinara si en México se ha

logrado una verdadera proteccion al ambiente.
2. Importancia del derecho ambiental

El derecho tiene como finalidad regular las relaciones y la conducta humana y con ello
procurar el bienestar de la sociedad, por lo que se considera que es una ciencia que se
encuentra en constante cambio, y por tanto para conservar su utilidad como instrumento de
la organizacién social debe adaptarse a las necesidades colectivas que se ven afectadas de
tiempo en tiempo por diversos factores a saber: el desarrollo econémico, las

transformaciones sociales o los avances tecnolégicos por citar algunos.

Asi, tenemos que el derecho ambiental nacié ante la necesidad y apremio de dar respuesta
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soci al a |l os problemas ambientales existentes,
climatico, el calentamiento de la atmadsfera, el debilitamiento de la capa de ozono, la pérdida
de l a biodiversidad vy la contaminaci - -nbo (Aceve

sobrevivencia del ser humano.

El objeto de estudio y proteccién del derecho ambienta | es precisamente el i a
constituir el bien jur2dico tutelado y reconoci
elementos naturales y artificiales o inducidos por el hombre que hacen posible la existencia y

desarrollo de los seres humanos y demas organismos vivos que interactlian en un espacio y

tiempo determinadoso (Art2culo 3 de |l a Ley gener
ambiente).

De lo anterior, se concluye que la definicibn adoptada por la ley general del equilibrio
ecoldgico vy la protecciéon al ambiente se basa en la nueva visién de ambiente como un todo
al considerar no soélo los elementos naturales sino también los artificiales o como el propio

articulo determina inducidos por el hombre.

Por tanto, el medio ambiente, ademas de proveer a los organismos vivos de recursos
materiales, energéticos y brindarles bienes para el consumo directo puede convertirse
también en un asimilador de desechos. De ahi que sea importante su protecciéon
precisamente porque es el tnico espacio en el cual los organismos & entre ellos el hombred

pueden desarrollarse.

De donde resulta que ante el reconocimiento de la existencia de los problemas ambientales
la humanidad decidi6 afrontarlos con el auxilio del derecho, ya que, s6lo a través del
establecimiento de normas juridicas encaminadas a observar constantemente y de forma
generalizada determinadas conductas humanas se alcanzara la proteccién del ambiente,

esto en virtud de que no se puede dejar a la libre voluntad de los integrantes de la sociedad
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el cumplir con reglas ambientales que aseguren la sobrevivencia de los seres humanos.
3. Breve resefia historica del derecho ambiental

Los pueblos antiguos consideraban a la tierra y sus organismos como dioses a quienes
debian respetar. Asi, los primeros cazadores no mataban animales por placer y al
trasladarse de un lugar a otro no agotaban el suelo.

No obstante, la humanidad pronto olvidé el respecto que le debia a la naturaleza y actué

sobre ella atendiendo a sus necesidades.

La industrializacion y los avances tecnoldgicos aportaron gran conocimiento para aprovechar
los recursos naturales con esto la humanidad a la vez que adquirié grandes beneficios se

hizo de un poder inigualable que le permitia explotar y transformar todo cuanto quisiera.

Lo anterior propicié el desarrollo de las fuerzas productivas y la consecuente explotacion
indiscriminada de los recursos naturales; asi como la urbanizaciéon y la correspondiente

explosion demogréfica contribuyeron al deterioro del ambiente.

Por tanto desde fines del siglo XIX en los Estados Unidos y otros paises desarrollados la
conservacion surgié como una disciplina bien meditada y como un movimiento organizado
gue tuvo como primer objetivo la preservacion de las maravillas naturales del mundo como

herencia para las generaciones futuras.

De esta forma se dieron los primeros pasos para preservar el ambiente. En Estados Unidos
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por ejemplo se crearon parques nacionales. Ademas se adoptd una politica conservacionista
que procuraba el dictado de normas legales para el control del agua, los lugares de pesca y

caza; basadas precisamente en la conservacion de los recursos.

En las primeras décadas del siglo XX los movimientos ambientalistas se enfocaban no solo a
procurar la conservacion del ambiente sino también a establecer los lazos existentes entre la

contaminacion, la pobreza y la mala salud asi como denunciar la mala planificacion urbana.

Después de la segunda guerra mundial el enfoque del movimiento ambiental cambi6
radi cal ment e pue s tsos peaceaciondseaeun tdingadstit@® mas critico y
estructural, a un proyecto alternativo mas sistematico y global del problema (desarrollo

sustentable), y a | a preserv&aplan,1998®8 | a vi da en

Es asi como nacen diversos grupos ecologistas tales como Green Peace ylosiparti dos
verdessb cuya finalidad principal ser?a, preci sament

importancia que tiene desarrollar mecanismos de proteccién al ambiente.

Fueron precisamente esos movimientos los que propiciaron el origen del derecho ambiental
gue ha evolucionado rapidamente desde entonces hasta nuestros dias. Pérez (2000) resume

dicha evolucion en cuatro etapas, a saber:

1.- En un primer momento la proteccion del ambiente se dio con el objetivo de defender y
proteger estandares especificos de la calidad humana contra riesgos especificos del
ambiente. De ahi que se considere que esta etapa originé una legislacion orientada en

funcion de los riesgos.

2.- La segunda etapa se basa en la dominacién de los recursos a través de la distribucion o

asignacion de recursos naturales para usos determinados incluyendo la prevencién de
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conflictos entre usuarios.

3.- La tercera etapa prevé la conservacion de recursos por medio de un manejo

racional para mantener su disponibilidad.

4.- La cuarta etapa se encuentra determinada por el control ecol6gico o protecciébn ambiental
orientada en funcion del ecosistema del que forma parte el recurso. Ademas intenta
subordinar el manejo de todos los recursos naturales a politicas ecolédgicas y procedimientos
comunes y adoptar a ellos las normas sectoriales, intentos de establecer leyes organicas o
cOdigos ambientales pero principalmente en la estructuracion de las entidades ambientales o
ministros con amplios poderes en todos los aspectos del medio ambiente.

De lo anterior se desprende que la tutela juridica del medio ambiente se efectué en un
principio por la via de la proteccién individual de los elementos ambientales (legislacion
sectorial) que se estimaron mas importantes, es decir, no existia la visiébn del ambiente como

un todo.

La nueva vision de ambiente ha permitido que la legislacién se manifieste en ordenamientos
juridicos gque establecen su supremacia por encima de la legislacién ya existente. Al efecto
instrumenta principios que tienden a la proteccién del ambiente en su conjunto y quedan

subordinados a ellos los contenidos de la legislacion sectorial de relevancia ambiental.
4. Definicion del derecho ambiental

La difusion de diversos descubrimientos cientificos que ponen al descubierto los efectos de

la contaminacion ambiental en la salud del hombre ha contribuido a cultivar el derecho
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ambiental. Esto ha motivado que los especialistas en la materia hayan determinado diversas
definiciones encaminadas a identificarlo como el ordenamiento regulador de determinadas

conductas humanas con el objeto de proteger al ambiente.

Asi, para Carla D. Aceves Avila determina que el derecho ambiental puede definirse como:

El conjunto de normas juridicas que protege los sistemas naturales que
hacen posible la vida y las interacciones entre ellos, incluyendo a cada uno
de sus elementos y factores, mediante la regulacién de conductas humanas
que indican de manera positiva 0 negativa en ellos; a través de mecanismos
que prevengan o controlen de manera indistinta la generacion de
contaminacion, o la proteccion o preservacion de los recursos naturales a fin
de plantar su explotacion, limitar su degradacién, y promover un proceso de
desarrollo sostenible (2003:73).

De la anterior definicién, se advierten los conceptos siguientes:

1 Conjunto de normas juridicas. Entendiéndose como todo derecho®. Por tanto el
conjunto de normas juridicas ambientales estan constituidas por todas aquellas
disposiciones de orden general que establezcan los lineamientos de la conducta humana
para proteger al medio ambiente e impongan sanciones a quienes violen dichos

lineamientos.

1 Mecanismos que prevengan o controlen el deterioro ambiental. Es decir, las
acciones del estado a través de los 6rganos de gobierno tales como las politicas publicas,

estrategias y planes institucionales de uso y aprovechamiento de los recursos naturales con

% Seguin Eduardo Garcia Maynez (ciado en Carvajal, 2000:4) derechoes:i é en senti do obj et i v
conjunto de normas. Tratese de preceptos imperativos-atributivos, es decir, las reglas que, ademas de

imponer derechos conceden facultades
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la finalidad de evitar su deterioro.

Estos mecanismos estan constituidos por lo que los tratadistas han denominado gestién

ambientalent endi ®ndose por ®st a, el conjunto de |
objeto el ordenamiento del ambienteo (Brafes,
politica ambiental, el derecho de proteccion al ambiente y la administracion del ambiente.

La gesti-n ambient al p¥%blica se fArefiere de
estatal para alcanzar los objetivos de las politicas de gobierno en materia de administracion y
aprovechamiento de r ecur s oevesn20d3.99). diene somyobjetd a mb i

la prevencion y control de la contaminacion, la regulacion del uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables, no renovables y el estimulo de las actividades econémicas
productivas, previniendo, minimizando y restaurando los posibles efectos negativos

ambientales.

Sin embargo el éxito de la gestion ambiental depende de ciertos elementos, los que para
Efrain Pérez (2000), son:

1) Normativa legal.- Presupone la existencia de un marco normativo constituido por
normas constitucionales, legislacion organica y normas legislativas de jurisdicciones

diversas.

2) Estructura juridica e institucional.- Para llevar a cabo las actividades tendientes a la
proteccion ambiental se crean y organizan érganos publicos e instituciones de la

administracion publica.

3) Competencias.- Esas instituciones se encuentran encabezadas por funcionarios

publicos con una distribucion de facultades y atribuciones otorgadas por la ley.

2
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4) Seguimiento y control.- Estas actividades se encuentran encaminadas a la

verificacién de objetivos y fines de la propia gestion ambiental.

5) Sancioén vy jurisdiccion.- Se refiere a sanciones administrativas o judiciales por la
administracién publica cuyo objetivo es el de implantar la conducta deseada y educar al

cumplimiento del marco legal ambiental.

1 Desarrollo sustentable. Se trata de la armonizacién entre el crecimiento econémico
y la preservacion de los recursos naturales, por medio de actitudes cuantitativas y
cualitativas dirigidas en funcion del hoy y de las futuras generaciones humanas, que asi
garantizaran un auténtico desarrollo (Juste, 1999).

Por tanto, la definicion logra conjuntar los componentes del nuevo paradigma de las
sociedades globalizadas, es decir, la armonia entre la proteccién al ambiente y el desarrollo
economico: fEste enfoque dirige las nuevas tendencias del Derecho Ambiental y denota una
valoracion de elementos ambientales antes no considerados o considerados menos
relevanteso. (Cifuentes, 2000:13)

5. Principios del derecho ambiental

En el derecho ambiental existen varios principios rectores entre los cuales llaman la atencion

los siguientes:

Principio de realidad. La eficacia del derecho ambiental tanto a nivel local, regional, nacional

e internacional se encuentra supeditado al analisis de la realidad ambiental (Aceves,
2003:50).
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Principio de solidaridad. Los estados miembros de la comunidad internacional deben

advertirse entre si respecto de peligros ambientales latentes (Cafferatta, 2004:29).

Principio de reqgulacion juridica integral. EI marco normativo del medio ambiente debera

considerar la defensa, conservacién, mejoramiento y restauracion de la naturaleza, sus

recursos y procesos con la finalidad de prevenir hechos que la degraden o deterioren.

Principio de responsabilidades compartidas por alteraciones causadas al ambiente. iComo

consecuencia del ejercicio de actividades dafiosas realizadas por personas fisicas o
jur2dicasodo (Aceves, 2003:50).

Principio de conjuncién de aspectos colectivos e individuales en el derecho. Al hablar de

ambiente se identifican intereses tanto publicos como privados, pero al afectar a la
generalidad de ciudadanos y al conjunto de bienes de la nacién se convierten en colectivos,

sin ser exclusivamente publicos.

Principio_de nivel de accién mas adecuado al espacio a proteger. Las acciones juridicas

deben particularizarse y atender de manera especifica el &mbito fisico de cada region.

Principio de tratamiento de las causas y de los sintomas. Para una conservacion completa e

imparcial de los recursos naturales deben tratarse los sintomas, las causas y origenes de

los dafilos ambientales.

Principio de unidad de gestion. La planeacion, creacion y aplicacion de la ley, y su ejercicio

deben encontrase dirigidas en un mismo sentido en razén de que si no es asi carecera de

calidad y por tanto la proteccién del medio ambiente no sera optimo.
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Principio de transpersonalizacion de las normas juridicas. El hombre se encuentra obligado a

proteger y mejorar su ambiente tanto para las generaciones presentes como futuras, esto
es, en el momento en que se genera una lesion al ambiente, se presenta el derecho-deber a

su reparacion (Jaquenod, 2004:458).

Los principios antes enunciados deben ser observados al crear normas que tengan como fin

proteger el medio ambiente.
6. Marco juridico ambiental internacional

El marco juridico internacional se encuentra conformado por los documentos que los
integrantes de la comunidad internacional han firmado con la finalidad de ejecutar acciones
que limiten o eviten la degradacién del ambiente, siendo los mas importantes los que se

enuncian a continuacion:
6.1. Conferencia de Estocolmo

La primera conferencia mundial sobre cuestiones ambientales surgioé de la preocupacion del
consejo econbmico y social de las naciones unidas en la importancia de atender los

problemas ambientales a fin de lograr un desarrollo econémico y social éptimo.

La agenda de los temas a discutir en la conferencia incluian:

1 Planeacion de los asentamientos humanos

1 Difusion educacional de la importancia de la calidad ambiental
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Manejo de recursos naturales
Control y manejo de los contaminantes

Desarrollo y ambiente en el marco internacional

Estocolmo fue la sede elegida para llevar a cabo esta primera reunién donde se analizaron,
como se dijo, los problemas del medio ambiente en el ambito mundial del 5 al 16 de junio de

1972. Los resultados de la conferencia fueron los siguientes: (Carmona, 2001:33)

0 Declaracion sobre el medio ambiente humano. Verdadero intento de carta magna sobre
ecologia y desarrollo.

0 Creacién del PNUMA programa de naciones unidas sobre el medio ambiente. Este
programa recoge los aspectos institucionales de la declaracion sobre medio ambiente

humano.

0 Recomendacion para declarar el 5 de junio como dia mundial del medio ambiente

humano.

d Condena de las armas nucleares.

0 Decision de preparar una segunda conferencia que podria celebrarse al final del primer

quinquenio del medio humano.



6.2. Comision Brundtland

La asamblea general de la ONU, a través de la resolucion 38/161 creé la comisién mundial
sobre medio ambiente y desarrollo d presidida por la primera ministra de Noruega Gro
Brundtlandd proponia la sustentabilidad del desarrollo. Ademas, enfatiz6 que el desarrollo
sustentable se encontraba relacionado con los problemas de la pobreza, la satisfaccion de
las necesidades bésicas de alimento, salud y vivienda. (Naciones unidas, 1995)

Lo anterior fue de gran relevancia para los paises latinoamericanos debido a que se logré
introducir el tema ambiental en sus sistemas de desarrollo y esto trajo consigo la adopcion

por primera vez de politicas ambientales.
6.3. Conferencia de Rio

En junio de 1992 se efectué una importante convencion sobre el tema en Rio de Janeiro,
Brasil, denominada Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente y

desarrollo cuyos resultados fueron: (Naciones unidas, 1995)

0 Adopcion de la agenda 21 que consiste en diversos programas y subprogramas
importantes para lograr el desarrollo sustentable que contiene cuestiones financieras,
institucionales y de trasferencia de tecnologia relacionadas con los siguientes temas:
biotecnologia, océanos y zonas costeras, agua dulce, desechos peligrosos, aguas servidas,
desechos radioactivos, mujeres, infancia y juventud, comunidad cientifica y tecnologia,
ciencia, comunidad cientifica, educacion y capacitacién, fortalecimiento institucional y
mecanismos de financiamiento, cooperacion internacional y demografica, salubridad,
recursos humanos, toma de decisiones, proteccion a la atmosfera, planificacion y

ordenamiento territorial, deforestacion, desertificacion, montafias, desarrollo agricola y rural,
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indigenas, organismos no gubernamentales, autoridades locales, trabajadores y sindicatos,

comercio e industria, pobreza, modalidades al consumo, diversidad biolégica

d Convenio sobre cambio climatico

Durante la conferencia de las naciones unidas sobre medio ambiente y desarrollo se firmo la

convencion marco de las naciones unidas sobre cambio climatico.

La convencién tuvo como sustento la preocupacion del fenébmeno conocido c omo ficambi

c | i m8§.fTénia coto finalidad estabilizar las concentraciones de gases en la atmadsfera, a
un nivel moderado de manera que la produccién de alimentos no se viera amenazada y que

fuera posible el desarrollo econémico sustentable.

Para lograr este cometido, los paises desarrollados signatarios de la convencién marco se
comprometieron a reducir sus niveles de emision de gases, asi como a brindar asesoria,

apoyo técnico y financiero a los paises en desarrollo.

0 Convenio sobre diversidad biolégica

Establece el compromiso de los paises a formular planes para la conservacion y el uso
sustentable de la biodiversidad, ademas a promulgar leyes que protejan las especies en
peligro, sus habitats y a extender las areas naturales protegidas. Independientemente de
estos convenios existen diversos acuerdos internacionales encaminados a la proteccion del
ambiente ya sea de una forma global y por sectores al atender a un recurso, area, regiéon o

problema de contaminacion.

1 Convenio de Brasilia sobre el control de los movimientos transfronterizos de desechos

peligrosos y su eliminacion.

® Este fenémeno es producido por el uso irracional de combustibles en las actividades humanas y la
tala inmoderada que han contribuido al aume% temperatura atmosférica.

0
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1 Convenio sobre la prevencion de la contaminacion por buques.

1 Convenio sobre el comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora

silvestres.

6.4. Protocolo de Kyoto

En 1995 se llevé a cabo en Berlin, Alemania, el primer examen de la adecuaciéon de los
primeros compromisos de los paises desarrollados, segun lo solicitado en la convencién
marco de las naciones unidas sobre cambio climéatico. Las Partes decidieron que dicho
compromiso, no era suficiente para alcanzar el objetivo a largo plazo de la convencién, de
impedir las interferencias atribuidas a la actividad humana peligrosas en el sistema climéatico.

(United Nations Framework Convention on Climate Change, 2012.)

Los ministros y otros funcionarios de alto nivel respondieron adoptando el mandato de Berlin
y lanzando una nueva ronda de conversaciones para fortalecer los compromisos de los
paises desarrollados. Con el objeto de redactar un acuerdo sobre el particular, se establecid
el grupo especial sobre el mandato de Berlin que, tras ocho reuniones, remitié un texto con

miras a su negociacion definitiva.

En diciembre de 1997, se celebrd una conferencia en Kioto, Japon, en la cual se llegd por
consenso a la decisién de aprobar un Protocolo en virtud del cual los paises industrializados
se comprometen a reducir las emisiones de seis gases que provocan el calentamiento de la
tierra: dioxido de carbono, metano, protoxido de nitrégeno y tres gases fluorados; ademas

pretendiendo disminuir considerablemente el uso de energias fosiles”.

El protocolo de Kioto, cuenta con 28 articulos en los que se pueden encontrar temas como
los mecanismos de desarrollo limpio, estimaciones de emisiones contaminantes, promocién
de desarrollo sostenible, nuevas y renovables formas de energia, por citar algunos. (Boletin

informativo de la Direccion General del Archivo Histérico y Memoria Legislativa de la LIX

* Carbén, petréleo y gas.
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Legislatura, 2005.)

6.5. Declaracién de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible

La cumbre mundial sobre el desarrollo sostenible en Johannesburgo, Sudafrica, se llevo a
cabo del 2 al 4 de septiembre de 2002, en ella los representantes de los pueblos del mundo
reafirmaron su compromiso en pro del desarrollo sostenible. De igual manera asumieron la
responsabilidad colectiva de promover y fortalecer, en los planos local, nacional, regional y
mundial, el desarrollo econémico, desarrollo social y la proteccion ambiental, pilares
interdependientes y sinérgicos del desarrollo sostenible. (UN department of economic and

social affairs, 2003.)

6.6. La COP16/CMP6.

La COP16/CMP6 es la 162 edicion de la conferencia de las partes de la convencion marco de

naciones unidas sobre el cambio climatico, y la 62 conferencia de las partes actuando como

reuni -n de |l as partes del protocolo de Kyoto.

nacionales que firmaron y ratificaron esos dos tratados internacionales, obligandose a
observar y cumplir su contenido en materia de cooperacion internacional en contra del

cambio climético. (Secretaria de Relaciones Exteriores de México, 2010.)

Como resultado de la conferencia de cambio climatico de Cancun se logré un acuerdo de
partes, apoyado por 193 de los paises integrantes, a excepcion de Bolivia. Aunque no es un
acuerdo legalmente vinculante, es un paso hacia la concrecién de politicas tendientes a

prevenir y a la vez lidiar con las consecuencias derivadas del calentamiento global.

El acuerdo de Cancun apunta a limitar la emision de gases de efecto invernadero (GEI) con

el objetivo de mantener el aumento de la temperatura del planeta en 2°C, y deja abierta la
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posibilidad de reducir el objetivo a 1.5°C. Los montos de reduccion de CO2 y de otros GEI
acordados internacionalmente hasta el momento son de una disminucion del 15% en

relacién a los valores de 1990 para 2020.

Pero, en Cancun, los gobiernos reconocieron que estos valores son insuficientes ya que con
esta tendencia el calentamiento global podria alcanzar los 3 0 4°C, lo que nos llevaria a una
situacion extremadamente grave. Para sostener los 2°C de aumento de temperatura, los

recortes en los niveles de emision de gases de efecto invernadero deberian rondar el 40%.

El acuerdo de Cancun también dejé otros importantes logros referentes a la conservaciéon de
los bosques tropicales y del reconocimiento de los derechos de las comunidades indigenas.
Uno de | os avances m8s | oados dba paalfidamdan l@as

esfuerzos para prevenir el cambio climético

El fondo verde climatico serd encabezado por 24 paises representantes divididos T
equitativamente- entre naciones desarrolladas y naciones en desarrollo. Su objetivo es que
los paises ricos aporten dinero para distribuir entre los paises mas pobres con el fin de

mitigar y adaptarse al cambio climético.

En una primera instancia habra 30 billones de doélares que seran aportados por Estados
Unidos, la Unién Europea y Japén. El acuerdo establece que para el afio 2020 los aportes
deben llegar a 100 billones de ddélares por afio. Esto podria ayudar a paliar catastrofes
producidas por el cambio climatico y a financiar procesos de produccién mas limpios en los

paises menos desarrollados.

A pesar de que estas cifras son realmente altas, hay quienes cuestionan que este fondo

verde podria ser insuficiente o demasiado tardio, dentro de 10 afios.

creac



6.7. La COP17/CMP7

La 172 edicion de la conferencia de las partes de la convencién marco de naciones unidas
sobre el cambio climatico, y la 72 conferencia de las partes actuando como reunion de las
partes del protocolo de Kyoto, logr6 como acuerdo principal el de extender el protocolo de
Kioto por un segundo periodo de compromisos que se extenderd del 1 de enero de 2013
hasta finales de 2017. (The Department of International Relations and Cooperation, 2011.)

Los delegados también aprobaron la plataforma de Durban para la mejora de acciones, que
servird para desarrollar un nuevo tratado legal vinculatorio, que se estaria aprobando en

2015 y entraria en vigor a partir de 2020.

También se acordd la creacién de un fondo para ayudar a los paises pobres a adaptarse al
cambio climatico i las fuentes de donde provendran los recursos no se han determinado- ,
ademas de medidas para preservar los bosques tropicales e impulsar el desarrollo de
energias limpias. El llamado fondo verde climético ayudaria, para 2020, a movilizar recursos

por 100 mil millones de ddlares anuales a través de financiamientos publicos y privados.

Se acordod la creacion de nuevos mecanismos de mercado dentro del tratado sucesor del
protocolo de Kioto, sin embargo se decidi6 que las normas de éstos mecanismos se

realizarén para el proximo afio.

Los negociadores acordaron que éstos mecanismos deberan operar bajo la conferencia de
las partes de la convencion Marco de naciones unidas para el cambio climético, teniendo en
cuenta nlas diferentes circunstancias de

Durante los proximos 12 meses se trabajara en el desarrollo de un marco para los
mecanismos, con la intencién de que los resultados y recomendaciones sean presentados

en la cumbre de Qatar a finales de 2012.
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7. Marco juridico ambiental mexicano

La ley general del equilibrio ecoldgico y la proteccion al ambiente, es nuestro ordenamiento
mas importante de proteccion al ambiente, por lo que es considerada como un
ordenamiento globalizador por las siguientes razones:

1) Porque establece un principio rector en torno al que gira el derecho ambiental que en
términos del articulo 28 es una condicién previa a la realizacion de obras o actividades

publicas o privadas que puedan causar desequilibrios ecolégicos.

2) Porque ha dado fundamento a reglas sobre impacto ambiental, residuos peligrosos,
transporte terrestre, prevencion y control de contaminacion a la atmésfera y contaminacion
generada por vehiculos automotores que circulan en el Distrito Federal, municipios y zonas

conurbadas.

3) Porque establece reglas generales sobre aspectos basicos del derecho ambiental que son
mayoritariamente desarrollados por las siguientes leyes: ley de aguas nacionales, ley de
pesca, ley federal de asentamientos humanos, ley minera, ley general de bienes nacionales,

ley federal de sanidad animal, ley federal de sanidad vegetal y ley federal del mar.

Todas las actividades humanas que se desarrollan con relaciéon a las materias reguladas en
esos ordenamientos deben pasar por la evaluaciéon del impacto ambiental previo a ser

iniciadas y ya iniciadas sujetarse a las restricciones que marcan las leyes especificas.

4) Porque al amparo de ella y de la ley federal sobre metrologia y normalizacion se han

dictado 58 normas oficiales mexicanas en materia ecologica.
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En razén de lo anterior, se advierte que la ley general del equilibrio ecolégico y la proteccién
al ambiente, es considerada como globalizadora, porque a través de la misma se establecen
la mayoria de las reglas de proteccién al ambiente, asimismo se establecen las infracciones
y sanciones que se aplicaran en caso de no cumplir con las normas de proteccion al

ambiente que se encuentran establecidas en dicha ley.

Ademas resulta importante sefialar que de la referida ley, han derivado diversos reglamentos
gue tienen como fin lograr una mayor defensa de los derechos ambientales, entre tales
reglamentos estan: reglamento de la ley general del equilibrio ecolégico y la proteccién al
ambiente, reglamento de la ley general del equilibrio ecolégico y la proteccién al ambiente en

materia de prevencion y control de la contaminacion de la atmosfera.

El reglamento de la ley general del equilibrio ecolégico y la proteccion al ambiente en materia
de residuos peligrosos, reglamento de la ley general del equilibrio ecoldgico y la proteccién al
ambiente en materia de riesgo de emisiones y transferencias de contaminantes, reglamento
de la ley general del equilibrio ecoldgico y la proteccién al ambiente en materia de areas
naturales protegidas, reglamento de la ley general del equilibrio ecol6gico y la proteccion al

ambiente en materia de auditoria ambiental.

Asimismo, nuestro pais cuenta con distintos ordenamientos para proteger el medio ambiente
como son: ley de aguas nacionales, ley general de desarrollo forestal sustentable, ley
general de vida silvestre, ley de pesca, ley federal de sanidad animal, ley federal de sanidad
vegetal, ley general para la prevencién y gestion integral de los residuos, ley bioseguridad
de organismos genéticamente modificados, diversos reglamentos emanados de la ley

general del equilibrio ecoldgico y la proteccidén al ambiente, entre otros.

Ademas, resulta importante sefialar que a partir de 1999 se reconoci6 e incorporé a rango

constitucional el derecho a un ambiente sano y adecuado y que se estructura mediante otros
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derechos tales como: el derecho a la informacion ambiental, el derecho a la participacion
social en la toma de decisiones, y el derecho a exigir la proteccion ambiental y la reparacién

del dafio ambiental, tal derecho se encuentra establecido en el articulo 4 constitucional.
8. Conclusiones

De lo anterior se concluye que en México, se han emitido distintos tipos de ordenamientos
con el fin de proteger el medio ambiente, asi como cumplir con los acuerdos y tratados que

ha firmado para proteger al medio ambiente y prevenir el cambio climatico.

Sin embrago, debe resaltarse que actualmente no se ha emitido ningin programa nivel
nacional que busque detener la emision de gases de efecto invernadero, aun cuando en la
COP16/CMP6, la cual fue realizada en Cancun se acordo realizar tal programa, por lo cual
se debe instar a nuestro gobierno a adoptar las medidas necesarias para detener la emision

de gases de efecto invernadero.

Aunado a lo anterior, es necesario que se creen programas de concientizacion en la
poblacion, asi como programas para hacer del conocimiento de la sociedad los diversos
acuerdos y tratados que se han firmado con el fin de proteger al medio ambiente, asi como
hacer del conocimiento de la sociedad las leyes que existen de proteccién al medio ambiente
y de las consecuencias que tiene el que no sean respetadas, y no sélo por el aspecto legal,
que implican las sanciones a que se haran acreedores por infracciones a la noma ambiental,
sino en el aspecto social, esto es, que las infracciones que se cometan en contra del medio

ambiente se traduciran en dafios ecolégicos que repercutiran por muchos afios.

Por tanto, es preciso concientizar al gobierno y a la poblacién que el dafio que se le ocasione

al medio ambiente, no sera resarcible, y que las consecuencias se veran reflejadas en la
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calidad de vida de la poblacion, ya que al no procurar preservar el medio ambiente en el que
habitamos, traerd como consecuencia que el agua, oxigeno, plantas, y animales se agoten, y

gue el clima cambie volviéndose cada vez mas extremo y dafiino para la poblacién.
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1. Introduccion

El presente articulo trata de mostrar de forma general como ha evolucionado el derecho de
acceso a la informacion, es decir, desde su concepcién, hasta la fase en la que se encuentra

hoy en México y en especial en el estado de Veracruz.

En virtud de los cambios politicos que se han presentado en los Ultimos afios en México, en
especial el que se presenté en el afio 2000, con el cambio de partido politico al frente del
ejecutivo federal, el acceso a la informacion esta jugando un papel muy importante ya que
fue durante el sexenio del primer presidente diferente de lo que se venia acostumbrando
afios atras, que se legisld respecto a la creacion del instituto encargado de regular este
derecho que a pesar de que se encontraba regulado en la constitucion federal, no habia

ninguna autoridad facultada de vigilar o en su caso exigir el cumplimiento de éste derecho.

Es importante destacar que asi como ésta regulado el derecho de acceso a la informacion la
misma ley prevé las limitantes que se deben de tener en cuenta para que no se llegue a

incurrir en responsabilidad respecto a invadir esferas de derechos de otras personas.

® Maestra en Derecho Fiscal por la Universidad de Xalapa, actualmente desempefiando el puesto de
Ejecutivo de Proyectos de Quejas y Atencién Ciudadana en la Contraloria General del Estado de

Veracruz.
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2. Libertad de expresion e informacion

En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se encuentra consagrada la
libertad de expresién e informacion, toda vez que la norma constitucional es dominante en la
concrecion del sentido respecto de los preceptos que regula, es necesario que se

cumplimente dos aspectos fundamentales, éstos son:
9 Precisar el alcance de los mismos y
1 Exactitud terminolégica

Lo anterior para lograr el eficaz ejercicio del la libertad de expresion e informacion, derechos
que han jugado un papel muy importante en la evolucién democratica del estado mexicano,

aunado a la libertad de imprenta.

La libertad de expresién se encuentra intimamente relacionada con la libertad de difusion y
publicacién de las ideas. La facultad de pensar y hablar es inherente a cada ser humano. El
pensar como facultad natural de la persona en la que se es libre totalmente, responde a la
naturaleza de la persona en la que es libre de comunicarse entre si, por tanto, la libertad de
expresion del pensamiento regulada en los articulos 6 y 7 de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, son dos aspectos distintos de una misma funcién que es el
pensar.

Por su parte la libertad de imprenta se concibe como un derecho fundamental de la persona,

y la manifestacion de ésta es a través de escribir y publicar.

La libertad de pensamiento (Marti, 2011), se compone en género amplio respecto a que
garantiza la libertad de expresion de ideas como un derecho fundamental, contemplado en el
articulo sexto de la constitucion federal, el cual regula que la manifestacion de ideas no sera
objeto de sancion alguna siempre y cuando no se realicen ataques a la moral, perturbacion
al orden publico o dafios a terceros.

Asi mismo, tiene contemplado dentro de su esfera a los pensamientos, ideas, opiniones,

creencias Yy juicios de valor, mismos que no aspiren a afirmar datos objetivos y la limitante
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que tienen, como se dijo lineas arriba es que no presenten expresiones injuriosas, ofensivas,

vejatorias, mismas que resultan innecesarias para la exposicién del pensamiento.

En el siglo XVIII, la imprenta era considerada el medio mas importante para la difusion del
pensamiento, ya que permite el conocimiento de asuntos de relevancia para la sociedad,
generando con ello el ejercicio efectivo de otros derechos vy libertades y el ejercicio de la
democracia, lo mismo sucede actualmente, no hada mas con la imprenta si no con todos los

avances tecnologicos que se han ido desarrollando dia a dia.

La libertad de expresion, de pensamiento, de imprenta y de acceso a la informacion se
encuentra regulado en diversa normatividad, (L6pez, 2003) tal es el caso de la Constitucion
Politica de Veracruz, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros, ya que en México, cada entidad

federativa tiene su propia normatividad en esta materia.

Los ciudadanos, tienen derecho a recibir informacion veraz, con el objeto de formar sus
propias opiniones, para que con ello puedan participar en la discusion de asuntos publicos,
toda vez que por su materialidad son susceptibles de verificacion, por lo que aqui muchas

veces puede operar la prueba de la verdad.

De lo anterior se derivan tres facultades, esto es el derecho de buscar, investigar y difundir

opiniones e informacion.

El derecho a la informacion muchos afios estuvo en un articulo vigente de la constitucién sin
embargo no contaba con ninguna autoridad encargada de vigilar o tutelar este derecho es
por ello que afios después es creado un organismo exclusivo para cumplimentar esta norma.

3. Antecedentes del derecho a lainformacién

La prensa ha jugado un papel muy importante en la evoluciébn democrética de México, esto

desde el movimiento de independencia de 1810, para lograr la separacion de la corona
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espafiola, ya que la prensa fue instrumento de ilustracién para lograr el objetivo de

emancipaciéon (Marti, 2011).

Existen tres momentos de relevancia, respecto a la situacion juridica de la libertad de

expresion:

1 Promulgacion de la constitucion de 1917 hasta el movimiento de 1968;

9 Adicién del articulo 6 a la constitucion de 1977 promovido por José Lépez Portillo;

1 Promulgacion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

Gubernamental.

La adicion al articulo sexto, garantiz6 de manera explicita el derecho a la informacion, toda

vez que de manera implicita se encuentra en todo sistema democrético.

La reforma (Peschard, 2005) otorga a los partidos de oposicion la via que les permite la
participacion democratica, punto importante para la divulgacion de la ideoldgica politica de
los partidos, de igual modo el acceso a los medios de comunicacién, la diversidad en la
expresion de ideas, y opiniones, ya que el hecho de poder difundir los principios objetivos de
la ideologia politica, da pie al pluralismo tan necesario para el fortalecimiento de la vida

democréatica.

A raiz de esto, se presenta una serie de propuestas tanto para reformar el articulo 6 y 7
constitucional, como para proponer proyectos de iniciativa de leyes en materia de
comunicacion social, con el fin de que la normatividad juridica asegure una informacion
veraz, oportuna y amplia, para que con ello frenara los excesos antidemocraticos que se

pudieran presentar.

La evolucion de la libertad de expresion en México estuvo influida por los movimientos
politicos y sociales importantes de nuestra historia, eventos que indudablemente tuvieron un

impacto directo en la configuracién del contenido.
45
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La libertad de expresién nace con la lucha por la superacién de la conciencia dogmatica, es
la lucha por la libertad de opinién, que se opone a la dictadura del pensamiento, frente al

monopolio de la iglesia y después frente al Estado.

De manera paralela se plantea el derecho a la comunicacion del pensamiento; esta libertad
de la persona para comunicarse con sus semejantes parte de un concepto individual y

liberal, que se funda en la dignidad de la persona al margen de su situacion social.

El derecho a la informacién se dirige a superar el concepto unilateral e individualista, para
poner en conexion al individuo con el pablico, de tal manera que se reconduzca la libertad a

la esfera social en un doble sentido, el de comunicar y el de recibir informacion.

El derecho a la informacién en el conjunto de los derechos fundamentales, es por una parte,
un derecho individual porque actia como basico de la personalidad, pero por otra parte un
derecho social en cuanto protege la formacién y transmision del pensamiento individual que
se expresa libremente, y es factor de libre formacidon de opinion publica en una realidad

social concreta.

Algunas facultades y obligaciones que regula el derecho a la informacién, respecto a la
normatividad internacional e interna de México, de acuerdo al criterio de Ernesto Villanueva
(2009), son:

Derecho de investigar y difundir informaciones por cualquier medio;
Derecho a recibir opiniones e informaciones;

Derecho a recibir informacién veraz y oportuna,

Derecho de acceso a la informacién publica gubernamental;
Derecho de acceso a las fuentes de informacion;

Derecho a que sea preservada la honra y la vida privada;

= =4 A4 -4 -—a A -2

Derecho de rectificacion;
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i Derecho a no sufrir censura, a menos que se atente contra la moral, vida privada o

paz publica.
4. Alcance juridico del derecho ala informacion

Con la reforma en el afio de 1977, se genera la obligacion del Estado a garantizar el derecho

a la informacion.

Es preciso que se tenga una delimitacion de lo que significa el término garantizar ya que en
el contexto del derecho a la informacién implica asegurar, proteger, el derecho, no quiere
decir que el estado asuma la obligacion de informar, simplemente ser el instrumento para

cumplimentar en caso de irregularidades en el acceso a la informacion.

La convencién americana y el pacto de derechos civiles y politicos, establecen la libertad de
pensamiento y expresion como el derecho que toda persona tiene a buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras y por los medios de su

eleccion.
5. Limitantes del derecho a la informacién

Establecer limites a una garantia es una situacion juridicamente valida, en los multicitados
articulos 6 y 7 constitucional, articulos contiene el derecho y su limitante respecto del
ejercicio el cual no se garantiza si se ataca a moral, los derechos de terceros, la vida privada

o la paz publica.

Lo anterior se presenta como una frontera que no puede ser traspasada por la libertad de

expresion ya que generaria la lesién de derechos constitucionales de terceros.
De ahi que el derecho y los limites estan intimamente relacionados entre si al precepto

juridico de defensa de los derechos fundamentales, lo que es coherente dada la condicién no

absoluta de los mismos, toda vez que no es considerada una limitante propiamente dicho
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sino considerada como una prevencion de presentacion de conductas ilicitas que pueden

llegar a ser tipificadas por las leyes penales.

El derecho a la vida privada, término utilizado en la antigiledad, actualmente derecho a la
intimidad, es considerado como un derecho de tercero, que es oponible a la libertad de

expresion e informacién, garantizado constitucionalmente.

Conceptualmente derecho a la vida privada es en oposicién a la publica, es la actividad
individual, intima de las personas que gira alrededor de su hogar, amigos, familiares,
orientada a logro de objetivos relacionados con el desarrollo interior de la persona. De
acuerdo a la época en que se vive son los elementos que abarca la vida privada, por ejemplo
exponer al odio, desprecio o ridiculo a una persona para causar demérito en su reputacion,
estimacion publica o comprometer su dignidad, solo por mencionar algunos.

Respecto a la moral es vinculada al derecho natural y no a la moral, no asi antes de 1857
donde la religion del estado mexicano era Unicamente la catélica, en consecuencia, la moral
publica se instituia en base a la religion, sin embargo, a la fecha en la normatividad no se
encuentra una clara definicion de ésta.

Respecto a los derechos de tercero, es un término que aparecié por primera vez en la
constitucion de 1857, sin embargo, es algo dificil de determinar, toda vez que es necesario

limitar un derecho respecto del derecho de un tercero.

La paz publica se entiende como la voluntad de incitar a la comision de alguna conducta

ilicita a través del ejercicio de la libertad de expresion.
6. Régimen juridico de la informacion vigente en México

En México las disposiciones legales respecto a la regulacién del derecho a la informacion se

encuentran contenidas en diversas leyes tanto a nivel federal y estatal, esto es:

1 Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental y Proteccion

de Datos Personales.
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1 Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica para el Estado de Veracruz

de Ignacio de la Llave. (cada estado maneja su propia ley).

En el &mbito internacional los ordenamientos que contienen disposiciones respecto al

derecho a la informacioén son:

Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU.
Declaracion Americana de Derechos del Hombre.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

= =4 -4 -

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Atendiendo a la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacioén Publica para el Estado de
Veracruz, es importante destacar los siguientes aspectos, los sujetos activos del derecho de
acceso a la informacion, son considerados universales, ya que no se trata de un derecho
exclusivo respecto a la participacion politica, que corresponde so6lo a los ciudadanos, sino de
un derecho fundamental, cuyo ejercicio debe ser concedido a todas las personas, de tal
manera que no debe restringirse por razones de ciudadania o nacionalidad, a las personas

fisicas o juridicas, sino que debe ser otorgado a todas las personas.

Otro aspecto importante es que no resulta necesario legitimarse de manera especial o
acreditar algun interés juridico para hacer uso del mismo, ya que existe una gama de
finalidades por las cuales las personas hacen uso de este derecho, esto es no necesitan
decir para qué utilizaran esa informacién, simplemente la solicitan y tienen el derecho a que

se les entregue.

A los que se denominan sujetos pasivos 0 sujetos obligados en la legislacion veracruzana,
son aquellas personas (fisicas o morales) en las cuales recae la obligacion de informar,
éstos son, los poderes ejecutivo, legislativo, judicial, organismos auténomos, partidos
politicos y todas aquellas entidades que reciban dinero del estado para el financiamiento de

sus funciones.
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El objeto de este derecho se encuentra en toda la informacién que contienen los sujetos
obligados en su poder, es decir, toda la que genere por el desempefio de sus funciones, es
importante aclarar que la informacion se solicitara ante cada institucion obligada, a través de

los diversos medios de captacion que existen para tal efecto.

Los medios de captacion que existen son: a través de la unidad de acceso de cada entidad
cuyo titular es el encargado de solicitar a través de cada area administrativa la informacion
de su sujeto obligado, a través de oficialia de partes, por medio del sistema INFOMEX-
VERACRUZ, siempre y cuando vaya dirigida correctamente al sujeto obligado, en caso de
que la solicitud no se encuentre debidamente requisitada, existe la figura de la suplencia de
la queja para subsanar, en la medida de lo posible, el error en el que incurrié el solicitante y
en caso de no lograr atender la solicitud informarle hacia quien debe dirigir la solicitud de

informacion.

En caso de incumplimiento de dar respuesta a la informacién solicitada el peticionario tiene
la opcion de interponer un recurso de revision ante la autoridad administrativa facultada para
garantizar y tutelar el derecho en cita, en el caso del estado de Veracruz, el organismo
autbnomo responsable de ello es el Instituto Veracruzano de Acceso a la Informacion, es
importante aclarar que el instituto no tiene en su poder la informacion de todos los sujetos
obligados, él a través de una resolucién dictada por el Consejo General, seran los
responsables de resolver que la informacién otorgada en primera instancia fue correcta,

incorrecta o incompleta.

7. Transparenciay legalidad en la administracidon publica

Las deficiencias respecto a la ética que se presentan en el servicio publico es una

problemética bastante importante en la administracion publica del pais.

Los temas de soberania, protecciéon de derechos humanos, planeacién, modernizacion,
transparencia, participacion, planeacién son secciones que se perfilan cobrando gran
importancia en el mundo actual, de igual modo la sociedad con el pasar de los afos, vuelve

mas sofisticada y demanda mas y mejores servicios.
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La modernizacion se relaciona intimamente con una administracién agil, eficaz, eficiente y
preparada y con una profunda vocacién de servicios y compromiso social, en buena medida
se puede afirmar que el éxito y progreso de un estado radica en la calidad y esfuerzo de su
administracién, en todos los &mbitos, desde la prestacion de servicios, atencidn al publico, la

correcta aplicacion de las finanzas y transparentando todas y cada una de sus actuaciones.

La funcién publica no puede actuar separada de la politica, no puede desligarse de ella
porque nada de lo que afecta a los intereses publicos, le puede ser ajeno. La politica
determina la voluntad de la comunidad y una vez explicitada por procedimientos publicos, la

administracion la ejecuta, con valores juridicos, politicos y de ética social.

En el estado de derecho (Marti, 2011) en que vivimos los gobernantes y gobernados tienen
derechos y obligaciones. La autoridad sélo puede hacer aquello que la ley expresamente le
faculta, encontrando el origen y fin de sus funciones precisamente en el derecho. Los
particulares, a su vez, pueden realizar todo aquello que la ley no les prohibe, teniendo como
limite de su conducta al derecho de los demas, situacion que ya se explico lineas arriba.

El orden normativo tiene como finalidad lograr la convivencia humana mediante
disposiciones y principios a los cuales deben los hombres constrefiir su conducta para bien
propio de los demas, de ahi precisamente la definicién de derecho positivo como conjunto de

normas que regulan la conducta de los hombres en sociedad.

Las instituciones que regulan la administracion publica en nuestro pais, son producto de la

experiencia historica y de su capacidad para adaptarse a los tiempos cambiantes.
Es por ello que con el paso de los afios se observo la necesidad de crear una institucion

encargada de vigilar el cumplimiento del derecho de acceso a la informaciéon y en su caso

exigir de manera coactiva su cumplimiento.

8. Conclusiones
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Del presente articulo se desprende que el derecho a la informacién es de suma importancia
para la vida diaria porque en principio con ello podemos crear un criterio respecto a temas
gque suceden dia a dia, sin perder de vista que con una opinién mal vertida se puede incurrir

en responsabilidad ya que estariamos violando el derecho de terceros.

Se presentd una breve cronologia de como el derecho a la informacion se ha regulado en

México, solo que no existia quien vigilara su cumplimiento.

El derecho a la informacion se encuentra en nuestro actuar diario y lo puede ejecutar
cualquier persona que requiera informacién que no esté catalogada como informacion
clasificada, reservada o confidencial, ya sean estudiantes, amas de casa, profesionistas ya

gue no es necesario que acrediten para que utilizaran la informacién solicitada.

Es importante que este derecho se vaya actualizando dia a dia, por los cambios sociales que

vamos viviendo.
Como reflexion final podemos darnos cuenta que el acceso a la informacion es un derecho
por el simple hecho de ser persona ya que en cualquier parte del mundo se puede solicitar
sin necesidad de acreditar interés juridico, nacionalidad, etc.
Este derecho estuvo muchos afios vigente en la constitucion federal no obstante hubo la
necesidad de crear una institucién especializada en vigilar el cumplimiento, misma que no
hubiera sido obligatorio si todos los sujetos obligados publicaran la informaciéon de manera
oficiosa sin esperar a que alguien lo solicitara.
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1. Introduccién

En el presente articulo se analiza el surgimiento del derecho procesal, constitucional local,
cuya autoria se le atribuye a Hans Kelsen. Por tanto en el apartado posterior se precisa a
grandes rasgos su teoria, que inspird la creacion de la jurisdiccion austriaca que surge con la
constitucion de ese pais el 1 de octubre de 1920. (Alcala Zamora, 2000).

De igual manera se hace referencia a la teoria de la constitucion conformada por los
principios, parametros o valores comunes a todos los ordenamientos constitucionales.
(Tinoco, 2011).También comprende el postulado de Héctor Fix-Zamudio que incluso se

encuentra plasmado entre otras obras, en su tesis para obtener el grado de licenciado en

*Licenciado en Derecho por la Universidad Veracruzana, Posgrado en Tendencias Actuales en
Instruccién, Proceso Penal y Medicina Forense, por la Universidad de Girona (Catalufia-Espafia),
Maestro en Derecho Constitucional y Juicio de Amparo, por la Universidad de Xalapa, con Mencién
Honorifica, Merito Académico y mejor promedio de Posgrados (9.95).
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derecho en 1955, preci samente en el cap?tulo

constitucional 6. (Ferrer, 2009).

Mas adelante atendiendo a las particularidades del sistema juridico mexicano, se aborda el
principio de autonomia local, como presupuesto de la justicia constitucional local. En ese
contexto, se incluye la supremacia constitucional local y la defensa de la constitucion local,

pilares fundamentales en el tema a estudio.

Conviene también sefialar el significado e importancia en las constituciones politicas locales,
que han permitido desarrollar la teoria del constitucionalismo local y el control de la
constitucionalidad local, que también aqui se comprende.

Finalmente se hace referencia a los mecanismos de tutela constitucional y la problematica

actual del control constitucional local, donde Veracruz ocupa un lamentable lugar.

Se afirma lo anterior, pues a pesar de ser pionero al incorporar en el afio 2000, con la
reforma integral a la constitucion local, sistemas de tutela constitucional para la salvaguarda
de su maximo ordenamiento juridico, Veracruz se encuentra inmerso en una omision
legislativa, ante la falta de leyes reglamentarias de las controversias constitucionales,
acciones de inconstitucionalidad, acciones por omision legislativa, cuestion de

constitucionalidad y duda de ley.

Cuestién que no permite obtener el resultado esperado para la aplicacién y desarrollo del
control constitucional veracruzano. Puntualizandose que todas las cuestiones aqui sefialadas
conllevan a una serie de reflexiones encaminadas al redisefio del pluricitado control
constitucional local, asi como a entender al derecho procesal constitucional local, como una

ciencia evolutiva, comprensiva del sistema normativo con causas y efectos.

2. Surgimiento del derecho procesal constitucional local
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El derecho procesal constitucional local, surge con el establecimiento de los primeros
tribunales constitucionales en Checoslovaquia, Austria y Espafia en 1920 y 1931,
respectivamente. (Ferrer, 2002).Se considera a Hans Kelsen, como fundador de esta rama
procesal por los siguientes factores: a) inspird la creacion de la jurisdiccién constitucional
austriaca; b) llevé a cabo estudios sobre dicha jurisdiccién y, c¢) influyé con ello, en el

constitucionalismo de otros paises. (Alcalad-Zamora, 2000).

Cabe sefialar que la aportacién de Kelsen, fue por su conocimiento tedrico y practico, pues
de 1919 a 1929, desempefié simultdneamente dos cargos: como catedratico de la
Universidad de Viena y juez en la Alta Corte Constitucional de Austria creada por €l. (Fix-
Zamudio, 1956).

Debe resaltarse que con el surgimiento de esta rama del derecho, que dio origen al 6érgano
concentrado o sistema austriaco, asi como el estudio efectuado por Kelsen (2001) titulado
ALa garant2a | uwroinssdtiictcuiconanld de( Llaa j ustici a
ideolégica Schmitt-Kelsen sobre el guardidan de la constitucién consolidandose asi los
planteamientos kelsenianos y difundiéndose por el resto del mundo. Dando pauta al inicio de
la corriente del procesalismo cientifico, que permite ubicar el nacimiento del derecho

procesal constitucional como ciencia.
3. Teoria de Hans Kelsen

Como se detall6 en el anterior apartado, Hans Kelsen fue el primero en postular una teoria
general sobre la defensa jurisdiccional de la constitucion a través de un 6rgano concentrado.
Esto se pone de manifiesto en la ponencia presentada en la quinta reunion de profesores
alemanes efectuada en Viena en abril de 1928, en donde utilizando el término jurisdiccién

estatal, agrega que el mas adecuado es el de jurisdiccion constitucional. (De Gruyter,

const
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1929).Kelsen, (1995) elabora su teoria partiendo de su experiencia como magistrado de la

corte constitucional austriaca.

Esta teoria la emprende con la finalidad de justificar la existencia misma de su creacién y
como parte del sistema sobre el cual ya habia emitido una explicacion en su obra
denominada fteor2a gener al del estadoo. Y
pura del derecho, como teoria del derecho positivo, en tanto que es el propio ordenamiento
juridico su Unico y propio objeto de estudio, sin considerar al derecho natural o la moral.
(Kelsen, 2003).Su postulado descansa en la ciencia juridica y no en la politica del derecho.

En ese orden de ideas, es donde se advierte el propdésito de Kelsen para justificar su postura
del sentido de la juridicidad, mediante el control del ejercicio del poder a través de un érgano
independiente. (Cruz, 1987). Ello, con la finalidad de efectuar una proteccion eficaz de la

minoria contra el avasallamiento de la mayoria. (Pérez, 2009).
4. Teoria de la constitucién

Después de abordar el postulado de Kelsen, toca el turno a la teoria de la constitucion, que
estudia los rasgos generales de los ordenamientos supremos de cada estado en el mundo y
busca los parametros o estandares comunes a todas las constituciones. (Tinoco, 2011).En
ese contexto, por teoria de la constitucién debe entenderse aquellos principios, parametros o
valores comunes a todas las constituciones. En estos estdndares encontramos: sociedad,

estado, derecho, justicia y el control de la constitucionalidad entre otros mas.

que

af
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Dicha afirmacioén, se apoya en el siguiente cuadro

(| eomsdsioomsswasn )

Principios, Parametros
o Valores comunes a
todos los Ordenamientos
Constitucionales

Contral el |
Canstitucioriziliclzt

Cuadro 1. Elaborado por el autor.

Su principal exponente es Carl Schmitt y su teoria puede resumirse en la reduccion de la
constitucion a ciertas decisiones fundamentales. Schmitt (1992) considera que la constitucion
no surge ni se establece por si misma, sino que es producto de la voluntad del poder
constituyente.

5. Postulado de Héctor Fix-Zamudio

Héctor Fix-Zamudio (2006) partiendo de las ideas de Mauro Capellitti, sostiene que el
derecho procesal constitucional local comprende: a) la jurisdiccién constitucional de la

libertad, b) la jurisdiccion constitucional organica, y; c¢) la jurisdiccion constitucional
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transnacional. La primera se constrifie a los instrumentos procesales cuya finalidad es
proteger los derechos fundamentales establecidos en las constituciones y los tratados

internacionales.

Mientras que la jurisdiccién constitucional orgénica, tutela las atribuciones que los
ordenamientos constitucionales otorgan a los 6rganos depositarios del poder politico con la
finalidad de evitar problemas derivados de invasiones competenciales. En tanto, la
jurisdiccion constitucional transnacional se advierte en la funciébn de los tribunales
internacionales, consistente en proteger la conformidad de las constituciones internas con el

contenido de tratados internacionales referidos a la proteccion de los derechos humanos.

Por otro lado, Fix-Zamudio (2006) con base en el pensamiento de Eduardo Juan Couture,
sostiene la existencia del derecho constitucional procesal. Sefiala que el derecho procesal
constitucional pertenece al derecho procesal que aborda el estudio de los mecanismos

procesales instaurados para proteger la constitucion.

Concluyendo que el derecho constitucional procesal es una rama del derecho constitucional
que examina las categorias procesales, que cada vez con mayor extension consagran los

ordenamientos constitucionales contemporaneos, pero con alcance genérico.

6. El principio de autonomia como presupuesto institucional de la justicia

constitucional local

Una vez sefialados los postulados, debe mencionarse que el principio de autonomia local
funciona como fundamento de validez de uno o varios ordenamientos juridicos dentro de un
sistema juridico nacional; a su vez, la existencia de dichos ordenamientos se eleva como
condicion necesaria para el establecimiento de las correspondientes garantias para su

proteccion y defensa. (Astudillo, 2002).
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El reconocimiento del principio de autonomia actia como presupuesto institucional de la
justicia constitucional en el ambito local. Debe decirse que el derecho positivo aporta poco a
la labor de conceptualizacion del principio de autonomia. Astudillo (2002) refiere que los
textos que nos aproximan al concepto y contenido de la autonomia local son dos: a) la Carta
Europea de Autonomia Local, aprobada el 15 de octubre de 1985 y b) la Carta de Autonomia
Municipal Iberoamericana, sancionada el 22 de noviembre de 1990.

La importancia de estos documentos radica en que ambos pueden considerarse,
validamente, precursores de un derecho constitucional comdn en Europa e Iberoamérica.
Concluyendo que dicho principio debe ubicarse en el contexto de una particular forma
estadual;, dentro de un Estado de naturaleza federal su reconocimiento se traduce en la
coexistencia de una pluralidad de sistemas juridicos autosuficientes, y en la estratificacién de
niveles de gobierno y érganos de decision.

La convivencia de mas de un sistema normativo no implica, por otro lado, dejar de vincularse
a un nivel de gobierno y a un ordenamiento superior que es precisamente el que los delimita
y que se sobrepone en calidad de coadyuvante y garante de la unidad estatal. (Schmill,
2003).

7. Supremacia constitucional local

Junto con el principio de autonomia, cabe sefialar que toda constitucion debe de contener el
principio de supremacia, instrumentado mediante la institucion de la rigidez. (Astudillo, 2004).
Arteaga (2003) considera que en el sistema juridico mexicano, la supremacia de las

constituciones locales se advierte en el articulo 41 de la Constitucién Politica de los Estados
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Unidos Mexicanos, asi como de lo que disponen en forma expresa algunas constituciones

locales.

Ejemplo de ello se ve reflejado en la constitucion veracruzana, precisamente en el titulo

sexto, cap?tulo I, denominado fiDe | a supremac?a
que: AEN el estado de Vysfaderalas, 1os tratados iteonacgohales uci - n
y esta Constituci-n ser8n Ley Suprema. o0En dicho

de Hans Kelsen.

Asi mismo, dentro de la constitucion de Veracruz, se advierte su defensa a través de
mecanismos procesales de control asi como el 6rgano garante de ella. Esto se vislumbra en

sus articulos 64 y 65.

8. La defensa de la constitucion local

Existe un orden normativo de naturaleza suprema en el interior de las entidades federativas,
que determina los procesos de creacién y contenidos de ordenamientos secundarios y
derivados. Asi como la existencia de poderes y diversas autoridades cuya actuacion se

encuentra prevista y regulada en dicho orden.

En consecuencia, si las constituciones locales son de naturaleza suprema existe la
posibilidad de que las autoridades efectlen actos contrarios a ella, que afectan a los
justiciables o invaden ambitos de competencia determinados; deben existir entonces medios
de defensa, para anular tales actos y sancionar a sus autores; conforme a la teoria de Hans

Kelsen que se abordé en lineas anteriores del presente articulo.
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Cazarin (2009) puntualiza que estos mecanismos de tutela plasmados en las constituciones
locales, definen los contenidos, alcances y limites en la actuacién de los érganos encargados

del control constitucional local, con la finalidad de mantener la vigencia de ella.

La defensa de la constitucibn estadual es una institucion de naturaleza local, pues
Unicamente corresponde a los congresos estatales legislar sobre ésta; asi como cuando la

reforman o con base en ella, emiten leyes secundarias. (Arteaga, 2003).

Esto lo hacen en el ejercicio de la autonomia otorgada a los estados; de ahi el significado e

importancia de las constituciones locales del que trata el siguiente apartado.

9. Significado e importancia de las constituciones politicas locales

Alvarez (2004) manifiesta que el objeto de las constituciones locales consiste en organizar su
régimen interior estableciendo los poderes publicos estatales, y consagrar derechos a los
gobernados, distintos de los ya establecidos en la constitucién federal. En ese tenor, la
norma suprema de una entidad federativa debe regular la vida interna de la misma y para
proporcionar seguridad a los habitantes de que su texto serd observado, se exige que
cualquier servidor publico antes de tomar posesion de su cargo, proteste guardar y hacer

guardar la misma.

De conformidad con el sistema politico-juridico adoptado en los Estados Unidos Mexicanos,
la competencia de las autoridades federales debe estar expresamente sefialada en la carta
magna federal; mientras que la competencia de las autoridades locales es materia de las

constituciones de los estados. Dicha distribucién de competencias, se encuentra prevista en

el articulo 124 delaConsti tuci -n Pol2tica de | os Est ados

U
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facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucién a los funcionarios

feder al es, se entienden reservadas a | os Estados

De esta manera, una de las funciones primordiales de la carta magna consistente en sefialar
expresamente las atribuciones de los poderes federales o de sus titulares. (Alvarez,
2004).En consecuencia, esta clausula de reserva permite que las entidades federativas en
sus respectivas constituciones asuman todas las demas atribuciones que: a) correspondan a
su régimen interior, y b) que no estén expresamente sefialadas para las autoridades

federales en el texto supremo de la republica mexicana.

10. Teoria del constitucionalismo local

Existen diversos factores que justifican en un estado federal, la teoria del constitucionalismo

local, partiendo de su estudio, analisis y desarrollo. (Alvarez, 2004).Elisur Arteaga Nava, al

respecto sefala que: ACon vista al principi
funcionamiento de los estados, no hay impedimento constitucional para que los legisladores
|l ocales, en uso de Il a facultad constituyent e,

Prueba de ello, acontecié en el afio 2000, en Veracruz con la reforma integral a su
constitucion, encomendandole su defensa al poder judicial, emulando lo anterior algunas
entidades federativas, que han incorporado instrumentos para proteger su ordenamiento
supremo y regular diferentes instituciones. A pesar de esto, el escaso ordenamiento juridico
y la nula aplicacion de estos mecanismos, hace que la defensa de la constitucion hasta el

momento siga siendo un problema tedrico.

o

e X
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11. Control de la constitucionalidad local

De lo sefalado en apartados precedentes, se advierte que para darle significado a las
constituciones politicas locales, es necesario establecer un sistema de control de la
constitucionalidad estatal que pueda ser promovido por los gobernados agraviados contra los
actos de autoridad, ante el tribunal superior de justicia del estado.

Corzo (1998) sefiala que el control constitucional local constituye una preocupacion del
control de las leyes y demas normas de caracter general que contradigan la constitucion
local. Por tanto, los mecanismos de tutela constitucional, deben establecerse en el propio

ordenamiento supremo estadual y desarrollarse en la legislacién derivada.

Solo asi tendran sentido las constituciones estatales, razon por la que se justifica la reforma
integral a la constitucion de Veracruz en el afio 2000.Alvarez (2004) manifiesta que de nada
sirve el juicio de responsabilidad, si acaso llegara a promoverse; pues el gobernado quiere
gue sus autoridades cumplan con el orden juridico, incluyendo en él, a la constitucion

estadual; de lo que colige la trascendencia del control constitucional local.
12. Mecanismos de tutela constitucional

Para lograr la eficacia de las constituciones locales es necesario implementar medios de
defensa que permitan proteger lo establecido en éstasd como se ha sefialado en el apartado
gue anteceded dando como resultado el fortalecimiento del régimen interno al que se refiere

el articulo 41 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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En ese contexto, es de suma importancia instaurar medios de control de constitucionalidad
local a través de tribunales constitucionales en materia de interpretacion y control de las
decisiones fundamentales insertas en tales ordenamientos locales. (Coello, 2009); empero,
para la eficacia de los citados medios de control es necesaria su articulacién con los

previstos en la carta magna federal.

Dicha coyuntura de los medios locales y nacionales permitiria vislumbrar la posibilidad de
considerar inatacables los fallos emitidos por la justicia local. Como acontecié en su
momento con el juicio de proteccion de derechos humanos, previsto en la constitucion

veracruzana, al emitirse la tesis aislada de rubro:

SENTENCIAS DICTADAS POR LA SALA CONSTITUCIONAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL ESTADO DE VERACRUZ. LOS
TRIBUNALES DE AMPARO CARECEN DE COMPETENCIA PARA
CONOCER DE LA IMPUGNACION DE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS
POR AQUELLA AL RESOLVER EL JUICIO DE PROTECCION DE
DERECHOS HUMANOS PREVISTO EN LA CONSTITUCION DE DICHA
ENTIDAD FEDERATIVA. 92 Epoca, T. C. C.; S.J.F.G; XXVI, Noviembre de
2007; Pag. 762; [T. A.]; 3 Votos.

Tesis aislada que se conformé con los amparos directos 314/2007, 633/2007 y 543/2007,
donde se desecharon las respectivas demandas, bajo el argumento de que con ello, se

reconocia y respetaba la autonomia de los estados que constituyen la republica mexicana.

Empero, dicha tesis posteriormente quedé superada al resolverse la contradiccion
de tesis 350/2009, que dio origen a la jurisprudencia:

AMPARO DIRECTO. PROCEDE CONTRA LAS SENTENCIAS DE LA
SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
ESTADO DE VERACRUZ, EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS,
SALVO TRATANDOSE DE CUESTIONES ELECTORALES. 92 Epoca,
Pleno; S.J.F.G; XXXII, Agosto de 2010; Pag. 5; [J]; 10 Votos.

En dicha jurisprudencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, establecié que el orden

juridico local esta supeditado al constitucional, por tanto, los tribunales colegiados de circuito
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actian como jueces de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

garantizando su supremacia.

Finalmente, cabe sefialar que si los medios de tutela constitucional local instaurados en 17
de las entidades federativas de la republica mexicana, se implementan y regulan
correctamente. Ello traeria un verdadero fortalecimiento al federalismo mexicano asi como
una reduccion de gastos al estado y una menor dilatacién en la resolucién de los conflictos
juridicos. (Coello, 2009).

13. Problematica actual del control constitucional local

A raiz de la reforma integral a la constitucién de Veracruz en el afio 2000, surge en la
republica mexicana el derecho procesal constitucional locald que emularon inicialmente
Chiapas, Coahuila y Tlaxcalad como consecuencia de la implementacion de diversos
mecanismos para la proteccidn, interpretacion, preservacion y aplicacién del ordenamiento

supremo estatal. (Ferrer, 2003).

Sin embargo, la falla del control constitucional local en los estados, puede atribuirse a los
siguientes factores: a) falta de aplicacién y desconocimiento de los medios de tutela
constitucional, b) poca credibilidad de éstos y c) la divisibn de dicho control entre dos
organos del poder judicial, asi como la ausencia de leyes reglamentarias. Lo que acontece
en el estado de Veracruz, con los mecanismos denominados: controversias constitucionales,
acciones de inconstitucionalidad, acciones por omision legislativa, cuestién de

constitucionalidad y duda de ley.
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14.Pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Por otro lado, es importante hacer hincapié en el pronunciamiento de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, al instaurarse el control constitucional en el estado de Veracruz, pues
establecié que no debe agotarse previamente la accién de inconstitucionalidad instaurada en
los articulos 64, fraccion Ill, y 65, fraccion Il, del texto supremo de esa entidad (2012), al

medio defensivo previsto en el cardinal 105 fraccion Il de la carta magna (2012).

Esto se puede corroborar con el contenido de la siguiente jurisprudencia:

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD ESTABLECIDA EN LOS
ARTICULOS 64, FRACCION 1ll, Y 65, FRACCION 1, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE VERACRUZ-LLAVE. NO
DEBE AGOTARSE PREVIAMENTE A LA ACCION QUE ESTABLECE EL
ARTICULO 105, FRACCION Il, DE LA CONSTITUCION FEDERAL. 92,
Epoca; Pleno; S.J.F.G; XVII; Marzo de 2003; Pag.979; [J]; 10 votos.

Tesis que fij6 la postura del alto tribunal ante el crecimiento de érganos jurisdiccionales
locales garantes de sus constituciones & entre ellos Veracruzd y que posteriormente reiterd
al crear la jurisprudencia concerniente a las controversias constitucionales intitulada:

CONTROVERSIACONSTITUCIONAL. SI EN LA DEMANDA SE PLANTEAN
VIOLACIONES DIRECTAS A LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, NO ES NECESARIO AGOTAR LA VIA PREVISTA
EN LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO (ESTADO DE
VERACRUZ-LLAVE). 92, Epoca; Pleno; S.J.F.G; XXII, Septiembre de 2005;
Pag. 893; [J.]; Unanimidad de votos.

Como también es pertinente resaltar el reconocimiento de la indicada suprema corte al
control constitucional local, cuando resolvi6 el nueve de mayo de dos mil dos, las
controversias constitucionales 15/2000, 16/2000, 17/2000 y 18/2000, presentadas
respectivamente por los municipios de La Antigua, Cordoba, Tomatlan y San Juan Rodriguez
Clara, todos del estado de Veracruz.

Ayuntamientos que demandaron entre otros planteamientos, la invalidez del decreto que

reforma integralmente la constitucion politica de dicha entidad, al estimar que con la creacion
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del juicio para la proteccion de derechos humanos, cuya competencia es atribuible a la sala

constitucional, se invade la esfera juridica de los tribunales federales. (Ferrer, 2003).

Toda vez que el alto tribunal, por mayoria de votos determind constitucional la aludida
reforma, al estimar que el enunciado juicio para la proteccion de derechos humanos, se limita
especificamente a salvaguardar a la normativa local a través, de un 6rgano jurisdiccional
(sala constitucional) instituido en el ordenamiento supremo de Veracruz, sin que éste cuente
con facultades para pronunciarse sobre violaciones a las garantias individuales

contempladas en la carta magna.

Basandose primordialmente, en que el procedimiento local (juicio de proteccion de derechos
humanos) prevé la reparacién del dafio, caracteristica que difiere con el amparo (Ferrer,
2003); quedando plasmado todo ello, en la siguiente tesis:

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA FACULTAD OTORGADA A LA
SALA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
ESTADO DE VERACRUZ-LLAVE PARA CONOCER Y RESOLVER EL
JUICIO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS, PREVISTO EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE ESA ENTIDAD FEDERATIVA, NO
INVADE LA ESFERA DE ATRIBUCIONES DE LOS TRIBUNALES DE LA
FEDERACION, PUES AQUEL SE LIMITA A SALVAGUARDAR,
EXCLUSIVAMENTE, LOS DERECHOS HUMANOS QUE ESTABLECE EL
PROPIO ORDENAMIENTO LOCAL. 92, Epoca; Pleno; S.J.F.G; XVI, Agosto
de 2002; Pag. 903; [T.A.]; 5 votos.

Los Ministros Juan Diaz Romero, José Vicente Aguinaco Aleman, Humberto Roman Palacios
y Juan N. Silva Meza, formularon voto minoritario sosteniendo la invalidez del precepto que
regula el juicio para la proteccion de derechos humanos, considerando fundamentalmente
que al coincidir el catalogo de los derechos humanos previstos en la constitucion de
Veracruz, con las garantias individuales establecidas en la carta magna federal, se

duplicaban en esa época las instancias.

Sefalando que es atribucion exclusiva de los tribunales de la federacion a través del amparo,
conocer de los actos o leyes que vulneren tales garantias individuales, de conformidad con el
entonces articulo 103 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, segun se

desprende del siguiente cuadro comparativo:
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GARANTIA RECONOCIDA POR LA
CONSTITUCION DE VERACRUZ

ARTICULO CORRELATIVO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL

La libertad del hombre no tiene mas limite
qgue la proteccién de la ley; por tanto, toda
persona tiene el deber de acatar los
ordenamientos expedidos por la autoridad
competente. Las autoridades sélo tienen las
atribuciones concedidas expresamente por la
Ley. Toda persona gozara de los derechos
que establecen la Constitucién y las Leyes
Federales, los tratados internacionales, esta
Constitucién y las leyes que de ella emanen;
asi como aquellos que reconozca el Poder
Judicial del Estado. Las autoridades del
Estado en su correspondiente esfera de
atribuciones, tienen el deber de generar las
condiciones necesarias para que las personas
gocen de los derechos que establece esta
Constitucién, asi como proteger los que se
reserve el pueblo de Veracruz mediante el
juicio de proteccién de derechos humanos; la
violacion de los mismos implicara la sancion
correspondiente y, en su caso, la reparacién
del dafio en términos de la Ley. Queda
prohibida la pena de muerte. (Art. 40).

Todo individuo gozara de las garantias
constitucionales, las que no pueden
restringirse ni suspenderse sino en los casos
qgue | a Const it (act.l®).-Mades
podra ser privado de la vida, de la libertad o de
sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los Tribunales
previamente establecidos, en el que se
cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes
expedidas con ant €artild)r
Nadie puede ser molestado en su persona,
familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente que funde y motive la
causa |l egal del (artp 16).C
élLas | eyes federales
los medios necesarios para que se garantice
la independencia de los tribunales y la plena
ejecuci -n de S u gart. rle, s
tercer péarrafo).-¢ Qu e d a bpa la pena de
muerte por delitos politicos y en cuanto a los
demas, solo podra imponerse al traidor a la
patria en guerra extranjera, al parricida, al
homicida con alevosia, premeditacion o
ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador
de caminos, al pirata y a los reos de delitos

n

graves de orden militar (art. 22, cuarto
parrafo).
El Estado tiene una composicion pluriculturaly | € Qu e d a prohibida t o

multiétnica sustentada originalmente en sus

pueblos indigenas. La ley promovera vy
protegerd el desarrollo de sus lenguas,
culturas, usos y costumbres, recursos y

formas especificas de organizacion social; y
garantizara a sus integrantes el acceso
efectivo a la jurisdiccion del Estado. En los
juicios y procedimientos en que aquellos sean
parte, se tomaran en cuenta sus practicas y
costumbres en los términos que establezca la
Ley. Los pueblos indigenas tienen derecho a
la libre determinacion dentro del marco
constitucional. La expresién concreta de ésta

motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las capacidades diferentes, la
condicién social, las condiciones de salud, la
religion, las opiniones, las preferencias, el
estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular
0 menoscabar los derechos y libertades de las
personas (art. 1°, parrafo tercero). é L a
Nacién Mexicana es Unica e indivisible. La
Nacion tiene una composicién pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos
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es la autonomia de las comunidades
indigenas en los términos establecidos por la
Ley. Eluso y disfrute colectivo de los recursos
naturales por las comunidades indigenas se
realizara de acuerdo con las formas vy
modalidades de propiedad previstas por la
Constitucion Federal. ElI Estado y los
municipios, en el ambito de sus respectivas
competencias, reconoceran el derecho de las
comunidades indigenas a promover su
desarrollo equitativo y sustentable; y a una
educacion laica, obligatoria, bilinglie y
pluricultural. Asi mismo, en los términos
previstos por la ley, impulsaran el respeto y
conocimiento de las diversas culturas
existentes en la entidad y combatiran toda
forma de discriminacion (Art. 5°).

indigenas que son aquellos que descienden
de poblaciones que habitaban en el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacion y
que conservan sus propias instituciones
sociales, econémicas, culturales y politicas, o
parte de ellas. La conciencia de su identidad
indigena debera ser criterio fundamental para
determinar a quiénes se aplican las
disposiciones sobre pueblos indigenas. Son
comunidades integrantes de un pueblo
indigena, aquellas que formen una unidad
social, econdmica y cultural, asentada en un
territorio y que reconocen autoridades propias
de acuerdo con sus usos y costumbres. El
derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacién se ejercerd en un marco
constitucional de autonomia que asegure la
unidad nacional. El reconocimiento de los
pueblos y comunidades indigenas se hara en
las constituciones y leyes de las entidades
federativas, las que deberan tomar en cuenta,
ademas de los principios generales
establecidos en los parrafos anteriores de este
articulo, criterios  etnolingliisticas y de
asentamiento fisico. A. Esta Constitucion
reconoce Yy garantiza el derecho de los
pueblos y las comunidades indigenas a la libre
determinacién y, en consecuencia, a la
autonomia para: . Decidir sus formas internas
de convivencia y organizacién social,
econdmica, politica y cultural; 1l. Aplicar sus
propios sistemas normativos en la regulacién y
solucibon de sus conflictos internos,
sujetdndose a los principios generales de esta
Constitucién, respetando las garantias
individuales, los derechos humanos y, de
manera relevante, la dignidad e integridad de
las mujeres. La ley establecera los casos y
procedimientos de validacion por los jueces o
tribunales correspondientes; 1ll. Elegir de
acuerdo con sus normas, procedimientos y
practicas tradicionales a las autoridades o
representantes para el ejercicio de sus formas
propias de gobierno interno, garantizando la
participacion de las mujeres en condiciones de
equidad frente a los varones, en un marco que




respete el pacto federal y la soberania de los
Estados; IV. Preservar y enriquecer sus
lenguas, conocimientos y todos los elementos
que constituyan su cultura e identidad; V.
Conservar y mejorar el habitat y preservar la
integridad de sus tierras en los términos
establecidos en esta Constitucion; VL.
Acceder, con respeto a las formas vy
modalidades de propiedad y tenencia de la
tierra establecidas en esta Constitucién y a las
leyes de la materia, asi como a los derechos
adquiridos por terceros o por integrantes de la
comunidad, al uso y disfrute preferente de los
recursos naturales de los lugares que habitan
y ocupan las comunidades, salvo aquellos que
corresponden a las areas estratégicas, en
términos de esta Constitucion. Para estos
efectos las comunidades podran asociarse en
términos de ley; VII. Elegir, en los municipios
con poblacion indigena, representantes ante
los ayuntamientos. Las constituciones y leyes
de las entidades federativas reconoceran y
regularan estos derechos en los municipios,
con el propésito de fortalecer la participaciéon y
representacién politica de conformidad con
sus tradiciones y normas internas. VIII.
Acceder plenamente a la jurisdiccion del
Estado. Para garantizar ese derecho, en todos
los juicios y procedimientos en que sean parte,
individual o colectivamente, se deberan tomar
en cuenta sus costumbres y especificidades
culturales respetando los preceptos de esta
Constitucién. Los indigenas tienen en todo
tiempo el derecho a ser asistidos por
intérpretes y defensores que tengan
conocimiento de su lengua y cultura. Las
constituciones y leyes de las entidades
federativas estableceran las caracteristicas de
libre determinacién y autonomia que mejor
expresen las situaciones y aspiraciones de los
pueblos indigenas en cada entidad, asi como
las normas para el reconocimiento de las
comunidades indigenas como entidades de
interés publico. B. La Federacion, los Estados
y los Municipios, para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y eliminar




cualquier practica discriminatoria, estableceran
las instituciones y determinaran las politicas
necesarias para garantizar la vigencia de los
derechos de los indigenas y el desarrollo
integral de sus pueblos y comunidades, las
cuales deberan ser disefladas y operadas
conjuntamente con ellos. Para abatir las
carencias y rezagos que afectan a los pueblos
y comunidades indigenas, dichas autoridades,
tienen la obligacion de: |. Impulsar el
desarrollo regional de las zonas indigenas con
el propésito de fortalecer las economias
locales y mejorar las condiciones de vida de
sus pueblos, mediante acciones coordinadas
entre los tres ordenes de gobierno, con la
participacion de las comunidades. Las
autoridades municipales determinaran
equitativamente las asignaciones
presupuéstales  que las  comunidades
administraran  directamente  para fines
especificos; Il. Garantizar e incrementar los
niveles de escolaridad, favoreciendo Ila
educacion  bilingie e intercultural, la
alfabetizacion, la conclusion de la educacion
basica, la capacitacion productiva y la
educacion media superior 'y  superior.
Establecer un sistema de becas para los
estudiantes indigenas en todos los niveles.
Definir y desarrollar programas educativos de
contenido regional que reconozcan la herencia
cultural de sus pueblos, de acuerdo con las
leyes de la materia y en consulta con las
comunidades indigenas. Impulsar el respeto y
conocimiento de las diversas culturas
existentes en la Nacion; lll. Asegurar el acceso
efectivo a los servicios de salud mediante la
ampliacion de la cobertura del sistema
nacional, aprovechando debidamente Ila
medicina tradicional, asi como apoyar la
nutricion de los indigenas mediante programas
de alimentacién, en especial para la poblacién
infantil; 1V. Mejorar las condiciones de las
comunidades indigenas y de sus espacios
para la convivencia y recreacién, mediante
acciones que faciltan el acceso al
financiamiento pulblico y privado para la




construccion y mejoramiento de vivienda, asi
como ampliar la cobertura de los servicios
sociales basicos; V. Propiciar la incorporacién
de las mujeres indigenas al desarrollo,
mediante el apoyo a los proyectos productivos,
la proteccion de su salud, el otorgamiento de
estimulos para favorecer su educacién y su
participacion en la toma de decisiones
relacionadas con la vida comunitaria; VI.
Extender la red de comunicaciones que
permita la integraciéon de las comunidades,
mediante la construccion y ampliacion de vias
de comunicacibn y  telecomunicacion.
Establecer condiciones para que los pueblos y
las comunidades indigenas puedan adquirir,
operar y administrar medios de comunicacion,
en los términos que las leyes de la materia
determinen; VII. Apoyar las actividades
productivas y el desarrollo sustentable de las
comunidades indigenas mediante acciones
que permitan alcanzar la suficiencia de sus
ingresos econdmicos, la aplicacion de
estimulos para las inversiones publicas y
privadas que propicien la creacion de
empleos, la incorporacién de tecnologias para
incrementar su propia capacidad productiva,
asi como para asegurar el acceso equitativo a
los sistemas de abasto y comercializacion;
VIIl. Establecer politicas sociales para
proteger a los migrantes de los pueblos
indigenas, tanto en el territorio nacional como
en el extranjero, mediante acciones para
garantizar los derechos laborales de los
jornaleros agricolas; mejorar las condiciones
de salud de las mujeres; apoyar con
programas especiales de educacién y nutricion
a nifios y jovenes de familias migrantes; velar
por el respeto de sus derechos humanos y
promover la difusion de sus culturas; IX.
Consultar a los pueblos indigenas en la
elaboracién del Plan Nacional de Desarrollo y
de los estatales y municipales y, en su caso,
incorporar las recomendaciones y propuestas
que realicen. Para garantizar el cumplimiento
de las obligaciones sefialadas en este
apartado, la Camara de Diputados del




Congreso de la Union, las legislaturas de las
entidades federativas y los Ayuntamientos, en
el ambito de sus respectivas competencias,
estableceran las  partidas  especificas
destinadas al cumplimiento de estas
obligaciones en los presupuestos de egresos
que aprueben, asi como las formas vy
procedimientos para que las comunidades
participen en el ejercicio y vigilancia de las
mismas. Sin perjuicio de los derechos aqui
establecidos a favor de los indigenas, sus
comunidades y pueblos, toda comunidad
equiparable a aquellos tendrd& en lo
conducente los mismos derechos tal y como lo
establezca la ley (art. 2°).

Las autoridades del Estado promoveran las
condiciones necesarias para el pleno goce de
la libertad, igualdad, seguridad y la no
discriminacion de las personas; asimismo,
garantizaran el derecho al honor, a Ila
intimidad personal y familiar y al libre
desarrollo de la personalidad (art. 6°.).

En los Estados Unidos mexicanos todo
individuo gozara de las garantias que otorga
esta Constitucion. Queda prohibida toda
discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades
diferentes, la condicion social, las condiciones
de salud, la religién, las opiniones, las
preferencias, el estado civil o cualquier otra
gue atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y
libertades de las personas (art. 1°.)é El varén
y la mujer son iguales ante la ley. Esta
protegera la organizacion y el desarrollo de la
familia. Toda persona tiene derecho a decidir
de manera libre, responsable e informada
sobre el nimero y el espaciamiento de sus
hijosé (Art. 4°). A ninguna persona podra
impedirse que se dedique a la profesion,
industria, comercio o trabajo que le acomode,
siendo licitos. El ejercicio de esta libertad sélo
podra vedarse por determinacién judicial,
cuando se ataquen los derechos de tercero, o
por resolucion gubernativa, dictada en los
términos que marque la ley, cuando se
ofendan los derechos de la sociedad (art.
5)¢ La manifestaci-n de
objeto de ninguna inquisicion judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque
a la moral, los derechos de tercero, provoque
algun delito, o perturbe el orden publico; el




derecho a la informacion sera garantizado por
el Estado (art. 6°.). Es inviolable la libertad de
escribir y publicar escritos sobre cualquiera
materia (art. 7°.).- Todo hombre tiene derecho
para entrar en la Republica, salir de ella, viajar
por su territorio y mudar de residencia, sin
necesidad de carta de seguridad, pasaporte,
salvo-conducto u otros requisitos semejantes
(art. 11).

Articulo 7. Toda persona podra ejercer el
derecho de peticion ante las autoridades del
Estado, de los municipios, asi como de los
organismos autébnomos, los cuales estaran
obligados a dar respuesta escrita, motivada y
fundada, en un plazo no mayor de cuarenta y
cinco dias hébiles. La ley regulard los casos
en los que, ante el silencio de la autoridad
administrativa, la respuesta a la peticién se
considere en sentido afirmativo.

Los funcionarios y empleados publicos
respetaran el ejercicio del derecho de peticion,
siempre que ésta se formule por escrito, de
manera pacifica y respetuosa; pero en materia
politica sélo podran hacer uso de ese derecho
los ciudadanos de la Republica. A toda
peticion deberé recaer un acuerdo escrito de
la autoridad a quien se haya dirigido, la cual
tiene obligaciéon de hacerlo conocer en breve
término al peticionario (art. 8°.).

Articulo 8. Los habitantes del Estado
tienen derecho a vivir y crecer en un ambiente
saludable y equilibrado. Las autoridades
desarrollaran planes y programas destinados
a la preservacion, aprovechamiento racional y
mejoramiento de los recursos naturales, de la
flora y fauna existentes en su territorio, asi
como para la prevencion y combate a la
contaminacion ambiental. Las personas seran
igualmente responsables en la preservacion,
restauracion 'y equilibrio del ambiente,
disponiendo para tal efecto del ejercicio de la
accion popular ante la autoridad competente,
para que atienda la problematica relativa a
esta materia.

Toda persona tiene derecho a un medio
ambiente adecuado para su desarrollo y
bienestar (art. 4°.).

Articulo 9. La propiedad y la posesion
tendran las modalidades vy limitaciones
sefialadas por la Constitucion Federal y la Ley.

La propiedad de las
comprendidas dentro de los limites del
territorio nacional, corresponde
originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y
tiene el derecho de transmitir el dominio de
ellas a los particulares, constituyendo la
propiedad privada. Las expropiaciones soélo
podran hacerse por causa de utilidad publica y
mediante indemnizacién. La Nacién tendra en

tierras y aguas
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todo tiempo el derecho de imponer a la
propiedad privada las modalidades que dicte
el interés publico, asi como el de regular, en
beneficio social, el aprovechamiento de los
elementos naturales susceptibles de
apropiacién, con objeto de hacer una
distribuciéon equitativa de la riqueza publica,
cuidar de su conservacion, lograr el desarrollo
equilibrado del pais y el mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacién rural y
urbanaé (Art. 27, parrafos 1°y 2°).

15. La reforma constitucional de junio de 2011, en materia de derechos humanos y

amparo

Lo sefialado en el apartado anterior, tiene que adecuarse con la reforma constitucional de
junio de 2011, en materia de derechos humanos y amparo, que podria ser la extincién del
control constitucional local o su verdadera aplicacion y eficacia, empero solo con el tiempo se

obtendra la respuesta pertinente.

Ello es asi, pues con el control de la convencionalidad y lo sefialado en el reformado articulo
1° de la carta magna federal (2012), todas las autoridades dentro del ambito de sus
competencias se encuentran obligadas a velar no solo por los derechos humanos plasmados
en dicho ordenamiento juridico; sino también en aquellos contenidos en instrumentos
internacionales celebrados por el estado mexicano, adoptando la interpretacion mas
favorable al derecho humano de que se trate. Y que se conoce en la doctrina como principio
pro persona, como se Ve reflejlado en la tesis de rubro: CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD. 102 Epoca; Pleno; S.J.F.G; Libro Ill; Diciembre de 2011; Pag. 535;
[T. Al]; 7 Votos.



16. Conclusiones

El derecho procesal constitucional local, es un tema novedoso en la ciencia juridica, pues en
el presente articulo se abord6é su concepcion, las teorias y principios en torno a él, dando
como resultado la importancia de establecer medios de defensa que permitan garantizar la
supremacia constitucional local ante el resto del andamiaje juridico estatal.

Las teorias de Hans Kelsen y Carl Schmitt del siglo pasado difundidas en el resto del mundo,
puede decirse que fueron arropadas en la repUblica mexicana con la reforma integral a la

constitucion veracruzana del afio 2000 y emuladas por diecisiete entidades federativas.

Es conveniente que todos los estados de la republica mexicana en la prosecuciéon en el
ejercicio de su soberania, contemplen la posibilidad de establecer un érgano jurisdiccional
encargado del control de la constitucionalidad local, para preservar el principio de seguridad
juridica que exigen los justiciables, para el irrestricto respeto de sus garantias y derechos

humanos.

Si el control constitucional local se implementa correctamente, puede propiciar un relevante
impulso al federalismo mexicano al permitir a las entidades federativas, en base al principio
de autonomia local defender su constitucion y en caso de que ésta sea vulnerada, activar los
medios de tutela constitucional locales a través de tribunales constitucionales, como

garantes del ordenamiento supremo estadual.

La justicia constitucional debe contribuir a la soberania local con la finalidad de fortalecer el
sistema federal; las relaciones de los poderes de los estados, municipios, organismos
publicos autbnomos, asi como la proteccién de los derechos humanos y el desarrollo del
constitucionalismo local. Los tribunales constitucionales deben ganarse con sus fallos la

confianza y credibilidad de los justiciables, situacion que aun no acontece desde la
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implementacion del control constitucional local a partir del afio 2000 en el estado de

Veracruz, asi como en las diversas entidades federativas de la repUblica mexicana.

Se afirma lo anterior, por la escasa aplicacién de los medios de tutela constitucional locales,
lo que trae como consecuencia que éstos sean poco conocidos. A ello debe afadirse, la
insuficiente normatividad juridica y la nula aplicacion de estos mecanismos, que hacen a la

defensa de la constitucién un problema teorico.

Las reformas constitucionales publicadas el 6 y 10 de junio de 2011 en el Diario Oficial de la
Federacion, en materia de derechos humanos y amparo, podrian ser la extincién del control
constitucional local o su verdadera aplicacion y eficacia, partiendo del control de la
convencionalidad y el contenido del reformado articulo 1° de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.
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1. Introduccién

Actualmente el desempefio de los partidos politicos en México esta en entredicho, lo cual se
justifica atendiendo a que en la doctrina se ha considerado que es una asociacion de
personas que comparten una misma ideologia y que se proponen conquistar y participar en
el ejercicio del poder politico, ello tal como lo dispone la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, mediante el ejercicio del sufragio universal, libre, secreto y directo de los

ciudadanos.

Por lo anterior, en el presente, se realiza una breve resefia de sus origenes, parlamentario,
electoral y exterior, y cdmo a la fecha se han constitucionalizado; se examina la regulacién
constitucional y legal de su formacién y funcionamiento, para lo cual, se sefialan los
derechos y obligaciones de dichos entes, asi como cudles son las sanciones que les pueden

ser aplicadas y las causas por las que pueden perder su registro.

Mencion aparte se hace de las coaliciones, pues si bien se trata de una union transitoria de
dos o més partidos para una 0 mas elecciones, lo cierto es que su integracion y

funcionamiento se rige de forma distinta a los partidos en lo individual.

" Maestra en Derecho Electoral por la Univers%Xalapa.
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Enseguida, se hace un andlisis en particular de la prerrogativa de acceso a los medios de
comunicacion en México, cuales son las bases de su regulacion, asi como un comparativo
breve de la citada prerrogativa en el Derecho Latinoamericano de diecisiete paises,
obteniéndose que México se sitla entre el grupo minoritario que establece Unicamente el
acceso gratuito a la radio y televisién, mientras que el grupo mayoritario es el que contempla

un acceso mixto a dichos medios masivos.

2. Origen, naturalezay funcién

Previo a sefialar el origen de los partidos politicos es necesario referir que de acuerdo a

Pati o Camar ena, | a doctrina actual conci be a
organizados que se proponen conquistar, retener o participar en el ejercicio del poder a fin

de hacer valer el programa pol2tico, econ-mico Yy
249)

En cuanto a su origen, Maurice Duverger (1980) ha distinguido tres perspectivas,
parlamentaria, electoral y exterior, la primera, asociada con las facciones, ya que se trataba
de grupos locales que se transforman después en grupos ideoldgicos, es en Francia donde
comienzan a reunirse en un lugar comun grupos de diputados de diversas regiones para
discutir problemas fundamentales de la politica nacional; en cuanto a la segunda, porque
derivado de la extension del sufragio se hizo necesario organizar a los electores para que
expresaran su apoyo a los candidatos, aunque resultaba frecuente la preexistencia de la
asociacion que daba lugar al comité, un ejemplo, son las sociedades de pensamiento que
datan de la Revolucion Francesa, quienes desempefian un papel activo en la elecciones; la
tercera, esta relacionada con sindicatos, cooperativas agricolas, grupos de estudiantes, de
masones, grupos religiosos, etc., uno de los ejemplos mas representativos es el Partido
Laborista Britanico que nacié de la decision del Congreso de las Trade Union de 1889 de

crear una organizacion electoral y parlamentaria.

Con las vicisitudes que presentan en su funcionamiento, segun su origen, lo cierto es que su
vinculacion a la democracia representativa i moderna- que se caracteriza por la intervencion

de los ciudadanos en la politica a través.de_la eleccién de representantes, es lo que ha
87
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determinado su reconocimiento legal y legitimacién como organizaciones formadores de la

voluntad popular.

Cabe sefalar, que en México, el término partidos politicos -sin definirse- aparece por primera
vez en el ambito juridico, en la Ley Electoral de 1911 en la que se regula su creacién y vida
interna, seguida de las modificaciones de 19 de enero de 1912, y las leyes de 1916, 1917,
1918, 1946, 1951y 1953.

En el plano constitucional se configuran hasta 1977, cuando se adiciona el articulo 41
estableciéndose que son entidades de interés publico, a partir de lo cual se reglamentan en
las leyes de 1977, 1987, 1990, 1996 y 2008 i vigente.

Dicha constitucionalizacion, tuvo como referencia a las democracias occidentales, en
especifico, la italiana, francesa y Alemana, que identificaban a los partidos politicos con el
derecho de afiliacion, el sufragio y la formacion de la voluntad politica del pueblo.

En este sentido, es importante resaltar que con anterioridad a 1977, la constitucién de 1917
en el articulo 9 reconocié el derecho de los ciudadanos para asociarse y tratar los asuntos
politicos del pais, lo cual sin duda, es la base de la creacion y desarrollo de los partidos

politicos.

Lo anterior es asi, porgue el mencionado derecho se encuentra reiterado en el articulo 35,
fraccion 1l de la misma constitucion, como prerrogativa del ciudadano, cuyo ejercicio,
sostiene el Tri bunal Electoral del Poder Judi ci
politico y la participacion de la ciudadaniaen | a f or maci - n del gobiernod
dicha libertad constituye una conditio sine qua non de todo Estado constitucional
democrético de derecho. Aspecto que se robustece con lo dispuesto en el articulo 5, parrafo
1, del Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, en el sentido de que es
derecho de los ciudadanos mexicanos constituir partidos politicos nacionales y afiliarse a

ellos individual y libremente.
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En este orden de ideas, en México la naturaleza de los partidos politicos se deriva
precisamente de su regulacion constitucional, en el articulo 41 base |, que los concibe como
entidades de interés publico, sefialando que la ley determinard las normas y requisitos para
su registro y las formas en que intervendran en el proceso electoral, disposicibn que se
complementa con lo dispuesto en el articulo 22, parrafo 4, del cédigo invocado, en el sentido
de que tienen personalidad juridica, gozan de los derechos y prerrogativas, y se sujetan a las

obligaciones que se establecen en dichos ambitos.

En contraposicion, Paoli Bolio (2011) sefiala que con motivo de las reformas constitucionales

de 2007, debiera reconsiderarse la naturaleza de dichos entes, porque al sumarseles
caracteristicas tales como la prohibicién de que organizaciones gremiales intervengan en su

constitucion, la prevalencia de recursos publicos sobre los privados, la reintegracion de los

bienes adquiridos en caso de pérdida de registro, y la adjudicacion de la mitad del tiempo del

Estado en la radio y television, entonce s pueden considerarse como f- 1
Estado para promover la participacion ciudadana en la vida democrética, en las decisiones
p¥“blicas, en |l a integraci-n de |l a representaci - -n
(Paoli 2011:300) .

En cuanto a la funcion que desempefian los partidos politicos, la doctrina ha considerado

dos: respecto a la sociedad y respecto al poder.

Con relacion a la primera, porque articulan demandas de la sociedad la cual se cumple a
través de las elecciones en gue los candidatos deben percibirlas, de ahi que las campafias
deban orientarse preferentemente a ese fin, ademas la manifestacion de la preferencia del
electorado, en su caso, les indica la identidad entre sus ideas y programas con los

problemas que los electores aspiran a que les sean resueltos.

Respecto a la segunda, porque los partidos proponen gobiernos y politicas para formar el
gobierno, es clave del sistema democratico y se cumple también a través de las elecciones -
sobre todo en paises donde no se regulan candidaturas independientes-, asimismo, porque

proporcionan personal para los cargos superiores de gobierno, y segun la oportunidad de
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triunfo, pueden representar a la oposicion que coadyuve a fortalecer el funcionamiento del

sistema de representacion.

Dentro de los fines, el propio articulo 41 constitucional, base 1, péarrafo 1, dispone los

siguientes:

a) Promover la participacion del pueblo en la vida democratica;

b) Contribuir a la integracién de la representacion nacional;

c) Hacer posible el acceso de los ciudadanos al ejercicio del poder publico.

Lo anterior, de acuerdo con los programas, principios e ideas que postulan y mediante el
sufragio universal, libre, secreto y directo.

2.1. Constitucion

El articulo 41 constitucional sefialado, previene que la ley determinara las normas y
requisitos para su registro legal, al efecto, el numeral 24 del Cédigo Federal de Instituciones
y Procedimientos Electorales, dispone que la organizacion de ciudadanos interesada debe

cumplir los requisitos consistentes en:

a) Elaboracion de documentos basicos: declaracién de principios y con base en ellos, su

programa de accioén y los estatutos que regiran sus actividades;

b) Minimo de afiliados: Se consideran dos bases para su afiliacion, el namero de
entidades o el nimero de distritos, en el primer caso, deberan ser tres mil afiliados en
por lo menos veinte entidades, en el segundo, trescientos afiliados en por lo menos
doscientos distritos uninominales, en ambos casos, los ciudadanos deberan contar

con credencial para votar.
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Con independencia de la base de afiliacion, el numero total de afiliados en el pais no podra

ser inferior al 0.26% del padrén electoral federal utilizado en la eleccién federal ordinaria

inmediata anterior a la presentacion de la solicitud de que se trate.

2.1.1. Documentos basicos

Son los instrumentos fundamentales minimos que requiere toda institucién politica para

obtener su registro como partido y participar en los procesos electorales. Son los siguientes:

a)

b)

Declaracion de principios. Debe contener los principios ideoldgicos de caracter
politico, econdémico y social que postule, asi como la prevision de las obligaciones
que deben observar, tales como el respeto a las disposiciones constitucionales,
legales, asi como a las instituciones correspondientes, la de no aceptar intervenciéon
extranjera o de personas religiosas en su funcionamiento y financiamiento, promover
la participacién politica en igualdad de oportunidades y equidad entre mujeres y
hombres, de conformidad con lo establecido en el articulo 25 del Cédigo Federal de

Instituciones y Procedimientos Electorales.

Programa de accion. Debe contener las medidas para realizar los postulados y
alcanzar los objetivos de su declaracién de principios, asi como para proponer
politicas tendientes a resolver los problemas nacionales, formar ideolégica y
politicamente a sus afiliados, y preparar a sus militantes para que participen
activamente en los procesos electorales, segun se desprende de lo sefialado en el

arabigo 26 del citado ordenamiento legal.

Estatutos. Debe contener las disposiciones atinentes a su denominacion, su
emblema, color o colores, los procedimientos de afiliacion de sus miembros, sus
derechos y obligaciones asi como las sanciones aplicables que incluye los medios de
defensa y los 6rganos facultados para resolverlos, los procedimientos democréticos

para la integracion y renovacion de los érganos directivos, sus funciones, facultades y
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obligaciones 1 comité nacional, estatales, municipales o equivalentes-, asimismo, las
normas para la postulacion de candidatos, y las obligaciones de presentar una
plataforma electoral para cada eleccidén en la que participe, y de difundirla durante la
campafa electoral respectiva, tal como se previene en el articulo 27 del invocado

cédigo.

Cabe precisar, que la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, en la Jurisprudencia 3/2005 ha sefalado que los elementos minimos que

deben reunir los estatutos para considerarlos democraticos son:

1. La asamblea u érgano equivalente, como principal centro decisor
del partido, que deberd conformarse con todos los afiliados, o
cuando no sea posible, de un gran numero de delegados o
representantes, debiéndose establecer las formalidades para
convocarla, tanto ordinariamente por los 6rganos de direccién, como
extraordinariamente por un nimero razonable de miembros, la
periodicidad con la que se reunira ordinariamente, asi como el
quérum necesario para que sesione validamente; 2. La proteccion
de los derechos fundamentales de los afiliados, que garanticen el
mayor grado de participacion posible, como son el voto activo y
pasivo en condiciones de igualdad, el derecho a la informacion,
libertad de expresion, libre acceso y salida de los afiliados del
partido; 3. El establecimiento de procedimientos disciplinarios, con
las garantias procesales minimas, como un procedimiento
previamente establecido, derecho de audiencia y defensa, la
tipificacion de las irregularidades asi como la proporcionalidad en
las sanciones, motivacion en la determinaciébn o resolucién
respectiva y competencia a érganos sancionadores, a quienes se
asegure independencia e imparcialidad; 4. La existencia de
procedimientos de eleccion donde se garanticen la igualdad en el
derecho a elegir dirigentes y candidatos, asi como la posibilidad de
ser elegidos como tales, que pueden realizarse mediante el voto
directo de los afiliados, o indirecto, pudiendo ser secreto o abierto,
siempre que el procedimiento garantice el valor de la libertad en la
emision del sufragio; 5. Adopcion de la regla de mayoria como
criterio basico para la toma de decisiones dentro del partido, a fin de
gue, con la participaciéon de un nimero importante o considerable de
miembros, puedan tomarse decisiones con efectos vinculantes, sin
gue se exija la aprobacidn por mayorias muy elevadas, excepto las
de especial trascendencia, y 6. Mecanismos de control de poder,
como por ejemplo: la posibilidad de revocar a los dirigentes del
partido, el endurecimiento de causas de incompatibilidad entre los
distintos cargos dentro del partido o publicos y establecimiento de
periodos cortos de mandato. (2011: 296 y 297)
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La exigencia de los citados elementos sin duda se encaminan a garantizar el ejercicio
efectivo del derecho de asociacién de los ciudadanos, quienes pueden intervenir, una vez
afiliados, en la conduccién de la vida interna del partido al que pertenezcan, lo cual se
corrobora con la obligacibn que se les impone a los partidos de notificar cualquier
modificacibn a sus estatutos a la autoridad administrativa, a fin de que verifique su

constitucionalidad y legalidad.

2.1.2. Registro

El procedimiento de registro se obtiene de los articulos 28 a 31 del cddigo federal invocado,

y se divide en cinco apartados.

a) Notificacion e informe. La organizacion interesada en obtener su registro debe
notificar dicho propdsito al Instituto Federal Electoral en el mes de enero del afio
siguiente al de la eleccién presidencial, asimismo, a partir de dicha notificacion
debera informar mensualmente al citado Instituto el origen y destino de los recursos

que obtenga para el desarrollo de sus actividades.

b) Actos de preparacion. A efecto de acreditar el cumplimiento de los requisitos

establecidos en el articulo 24 del cédigo referido, la organizacion debe realizar:

- Asambleas estatales o distritales. Segun sea el caso, serd un minimo en veinte
entidades federativas o en doscientos distritos electorales, en presencia de un
funcionario del Instituto, quien certificard la concurrencia de los afiliados, su
identificacion e inclusién en las listas respectivas, aprobacién de los documentos
basicos y que no existid intervencion de organizaciones gremiales o de otras

distintas, salvo el caso de agrupaciones politicas nacionales.

- Asamblea nacional constitutiva. Con la presencia del funcionario designado por el

Instituto a la que asistiran debidamente identificados los delegados electos en las
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asambleas distritales o estatales, acreditando la celebracion de éstas mediante

las actas correspondientes, e igualmente, se aprobaran los documentos basicos.

c) Solicitud de registro. Realizadas las asambleas referidas, la organizacion interesada
en el mes de enero del afio anterior a la eleccion presentard al Instituto la solicitud de
registro, acompafnando la documentacion comprobatoria de la celebracion de dichos
actos preparatorios, los documentos basicos aprobados por sus miembros, y listas
nominales por entidades o distritos i en archivo digital-.

d) Resolucién. Recibida la solicitud por el Instituto, éste determinard la integracion de
una comisiéon por tres consejeros electorales, quienes examinaran el cumplimiento de
los requisitos sefialados por el cédigo, y verificaran para tal efecto la autenticidad de
las afiliaciones en su totalidad o de manera aleatoria, de cuando menos el 0.026% del
padrén electoral, y de que las mismas datan maximo de un afio de antigiedad. La

citada comisién emitira el dictamen correspondiente.

El Consejo General resolvera con base a dicho dictamen dentro del plazo de ciento
veinte dias contados a partir de la presentacion de la solicitud. En caso, de declarar
procedente el registro expedira el certificado correspondiente; en caso de negativa,

fundamentara las causas que la motivan y lo comunicaran a los interesados.

e) Publicacion. La resolucién de que se trate, sera publicada en el Diario Oficial de la
Federacion y podra ser impugnada ante el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion. Cabe precisar, que en caso de que proceda el registro solicitado, éste

surtira efectos a partir del primero de agosto del afio anterior al de la eleccion.
2.2. Derechos, obligaciones y prerrogativas
Los derechos de los partidos politicos, contenidos en el articulo 41, bases Il y Ill, apartado B,

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacion con el numeral 36

del multicitado codigo electoral, se pueden dividir en dos grupos: principales y accesorios, en
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razon de que, los primeros, son inmanentes a su naturaleza, y los segundos, son

consecuencia de su funcionamiento.

En efecto, a juicio de la autora, los derechos de los partidos de participar en la preparacion,
desarrollo y vigilancia del proceso electoral, gozar de las garantias para realizar liboremente
sus actividades, recibir financiamiento publico, acceder de manera permanente a los medios
de comunicacion social, organizar procesos internos de seleccién de candidatos y participar
en las elecciones estatales, municipales y del Distrito Federal, son principales porque son

consustanciales a la finalidad que persiguen al constituirse.

Y son consecuencia del ejercicio de tales derechos, los de nombrar representantes ante los
organos del Instituto Federal Electoral, de ser propietarios, poseedores o administradores de
los bienes necesarios para el cumplimiento de sus fines, celebrar convenios, frentes,
coaliciones y fusiones, suscribir acuerdos de participacion con agrupaciones politicas
nacionales, y establecer relaciones con organizaciones o partidos politicos extranjeros de
conformidad con las disposiciones del cédigo.

De forma correlativa, las obligaciones previstas en el articulo 41, base lll, apartado C, de la
constitucion invocada, relacionado con el numeral 38 del cédigo mencionado, pueden
dividirse en principales y accesorias, pues mientras las primeras derivan de la observancia
de sus documentos basicos (declaracién de principios, programa de accion y estatutos), las

segundas, son mera consecuencia del ejercicio de sus derechos secundarios.

Asi, entre las obligaciones principales se encuentran medularmente las de mantener el
minimo de afiliados requeridos para su constitucion y registro; abstenerse de realizar
afiliaciones colectivas, ostentar el emblema, denominacién, color o colores que hayan
registrado; cumplir con los preceptos de sus documentos béasicos, debiendo notificar su
modificacion al Instituto dentro de los diez dias siguientes a que ocurran, mantener el
funcionamiento efectivo de sus 6Organos estatutarios; y aplicar el financiamiento para el

sostenimiento de sus actividades ordinarias, sufragar los gastos de precampafia y campafa.
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Como obligaciones accesorias, se encuentran las de editar por lo menos una publicacién
trimestral de divulgacién y otra semestral de caracter tedrico, sostener, por lo menos, un
centro de formacién politica, publicar y difundir en las demarcaciones correspondientes asi
como en los tiempos que les asignen en las estaciones de radio y canales de televisién, la
plataforma electoral que sostendran en la eleccidon de que se trate, permitir la practica de
auditorias y verificaciones por los 6rganos del Instituto y cumplir los requerimientos
respectivos, actuar y conducirse sin dependencia de personas extranjeras o religiosas,
abstenerse de utilizar en su propaganda politica o electoral, expresiones que denigren a las
instituciones y a los partidos, o que calumnie a las personas, asi como simbolos religiosos,
garantizar equidad y procurar paridad de género en sus érganos de direccién y candidaturas
a cargos de eleccion popular, y cumplir con las obligaciones en materia de transparencia y

acceso a la informacion.

Respecto a las prerrogativas, el numeral 48 del ordenamiento legal en comento, establece

las siguientes:

a) Tener acceso a la radio y televisiéon en los términos de la constitucion y el cédigo;

b) Participar en el financiamiento publico;

c) Gozar del régimen fiscal que establece el codigo y las leyes de la materia; y

d) Usar las franquicias postales y telegréaficas necesarias para cumplir sus funciones.

Para fines del presente, en un apartado posterior, se analizara la identificada bajo el inciso

a).

2.3. Sanciones
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Dentro del régimen sancionador electoral regulado en el Cédigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales, se prevé a los partidos politicos como sujetos de

responsabilidad por infracciones a las disposiciones del mismo ordenamiento.

Los hechos constitutivos de infracciones, de conformidad con lo establecido en el numeral

342 del cddigo citado, se agrupan como sigue:

- Incumplimiento de las obligaciones que les impone el articulo 38 y demas
disposiciones del cddigo; de las resoluciones o acuerdos del Instituto Federal
Electoral; de las obligaciones o prohibiciones en materia de financiamiento, y las

derivadas del rubro de fiscalizacién y de transparencia;

- Realizacién anticipada de actos de precampafia o0 campafia, asi como la
realizacion de éstos en el extranjero, el incumplimiento de las demas
disposiciones en materia de precampafia y campafias, y la difusiobn de

propaganda politica o electoral denigrante; y

- Contratacion, en forma directa o por terceras personas, de tiempo en cualquier

modalidad, en radio y televisién.

La comision de las conductas referidas, dan lugar a la imposicién de las sanciones previstas
por el articulo 354 del cddigo referido, las cuales a juicio de la autora, por los efectos que

producen se pueden clasificar en: preventivas, econémicas y sustanciales.

Las primeras, porque en si mismas no constituyen una sancion, se trata de la amonestacion

publica.

Las segundas, se consideran asi porque si bien es cierto que en su aplicacion se merman
los recursos econdémicos del partido, también lo es, que continla desarrollando sus
actividades primordiales; dichas sanciones, consisten en: multa de hasta diez mil dias de
salario minimo general vigente para el Distrito Federal, segun la gravedad de la falta, la cual

también podra imponerse en caso de utilizacion de expresiones denigrantes en su
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propaganda; en los casos de infracciones relacionadas con aplicacion de financiamiento, con
un tanto igual al del monto ejercido en exceso, y de incurrir en reincidencia, la sancion sera
hasta el doble; y la reduccién de hasta el cincuenta por ciento de las ministraciones del

financiamiento que les corresponda por el periodo fijado en la resolucién.

Las terceras, en virtud de que su imposicion son de tal trascendencia que afectan los
derechos sustanciales de los partidos, ya que las mismas se refieren a la interrupcién de la
transmisién de la propaganda politica o electoral que se transmita, en el tiempo asignado en
radio y television; en caso de reincidencia por la utilizacion de expresiones denigrantes en su
propaganda, procede la suspension parcial de los tiempos asignados en dichos medios, y en
casos graves Y reiteradas conductas violatorias de la constitucion y del codigo, en especial

en materia de aplicacion de recursos, se impondra la cancelacion del registro.

2.4. Pérdida deregistro y liquidacion

Las causas por las que un partido politico puede perder su registro, asi como el
procedimiento de liquidacion se encuentra previsto en los articulos 101 a 103 del codigo

electoral multicitado. Las causas son las siguientes:

- No participar en las elecciones ordinarias federales posteriores a la obtencion de
Su registro; no obtener en alguna de las elecciones del proceso inmediato
anterior, por lo menos el dos por ciento de la votacion emitida, condicion que

aplica también si participa coaligado;

- Incumplir con los requisitos previstos para el registro; asi como de manera grave y

reiterada con las obligaciones que sefiala el cédigo; y

- Declaracion de disolucion por acuerdo de sus miembros conforme a los estatutos,

o por fusionarse con otro partido politico.
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En el supuesto de pérdida de registro por no alcanzar la votacion minima, tal circunstancia
no afecta los triunfos que sus candidatos hayan obtenido en las elecciones de mayoria
relativa, no obstante, si impacta en la pérdida de todos sus derechos y prerrogativas, se
extingue su personalidad juridica, subsistiendo Unicamente las obligaciones de los dirigentes

y candidatos de cumplir con las obligaciones de fiscalizacion y liquidacion.

Asi, una vez emitida la declaratoria correspondiente, se iniciara el procedimiento de
liquidacion establecido al efecto, el cual tiene como finalidad transferir al erario los recursos y
bienes adquiridos por los partidos, para ello la Unidad de Fiscalizacion del Instituto Federal
Electoral designara al interventor responsable del control y vigilancia del uso y destino de los
recursos y bienes del partido de que se trate, con el objetivo de cumplir con las obligaciones
laborales y fiscales, con proveedores y acreedores, mismas que seran cubiertas en orden de
prelacion y si una vez hecho quedaran remanentes, seran adjudicados a la Federacion.

3. Coaliciones

Como quedo precisado en el apartado de los derechos de los partidos, tienen el relativo a
formar coaliciones, el cual persigue un fin electoral: postular los mismos candidatos para las

elecciones federales.

Los requisitos y reglas de su funcionamiento se prevén en los numerales 95 a 99 del cédigo

sefalado, de las que se desprende lo siguiente:

- Tipos de coaliciones: Total, que comprende las tres elecciones -32 entidades
federativas y los 300 distritos electorales 1 Senadores, Diputados y Presidente de
los Estados Unidos Mexicanos o sélo para éste Ultimo cargo; parciales, sélo por el
principio de mayoria relativa, para Diputados méximo 200 fdérmulas, para
Senadores maximo 20 formulas. En el segundo tipo, su integracion sera uniforme,

esto es, ningun partido podra participar en mas de una coalicion.
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- Candidatos e identificacion. Con independencia del tipo de eleccién, cada partido
aparecera con su propio emblema en la boleta electoral, los votos se sumaran
para el candidato de la coalicidn y contaran para cada uno de los partidos para los
efectos establecidos en el cédigo. En los mensajes de radio y televisiébn deberan
identificarse a los candidatos como de coalicién y al partido responsable. Los
partidos en lo individual deberan registrar candidatos a diputados por el principio
de representacion proporcional y su propia lista de candidatos a senadores por el
mismo principio. Cada partido conservara su propia representacion en los
Consejos Locales y Distritales del Instituto Federal Electoral y ante las mesas

directivas de casilla.

- Convenio. Debe contener la mencion de los partidos politicos que la forman, la
eleccibn que la motiva, el procedimiento que cada partido seguira para la
selecciéon de candidatos y que postulard la coalicion, acompafar la plataforma
electoral, el programa de gobierno que sostendra su candidato a Presidente, los
documentos en que conste la aprobacion de los 6érganos directivos
correspondientes, identificar a los partidos que postulan los candidatos y el grupo
parlamentario a que perteneceran. Igualmente, se manifestara la sujecion a los
topes de gastos de camparfia, el monto de las aportaciones para las campafias

electorales y cémo se distribuiran los tiempos en radio y televisién.

Las coaliciones terminaran una vez concluida la etapa de resultados y de declaraciones de

validez de las elecciones de senadores y diputados.

4. La prerrogativa de acceso alos medios de comunicacion

Como consecuencia del proceso de democratizacion del sufragio, los candidatos y partidos
politicos tienen la necesidad de hacer llegar su mensaje a una gran masa de electores, de
ahi que resulte relevante el andlisis somero de la prerrogativa citada, para lo cual es

necesario sefalar qué se entiende por el acceso a los medios de comunicacion.
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No obstante, dado que no se encuentra una definicion por el legislador, siguiendo a la
doctrina, como lo sefiala Apreza Salgado (2006), debe tenerse como el instrumento juridico
que pretende el ejercicio de la libertad de expresién de los grupos politicos en términos de

igualdad.

En este sentido, en México con la reforma constitucional y legal de dos mil siete y dos mil
ocho, respectivamente, el acceso a la radio y television pasé de un esguema mixto -acceso
gratuito y comercial- a uno exclusivamente gratuito, que combinado con la inclusién de la
prohibicion a terceros de contratar propaganda en radio y television y a los poderes federales
y estatales de difundir propaganda gubernamental, buscé fomentar la equidad en las

elecciones.
4.1. Bases de su regulaciéon

La prerrogativa en comento, se encuentra regulada constitucionalmente en el articulo 41,
base Ill, en los numerales 48 a 60 del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales, y en el Reglamento de Radio y Televisiébn en Materia Electoral emitido por el
Instituto Federal Electoral, disposiciones de las que se desprende, en esencia, que los
partidos tienen acceso a radio y television de forma permanente y gratuita, la administracion
de los tiempos corresponde al Instituto Federal Electoral, y la asignaciéon dependera del

periodo de transmisién, que son los siguientes:

a) Periodo ordinario. El Instituto Federal Electoral dispone de hasta el 12% del tiempo
total del Estado, del cual asignaré el 50% a los partidos politicos en forma igualitaria,
al respecto tienen derecho a un programa mensual con duracién de 5 minutos y el

restante a transmision de mensajes de 20 segundos cada uno.

b) Precampafia. El Instituto Federal Electoral administra 48 minutos diarios en cada
canal de television y estacion de radio, de los cuales asigna 18 minutos diarios a los
partidos, distribuyendo el 30% de forma igualitaria y 70% de acuerdo a la votacion

emitida en la eleccion de diputados inmediata anterior, a razén de un minuto por cada
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hora, con mensajes de 30 segundos, de 1 0 2 minutos, sujetandose todos a la misma

unidad de medida.

c) Campafia. Igualmente, el Instituto Federal Electoral administra 48 minutos diarios en
cada canal de television y estacion de radio, de los cuales asigna 41 minutos diarios
a los partidos, que se distribuyen en 30% en forma igualitaria, y 70% en proporcion al
porcentaje de votacion obtenida en la eleccion de diputados inmediata anterior,
aplicAndose la misma regla de transmision y medida para las precampafias.

En todos los casos, los mensajes se transmitiran en el horario de programacién comprendido

entre las seis y las veinticuatro horas.

4.2. La prerrogativa de acceso a los medios de comunicacién en el derecho

comparado latinoamericano

Sefaladas las caracteristicas basicas que guarda la prerrogativa citada en México, en este
apartado se estima necesario hacer referencia a la regulacion correspondiente en diecisiete

paises latinoamericanos, por constituir el referente mas inmediato.

Las condiciones de acceso -gratuito, pagado o mixto- y tiempos maximos de transmision se
contienen en los siguientes cuadros elaborados con base en la consulta de la legislacién

aplicable de cada pais.

Cuadro 1. Paises con acceso gratuito, tiempo maximo y distribucion

Pais Méaximo Distribucion

600 Horas (elecciones

simultaneas) 50% Igualitario y 50% proporcional

votos eleccién Diputados

500 Horas (so6lo Legisladores

- 10/30" 0 5/1” Diarios No previsto
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Pais Méaximo Distribucion

40 Diarios -3 elecciones-
Igualitario
0 20" Diarios -1 eleccion-

10" Diarios/todos canales Equitativa/lgualitaria

Fuente: Legislaciones aplicables de cada pais consultados en linea.

En los paises referidos, sobresale el dato de Argentina en que se establece un
maximo de 600 horas cuando se trata de elecciones simultaneas, de Brasil, el relativo a las
modalidades que pueden elegir los partidos al dia ya sea de diez inserciones de treinta
segundos o cinco de un minuto, mientras que en Chile, la variacion de minutos diarios sera
en funcién de las elecciones que se celebren, en cambio en Ecuador, el maximo es de diez
minutos diarios en todos los canales para cada partido. En cuanto a la equidad en la

distribucion anicamente se puede deducir en Chile y Ecuador.

Cuadro 2. Paises con acceso pagado y tiempo maximo
Pais Méaximo

10’diarios

No previsto

No previsto
5 Diarios/canal

No previsto

Fuente: Legislaciones aplicables de cada pais consultados en linea.

Del cuadro que antecede se observa que Unicamente en Bolivia y Paraguay se encuentra
previsto un limite de tiempo para contratar espacios en television, en tanto que en los tres

paises restantes no se regula un limite para tal efecto.
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Cuadro 3. Paises con acceso mixto y tiempo maximo

Pais Gratuito Pagado
- No previsto No previsto
Debe evitar la No previsto

- saturacion

- 30"semanales No previsto

- 30" diarios/canal 3"diarios
- No previsto No previsto
- 10 diarios No previsto
- No previsto No previsto
5’diarios al inicio, No previsto

Fuente: Legislaciones aplicables de cada pais consultados en linea.

En este grupo de paises con acceso mixto, observamos que Nicaragua es el Unico pais que
regula un maximo en las dos modalidades; en Guatemala, Pert y Uruguay, sélo se regula el
maximo en el acceso gratuito, con la acotacion de que en El Salvador se sefiala de forma
genérica que en esa modalidad debe evitar la saturacion, mientras que en Colombia,

Panamd y Republica Dominicana no regulan ambas modalidades.

Ahora bien, de los datos contenidos en los tres cuadros de referencia, se advierte que
México se sitla en el primer grupo de paises en que los partidos Unicamente tienen acceso
gratuito a los medios de comunicacién, no obstante el criterio de distribucion no es equitativo
0 igualitario como el de Chile o Ecuador, o el de Argentina que distribuye los tiempos en un
50% de acuerdo a votacion y 50% igualitario.
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5. Conclusiones

El funcionamiento pleno de los partidos politicos se da en el contexto de la democracia
representativa, ya que son los canales a través de los cudles los ciudadanos pueden acceder

al ejercicio del poder.

En esa medida, es que se considera también cumplen funciones respecto a la sociedad y al
poder, ya que articulan demandas de la sociedad y proponen politicas para formar gobierno.

En la legislacion de México, los partidos politicos son conceptuados como entidades de
interés publico que como tales gozan de prerrogativas, los cuales para su constitucion
requieren cumplir con requisitos formales y materiales, tales como la elaboracion de
documentos bésicos de su funcionamiento, la afiliacion de cuando menos el 0.26% de
ciudadanos inscritos en el padrén electoral, celebracion de asambleas estatales o distritales
y una nacional constitutiva, seguida de la declaracion de registro por parte de la autoridad

administrativa electoral.

Dichos entes, durante su funcionamiento deben seguir cumpliendo con los requisitos
previstos para su registro, ademas de obtener el 2% de la votacion total emitida en alguna de

las elecciones federales en que participen.

Los partidos tienen derechos, obligaciones y prerrogativas previstas y reguladas tanto en la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Cédigo Federal de Instituciones y

Procedimientos Electorales y Reglamentos emitidos por la autoridad administrativa.
La prerrogativa concerniente al acceso a la radio y television, debe ejercerse por los partidos
politicos para el esctricto cumplimiento de sus fines, entre otros, promover la participacion

del pueblo en la vida democratica.

La citada prerrogativa en el derecho comparado latinoamericano presenta variantes en su

regulacion, de lo que se obtienen tres grupos: gratuito, pagado y mixto, encontrandose que
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Mexico se ubica en el primer grupo T minoritario- derivado de la reforma constitucional de
2007.
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EL ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA ELECTORAL EN MEXICO

Moreno Ovando Paloma lleana”

SUMARIO: 1. Introduccién, 2. Origenes y definicién del derecho a la
informacioén en México, 3. Caracteristicas del acceso a la informacion
en materia electoral, 3.1 Fundamentos juridicos del acceso a la
informacién en materia electoral, 3.2 Procedimiento de acceso a la
informacién, 4. Problemas que enfrenta el acceso a la informacién en
materia electoral en México, 5. Reflexion final, 6. Fuentes de consulta.

1. Introduccién

Partiendo de que en México, el derecho a la informacién constituye uno de los cambios
democraticos mas importantes de los ultimos tiempos, debido a que es un derecho moderno
que es considerado como de tercera generacién e incluso hay autores como Mark Bobbins
que sefYfala fAque | a transparencia formar?2a
humanos, sumandose y complementando las ideas de Thomas Mershall, quien definié los

principales derechos del mundo moderno a partir de los derechos civiles, los politicos y los

socialeséd (citado en Uvall e, 2007) , fue ¢

Informacion Publica Gubernamental, aprobada por el Congreso de la Unién, con las leyes de
los estados de la republica y el distrito federal, que se dio una nueva cultura civica y

democratica de la sociedad mexicana.

Atento a lo anterior, y considerando que a partir del afio 2000 en México los
resultados de las elecciones tanto federales como locales han sido por diferencias minimas,
como fue el caso de la eleccién presidencial del afio 2006, el interés que existe de las
personas y medios de comunicacion para informarse sobre la actuacién de los actores en los

procesos electorales, los recursos que se utilizan y su aplicacién, entre otros, se incremente

parte

n | a

" Estudiante del Doctorado en Derecho por la Universidad de Xalapa, Secretaria de Estudio y Cuenta del Tribunal

Electoral del Podemdlicial del Estado de Veracriz i Actuaria del Poder Judicial del Estado de Veracruz.
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dia con dia, por lo que, no seria una sorpresa que las solicitudes de informacién ante las

autoridades electorales incrementaran de una manera considerable.

Sin embargo, el derecho a la informacién por ser de reciente creacién es desconocido tanto
por los sujetos obligados a proporcionarla, como por las personas que tienen derecho a
ejercer esa facultad, por lo que su exigencia es insuficiente. De ahi que, el acceso a la
informacién en materia electoral en México, su ejecucion sigue en un proceso lento y dista
mucho de la finalidad de las leyes de la materia. En este orden de ideas, no basta que exista
una Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental que
sefale quienes son los sujetos obligados y cudl es la informacion que estan obligados a
otorgar, ya que el acceso a la informacibn en materia electoral enfrenta retos en el

procedimiento que no estan establecidos en la propia ley.

Es por ello que el presente trabajo versa sobre un breve analisis del acceso a la informacién
en materia electoral en México, con base en sus origenes, definicion, reglamentacion y
caracteristicas de su procedimiento, identificando los problemas que enfrenta y en su caso
proponiendo una reflexion sobre la trascendencia del acceso a la informacion en materia

electoral en la democracia de México.

2. Origenes y definicidn del derecho a la informacion en México

En México, uno de los autores mas destacados sobre el tema de derecho a la informaciéon es
Ernesto Vil | anueva quien sefala que fdentre | o0os

norma juridica la conviccion social de la libertad de expresion destacan la Carta de Rhode-
|l sl and, de 1663 y |l a Carta de Pensylvani,#,
primera Ley de Acceso a la Informacion se dio a partir de la i Fr e e afdPoess and the
Right-of-Access to Public Records Act (Ley para la Libertad de Prensa y del Derecho de

Acceso a las Actas Publicas) aprobada en Suecia en 1766, diez afios antes de la

pri mer

de 1

I ndependencia de | os Estados Unidos y trece ant e
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2005:13). Ahora bien, en complemento a lo mencionado por los autores, a pesar de los
esfuerzos anteriores fue considerada ya como una garantia individual en la Declaracion del
buen Pueblo de Virginia en el afio de 1776, que establecia en uno de sus articulos la libertad
de prensa, misma que también se introdujo en la primera enmienda de la Constitucion

Norteamérica en el afio de 1791.

A su vez, en la Revolucion Francesa en particular en la Declaracion Francesa del Hombre y
del Ciudadano de 1789, fue cuando la libertad de expresion, de pensamiento, de hablar y
escribir se convierte en uno de los derechos del hombre, estando limitada por el abuso de

esa libertad de conformidad con la ley.

De esta forma, la libertad de expresion y el acceso a la informacién alcanzaron su
magnificencia en el afio de 1948, cuando las Naciones Unidas proclamaron la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos y del Ciudadano, contemplando en su articulo 19 el
derecho a |l a informaci-n, como el que fATodo indi
y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones y el de

difundirlas sin limitacion de fronteras por cualqui er medi o de e xDxiengbsei - no (L
1948).

Asi fue como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, promueve la
obligatoriedad y respeto del derecho a la informacion, por parte de los estados miembros y

los territorios bajo su jurisdiccién, entre los que se encuentra México.

Por otra parte, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, fue adoptado en

México el 16 de diciembre de 1966, ratificado por el Senado el 24 de marzo 1981, y

publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 22 de junio de ese mismo afio, el cual en

s u art2cul o 19 sefal a el derecho a | a i nf or maci
libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o art2stica, O por ¢
(DOF-JUNIO-1981).



Estudios juridicos
contemporaneos

En comparacion a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, también conocido como el "Pacto de San José de Costa
Rica", en su articulo 19 percibe de manera mas amplia el derecho a la informacién, ya que
en ese tratado se indican las formas en que se puede recibir la informacién, como es
oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento de eleccién. Siendo uno de los
antecedentes que implantaron las modalidades en que actualmente se puede solicitar y

acceder a la informacién publica.

De igual forma, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, fue adoptada por
México del 7 al 22 de noviembre de 1969, ratificada por el Senado el 18 de diciembre de
1980, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 1981, la cual en su
articulo 13 estableceelder echo a Il a informaci-n, y en
ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, I as
(DOF-ENERO-1981).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 13 establece el derecho
a la informacion de forma similar al Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,

sefialando que el ejercicio de ese derecho tendra algunas limitantes que deberan fijarse en la

ley.

En sintesis, podemos decir que los Tratados Internacionales antes referidos, evidentemente
instauran el derecho a la informacién y garantizan su obligatoriedad, convirtiéndose en
instrumentos fundamentales para la creacion de las leyes de acceso a la informacion en

México y gran parte del mundo.

En México el derecho de acceso a la informacion se ha impulsado por varios sectores de la

sociedad, entre los cuales estdn como lo menciona Navarro Rodriguez el famoso grupo

u

na

que

d

del

Oaxaca, Afique fue creado en el mar co del semanar

reforma democr8ticaodo celebrado el 15 de mayo

(2004: 64), los legisladores que hicieron y aprobaron la ley federal y leyes locales, los

organismos no gubernamentales, las instituciones académicas, los servidores publicos y

de
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ciudadanos que dia a dia lo practican. Consolidandolo como uno de los derechos
fundamentales que establece la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y

convirtiéndose el acceso a la informacion en un derecho esencial de todo individuo.

De este modo, el derecho a la informacién se estableci6 como un derecho fundamental
reconocido formalmente en México desde el afio de 1978, cuando derivado de una reforma
al articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se establecié que
el derecho a la informacién sera garantizado por el Estado. No obstante, fue hasta el 30 de
abril del afilo 2002, cuando el Congreso de la Unién aprob6 por unanimidad la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la informacion Publica Gubernamental, misma que se publicé en
el Diario Oficial de la Federacion, el dia 11 de junio de ese afio, y que tiene como propésito
garantizar el acceso a todas las personas a la informacion que se encuentre en posesion de
los poderes ejecutivo, legislativo y judicial de la federacién, los érganos constitucionales

autbnomos asi como cualquier otra entidad federal.

De esta forma, poco a poco los estados de la republica mexicana comenzaron a legislar las
leyes locales, obligando a las instituciones, dependencias y dérganos autbnomos que
manejan recursos publicos a otorgar la informacion publica que posean o generen en el

ejercicio de sus atribuciones.

Ahora bien, doctrinariamente s e puede definir el derecho

prerrogativa de la persona para acceder a datos, registros y todo tipo de informaciones en
poder de entidades publicas y empresas privadas que ejercen gasto publico y/o ejercen
funciones de autoridad, con las excepciones taxativas que establezca la ley en una sociedad
democr 88ticado (Nava, 2006: 13) .

De igual f or ma, Navarro Rodr2guez | o defi
persona para obtener la informacion (noticias, datos, hechos, opiniones e ideas), informar y
ser informada, de forma compatible con los derechos humanos, engloba tanto libertades
individual esé como otras de car8cter soci

antes mencionados, plasman la esencia de lo que se garantiza con el derecho a la
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informacion, ya que en ellas se indica quién lo puede practicar, ante quién, qué puede

solicitar y sus limites.

Ernesto Villanueva, en una de sus obras define con mas precisibn el derecho a la
i nformaci - n c¢ o merecHo publita querteene gar bbjetd el estudio de normas
juridicas que regulan las relaciones entre Estado, medios y sociedad, asi como los alcances

y los limites del ejercicio de las libertades de expresién y de informacién y el derecho a la

informacibnat r av®s de cual quier mediod (2002: 298)

de los elementos y particularidades del acceso a la informacién, pero con un enfoque

adaptado al sistema de justicia mexicano.

Por consiguiente, en México el derecho a la informacién encuentra su vida en diversos
ordenamientos juridicos, entre los cuales se pueden sefalar: la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental, Ley de Imprenta, Ley Federal de Radio y Television, Ley Federal de
Comunicaciones, la Jurisprudencia, hasta llegar a los Tratados Internacionales suscritos por
México en materia de derecho a la informacion como son: la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Convencion Americana de los Derechos Humanos, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por mencionar los mas trascendentes.
3. Caracteristicas del acceso a lainformacién en materia electoral

En México no existe un procedimiento especial del acceso a la informacion en materia
electoral, toda vez que la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica
Gubernamental, sélo establece un procedimiento general del derecho de acceso a la
informacién ante los sujetos obligados, entre los que se encuentran las autoridades

electorales.
En este sentido, se mencionaran los fundamentos juridicos del acceso a la informacién en

materia electoral y el procedimiento del acceso a la Informacion tal y como lo establece la ley

federal de transparencia.
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3.1 Fundamentos juridicos del acceso a lainformacidon en materia electoral

La Constitucion Federal Mexicana, en su articulo 6 sefiala que el derecho a la informacion
sera garantizado por el estado, y que para su ejercicio la federacion, los estados y el distrito
federal, en el ambito de sus respectivas competencias, deberan regirse por principios y
bases entre | 0os que se encuentra el establ
persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacién, tendra acceso
gratuito a | a informaci-n p¥%Wblica, a sus

(Fraccion lll, articulo 6, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

En este sentido, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

ecido

dat os

Gubernament al |, en su art 2 cTenecono,final@adtpeokekrdoc e qu e

necesario para garantizar el acceso de toda persona a la informacién en posesion de los
Poderes de la Unidn, los 6rganos constitucionales autbnomos o con autonomia legal, y

Y

cual quier otra entidad federal o.

De igual forma, la ley federal de transparencia indica quienes son los sujetos obligados para
entregar la informacion, entre los que se encuentra los 6rganos constitucionales autbnomos
como es el Instituto Federal Electoral (Fraccion IX, articulo 3, Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental), a su vez, la propia ley sefiala que
fcualquier ciudadano podra solicitar al Instituto Federal Electoral, la informacion relativa al
uso de los recursos publicos que reciban los partidos politicos y las agrupaciones politicas
nacional esdo (P8&8rr af oLeysFedgral d dransparentia? yc Acteso a7la

Informacion Publica Gubernamental).

Por otra parte, la ley de transparencia federal contempla un titulo especial que denomina
acceso a la informacién en los demas sujetos obligados, en donde en el articulo 61, otorga la
facultad a los drganos constitucionales autbnomos para establecer sus reglamentos o
acuerdos de caracter general, los érganos, criterios y procedimientos institucionales para
proporcionar a los particulares el acceso a la informacién, de conformidad con los principios

y plazos establecidos en la propia ley, y que tales disposiciones que se emitan sefalaran
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iéel procedi miento de acceso a |l a informaci

art2zculos 49 y 50, y uno de reconsideraci
articulo 61, Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Gubernamental).

Con lo anterior, se deduce que en México el derecho a la informacién puede ser ejercido por
cualquier persona y la informacién en materia electoral que se encuentra en poder de las
autoridades electorales como son los partidos politicos y las agrupaciones politicas
nacionales se realizaran a través del Instituto Federal Electoral, quien es el sujeto obligado
directamente por la ley y sera quien en determinado momento tenga las obligaciones y

facultades que le otorga la ley federal de transparencia.
3.2 Procedimiento del acceso a la Informacion.

El proceso para acceder a la informacion en poder de los sujetos obligados, comienza
cuando la persona o su representante legal, presenta ante la unidad de enlace, una solicitud
de informacion ya sea por consulta verbal, escrito libre, formato oficial o a través del sistema
electr-nico autorizado. Por consiguiente,

del acceso a la informacion porque requiere que un ciudadano la presente, sin importar o no

el prop-sitoodo (Dewey, 2005:10).

En ese sentido, y partiendo de lo que sefiala Dewey, salvo por la aclaracion de que el
derecho a la informacion es un derecho de personas y no de ciudadanos, se explicara
brevemente el tramite que actualmente se otorga a las solicitudes de informacién en el
ambito federal en México, por parte de las areas administrativas que tienen los sujetos
obligados, los medios de impugnacién que se presentan ante el Instituto Federal de Acceso

a la Informacién y Proteccioén de Datos, hasta llegar finalmente al juicio de amparo.

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental, muestra
cada una de las instancias administrativas que forman parte del procedimiento de acceso a
la informacién, quienes las deben conformar, sus facultades, los términos y medios de

defensa; lo cual resulta indispensable para garantizar el derecho a la informacion.

n

n,

en



Estudios juridicos
contemporaneos

a)Unidad de enlace-Es fel v2nculo entre | a depeaqdeeesaci a o

la responsable de hacer las notificaciones a que se refiere esta Ley. Ademas, deberd llevar a
cabo todas las gestiones necesarias en la dependencia o entidad a fin de facilitar el acceso a
la informacion. (Articulo 61, Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica

Gubernamental).

Por ello, la unidad de enlace es la encarga de recibir y dar tramite a las solicitudes de
informacién, realiza las gestiones internas para que se resuelva y entregue la informacion,

ademas de ser la responsable de hacer las notificaciones que a derecho correspondan.

b) Unidades Administrativas.- La fraccion XV, del articulo 3 de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a | a I nformaci - n

acuerdo con la normatividad de cada uno de los sujetos obligados tengan la informacion de
conformidad con | as facultades que |l es cor

De este modo, la unidad administrativa es el &rea interna de la dependencia, a la que la
unidad de enlace le turna la solicitud de informacién, ya que de acuerdo a sus atribuciones
tiene o puede tener la informacion requerida, quien debera buscarla de manera exhaustiva,
verificara su existencia 0 en su caso podra clasificarla, indicara la manera en que se

encuentra disponible, a efecto de que se determine el costo correspondiente.

c) Comité de informacion.- La fraccién del articulo 29 de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, sefiala que es el 6rgano interno que tiene
entre sus pri nci palae anodificarncc ievocae k& cldsificaciofi de lan
informacién, que le remitan los titulares de las unidades administrativas de la dependencia o

entidado.
d) Clasificacién de la Informacién.- La informacién podra clasificarse como reservada o

confidencial de conformidad con los supuestos establecidos en la Ley de la materia. En este

sentido, los articulos 13 y 14 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién

P¥%bl i c

respon
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Publica Gubernamental, determinan los supuestos por los cuales podra clasificarse la

informacioén como reservada,

Cabe destacar que la informacion clasificada como reservada es temporal y podra
permanecer con tal caracter hasta por un periodo de doce afios, pero puede ser
desclasificada cuando se extingan las causas que la originaron o cuando haya transcurrido el

periodo de reserva.

De manera excepcional los sujetos obligados pueden solicitar al Instituto Federal de Acceso
a la Informacién y Proteccion de Datos Personales o a la instancia correspondiente, la
ampliacion del periodo de reserva, cuando justifiquen que subsisten las causas que

originaron la clasificacién de la informacion.

Por su parte el articulo 18 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental, sefiala lo que se considera como informacion confidencial, siendo la
gue se entrega con tal caracter por los particulares a los sujetos obligados, de conformidad
con lo establecido en la ley, asi como los datos personales que requieran el consentimiento

de los individuos para su difusion, distribucién o comercializacion en los términos de la citada

ley.

e) Entrega de la informacién.- Las unidades de enlace, en un término de veinte dias, pueden
contestar las solicitudes de informacién en sentido positivo o negativo, siempre fundando y

motivando cada una de sus actuaciones, de conformidad con la ley de la materia.

f) Recurso de Revision.- Procede cuando el solicitante no esté conforme con el tiempo, costo
0 modalidad de la informacién, por considerar que esta incompleta o no corresponda a la
informacion requerida, asi como por la omisién de una contestacion a la solicitud o cuando
se niegue la informacion solicitada. El articulo 49 de la ley de la materia establece que dentro
de los quince dias habiles siguientes a la notificaciobn emitida por la unidad de enlace se

podra interponer dicho recurso.
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g) Recurso de Reconsideracion.- Transcurrido un afio de que el instituto expidié una
resolucion que confirme la decision de un comité, el particular afectado podra solicitar ante el
mismo Instituto que reconsidere la resolucién. Dicha reconsideracion debera referirse a la
misma solicitud y resolverse en un plazo maximo de 60 dias habiles. (Articulo 61, Ley

Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental).

Es importante subrayar que las resoluciones del Instituto Federal de Acceso a la Informacion
y datos personales, son definitivas para los sujetos obligados, pero los particulares podran

impugnarlas ante el Poder Judicial de la Federacion, a través del juicio de amparo.

h) Juicio de Amparo.- Es la ultima etapa que tiene como medio de defensa la persona que
realiza una solicitud de informacion, por esa via constitucional se evalla si la resolucion o el
proceso de clasificacién de los sujetos obligados, se llevaron a cabo en los términos y
condiciones previstas en la ley de transparencia correspondiente.

En ese orden de ideas los tribunales tendrdn acceso a la informacion reservada o
confidencial, cuando consideren que resulta indispensable para resolver el asunto, siempre
manteniendo la informacion con ese caracter, por lo que cuidaran que no esté disponible en

el expediente judicial de que se trate.
4. Problemas que enfrenta el acceso alainformacion en materia electoral en México

En México uno de los problemas que enfrenta el acceso a la informaciébn en materia
electoral, es cuando la ley federal de transparencia sélo contempla como sujeto obligado al
Instituto Federal Electoral y no a los partidos politicos y las agrupaciones politicas
nacionales, por lo que las solicitudes de informacion deben realizarse directamente a través
de dicho Instituto, lo que puede causar confusiobn al momento de tramitarlas y una
desigualdad para otorgar la informacion, debido a que las organizaciones politicas y las
agrupaciones politicas nacionales no tienen la facultad de poder clasificar la informacién
como reservada o confidencial, por el contrario quien decide si se entrega la informacion a

los particulares o se clasifica la misma es el Comité de Informacién del Instituto Federal

Electoral.
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Aunado a lo anterior, el instituto federal de transparencia soélo tiene facultades de
coordinacién y cooperacién con el Instituto Federal Electoral, y éste es quien expedira su
propia normatividad en materia de acceso a la informacién publica que dicho organismo

genera, sin demérito de la observancia que debe dar a la ley de la materia.

Otro problema que enfrenta el acceso a la informacién en materia electoral, es el tiempo en
que se obtiene la misma, debido a que durante los procesos electorales las autoridades
electorales so6lo proporcionan la informacién publica minima que les exige la ley (informacion
publica de oficio), y al contestar las solicitudes de informacion la clasifican como reservada o
confidencial mientras dure dicho proceso. Debido a ello, el medio de defensa que tienen las
personas en contra de la negativa es el recurso de revisién ante el Instituto Federal de
Transparencia y en contra de su resolucién procede el Juicio de Amparo, cuyo procedimiento
puede tardar lo que dura el proceso electoral e incluso mas tiempo, lo cual impide el
fortalecimiento de la democracia en México, ya que un ciudadano informado cuenta con mas

elementos para poder emitir un voto razonado.

Actualmente las campafias de difusion que emite el Instituto Federal de Acceso a la
Informacion y Proteccién de Datos Personales, sélo indican que es el érgano encargado de
vigilar que las dependencias y autoridades publicas otorguen la informacién que le solicitan
las personas, sin embargo, no sefalan el procedimiento de su tramite y quiénes son los
sujetos obligados que deben otorgarla sobre todo en materia electoral, lo que puede causar
confusidn, ya que en la pagina oficial de internet del instituto federal de transparencia no se
puede realizar directamente una solicitud a las autoridades electorales, estas se deben
realizar en un portal de internet que crea el Instituto Federal Electoral para las cuestiones de
transparencia, a través de un sistema denomina INFOMEX-IFE.
(https://ciudadania.ife.org.mx/infomex/ActioninitSAILoginINFOMEX.ddecha de  consulta:
01/03/2012).

De igual forma, otro obstaculo que se presenta es en los medios de defensa, debido a que el
juicio de amparo al ser el Gltimo recurso que tienen las personas que se sienten agraviadas

con la respuesta a sus solicitudes de informacién, implica otros requisitos para su


https://ciudadania.ife.org.mx/infomex/ActionInitSAILoginINFOMEX.do

Estudios juridicos
\ﬁ contemporaneos

procedencia entre los que se encuentra el acreditar su personalidad e interés juridico,
transgrediendo el sentido que le da el articulo 6 de la Constitucién Federal al derecho a la

informacion.

5. Reflexioén final

En suma, para garantizar el efectivo acceso a la informacion en materia electoral en México,
es necesario realizar campafias permanentes de su adecuada difusion que fomenten una
cultura civica de la sociedad, implementar estrategias que mejoren el procedimiento de su
acceso, reglamentar en la Ley Federal de Trasparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental como sujetos obligados a los partidos politicos y agrupaciones politicas
nacionales, disminuir el tiempo de entrega de la informacion y establecer otros mecanismos

de defensa que permitan el fortalecimiento de su democracia.
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1. Introduccién

El 18 de junio de 2008, se publicé en el diario oficial de la federacioén el decreto de reforma a
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, donde se resalta la
modificacion del articulo 20 constitucional, sefialando que el proceso penal serd acusatorio y
oral, caracterizado por ser democratico, garantista, fundado en el principio acusatorio y con
una tendencia u orientacion a lo adversarial, teniendo como principios procesales la oralidad,

la publicidad, la contradiccion, la concentracion, la continuidad y la inmediacion.

Ahora bien, de lo anterior se desprende que la federacion, los estados y el distrito federal,
cuentan con un plazo de ocho afos para que en el ambito de sus competencias, expidan y
pongan en vigor las modificaciones u ordenamientos legales necesarios para incorporar el

sistema penal acusatorio, de acuerdo al articulo segundo transitorio del decreto referido.

En este contexto, cobra importancia la comprensién y aplicacion de la teoria del caso, pues

esta es la herramienta metodologica por excelencia que tienen las partes para poder

" Licenciado en Derecho por la Universidad Veracruzana; Maestro en Derecho Procesal por el Centro Mexicano

de Estudios de Posgrado.
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construir, recolectar, depurar y exponer su posicion estratégica, frente a los hechos materia

del proceso.

De igual forma y para que sea exitoso el resultado del proceso mencionado, es necesario
contar con un conocimiento y aplicacion de la argumentacion juridica, la cual tiene como
finalidad conseguir que las consideraciones propuestas por las partes, sean admitidas por el

juez, para que éste pueda en un momento valorarlas y resolver conforme a sus designios.

2. Proceso Penal

El proceso penal es el marco de una discusién, de un doble conflicto suscitado por la
comisién de un quebrantamiento de la ley penal; por un lado, el problema que se origina
entre la sociedad afectada por el delito y el responsable de los hechos, y por el otro, el que

se da entre la victima (ofendido) y el autor del ilicito.

Este ultimo conflicto, es el que debe ser respondido por el sistema y el proceso de penal, ya
que no puede ser olvidado, sino que, ha de ocupar un puesto primordial en las inquietudes
de los juristas, por encima inclusive de la prevencion del delito, porque el proceso penal no
puede desamparar a ninguno de los que estan o deben estar en él, salvo que el derecho se

convirtiera en pura formalidad, segun lo expresado por Moreno Catena (2005).

Con lo expuesto, se implica ver al delito como un conflicto de intereses, ya que al hablar de
éste, se debe pensar que detras de la realizaciébn del mismo existe una victima y un
responsable, por lo que ambos, buscan ser protegidos por la justicia penal. Asi, la victima,
tiene como intereses, primero, que se imponga una sancién al responsable del delito; y
segundo, que se reparen los dafios y perjuicios que ha sufrido, mismos que se pueden

sustentar en el proceso penal si se establece en actor civil.
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Por su lado el activo del delito, (presunto responsable) tiene como interés declarar acerca de
los hechos ocurridos, tratando de desvirtuar los cargos que se han formulado en su contra, o

por lo menos, de recibir la minima sancién que le pudiera corresponder.

Ahora bien, tomando como base lo establecido en el articulo 20 de la constitucion politica de
los estados unidos mexicanos, donde se sefiala que el proceso penal sera acusatorio y oral,
caracterizado por ser democrético, garantista, fundado en el principio del acusatorio y con
una tendencia u orientacion a lo adversarial, se traduce en una necesidad de acusacion,
requiriendo que el érgano encargado de la misma (ministerio publico), ejerza la accion penal,
llevando su pretension ante el juez, evitando asi, una contaminacion de éste con los datos
del proceso, para asegurar su imparcialidad, y que sea una mas de las partes del mismo
procedimiento, interesado en obtener una respuesta al conflicto que se suscita, denotando
asi, que el acusador tendréa la carga de probar la responsabilidad del procesado, implicando
que este proceso tendra como base, la presuncion de inocencia.

Apoyado en lo anterior, se colige que el proceso penal tendrd como caracteristicas las

siguientes:

I.  Esjurisdiccional, por estar tutelado a la jurisdiccién que algin érgano ejerza.

II.  Tiene funciones de comunicacion, ya que el proceso penal, se organiza como un
fen-meno de Acomprensi-n esc®ni cao, di stribuy
que actlan en él, es decir, el ministerio publico, acusado, abogado defensor, juez,
testigos, peritos, etc., porque cada una de éstas cumplen funciones determinadas
dentro del procedimiento, para el logro de sus fines.

[ll. Es garantista, porque por un lado el procesado, goza no so6lo de derechos, sino
también de garantias procesales que funcionan a su peticion o estrictamente de
oficio; por el otro, el agraviado, ya que no debe ser olvidado durante el desarrollo de
mismo, asi también, es parte importante de los fines de la causa penal.

IV.  Comprende una organizacion judicial para el cumplimiento del mismo, lo que conlleva
a tener claramente delimitados las partes que intervienen en el mismo y las funciones

que cumplen.
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V.  Contempla los principios constitucionales en materia de derechos fundamentales, asi
como, los tratados de caracter internacional que encuentran vigencia en el pais.
VI. Tiene una formalidad, que se manifiesta en las disposiciones que refieren a las
diligencias o audiencias judiciales y al actuar de los sujetos que intervienen en ellas.
VIl. Es estrictamente personal, ya que no cabe la posibilidad de representacién del

inculpado, para responder sobre sus acciones.

3. Principios rectores del proceso penal garantista

Fernando Velasquez (2003), refiere que el derecho penal esta orientado por un conjunto de
postulados fundamentales a partir de los cuales es posible su interpretacion, sistematizacion
y critica, al punto de poder predicar de él su caracter de ciencia; con lo anterior se
establecen, a su vez, limites o controles a la actividad penal cuando la sociedad ejerce tal
potestad, conforme con los procedimientos delimitados por el modelo de Estado social y

democratico de derecho.

En concordancia con lo antepuesto, el CAodigo Penal para el Distrito Federal, mismo que
entro en vigor el 13 de noviembre de 2002, dedica el Titulo Preliminar de su Libro Primero
(arts. 1U a 60U) a los #APrincipios y Garant?2as
tipicidad y prohibicion de la aplicacién retroactiva, analdégica y por mayoria de razon;
prohibicion de la responsabilidad objetiva; bien juridico y antijuridicidad material; culpabilidad,;

y jurisdiccionalidad.

La sistematizacion asentada se debe al perfeccionamiento del pensamiento juridico-penal en
México y a la cooperacion de juristas distinguidos en la composicién de los documentos de
trabajo a partir de los cuales fue realizado legislativamente el nuevo ordenamiento

sustantivo, apreciandose el esfuerzo de claridad vertido por el legislador local.
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En al &mbito internacional, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también prevén los
principios fundamentales o garantias anotadas, y lo mismo puede decirse de todas las

normativas contemporaneas en México y el extranjero.

En mayor o menor medida, los autores que tratan el tema de los principios fundamentales
del derecho penal han seguido, tal y como lo hago en esta oportunidad, los planteamientos
de Luigi Ferrajoli (2004) y, con algunos matices, diferencias y, en ocasiones, adiciones,
expresan los mismos axiomas o implicaciones deonticas que el nombrado tratadista analiza
en su clasico Derecho y razén como los pilares fundamentales en los que descansa todo
derecho penal garantista; postulados que han sido incorporados mas o menos plena y

severamente a las constituciones y codificaciones de los ordenamientos desarrollados:

a. Principio de retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito, segun el
cual nulla poena sine crimine (No hay pena sin ley).

b. Principio de legalidad, en sentido lato (mera legalidad) o en sentido estricto (estricta
legalidad), segun el cual nullum crimen sine praevia lege poenali valida (Ningun
delito, ninguna pena sin ley previa).

c. Principio de necesidad o de economia del derecho penal y de respeto a la persona,
segun el cual nulla lex (poenalis) sine necesitate (No hay ley sin necesidad).

d. Principio de lesividad o de la ofensividad del acto, segln el cual nulla necesitas sine
iniuria (No hay necesidad sin lesion).

e. Principio de materialidad o de la exterioridad de la accion, segun el cual nulla iniuria
sine actione (No hay lesion sin accion exteriorizada).

f.  Principio de culpabilidad personal, segun el cual nulla actio sine culpa (No hay accién
sin culpa).

g. Principio de jurisdiccionalidad, segun el cual nulla culpa sine iudicio (No hay culpa sin

juicio).

>

Principio acusatorio o de separacion entre juez y acusacion, segun el cual nullum

iudicium sine accusatione (No hay Juicio sin acusacion).
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i. Principio de la carga de la prueba o de verificacion, segun el cual nulla accusatio sine
probatione (No hay acusacion sin prueba).
j. Principio de contradictorio, o de la defensa, o de refutacion, segun el cual nulla

probatio sine defensione (No hay prueba sin defensa).

Los principios a, b y ¢ responden a las preguntas ¢cuadndo y como castigar? y expresan las
garantias relativas a la pena; los d, e y f responden a las preguntas ¢cuando y cémo
prohibir? y expresan las garantias relativas al delito; y los principios g, h, i y j responden a

¢cuando y cdmo juzgar? y expresan las garantias relativas al proceso.

4. Principios rectores del proceso penal acusatorio

Una vez establecido que es el proceso penal y cudles son sus caracteristicas, mencionaré
los principios procesales del mismo, que a saber son la oralidad, la publicidad, la

contradiccién, la concentracion, la continuidad y la inmediacion.

Por oralidad, tal y como se consagra en el primer parrafo del articulo 20 de la constitucion
federal mexicana, se entiende como la informacién, que sustente las decisiones de un
organo jurisdiccional (autos o resoluciones), sea aquella manifestada por las partes de
manera verbal, con la finalidad de que el juez, tenga una base objetiva de datos, no limitado
a lo establecido en papeles, documentos o escritos, que no permiten una relaciéon dinamica
entre él y las partes, necesaria para un mejor decidir. Es un principio que influye en todas las

etapas del procedimiento penal.

En opinién de Baumann, Jirgen, (citado en Benavente, 2011) la publicidad, se plasma como
una forma de seguridad a los ciudadanos, ante las posibles manipulaciones en los 6rganos
jurisdiccionales; se crea por la necesidad de un control ciudadano a la labor de dichos

organismos, significando un conocimiento de como se administra justicia por parte de los
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jueces. La publicidad del proceso penal concierne al control de la justicia, ya que los asuntos

penales son tan importantes que no pueden ser tratados en secreto.

El principio de contradiccién encuentra su fundamento dentro de este proceso, en el primer
parrafo del articulo 20 de la constitucion federal mexicana, siendo la estructura del nuevo
procedimiento penal de corte acusatorio, caracterizado por la prohibicion de la indefension,
resaltando con ello el derecho de defensa; significa el derecho que tienen las partes de
acceder a los tribunales en cada instante, radicando la necesidad del inculpado, de ser
escuchado.

La concentracién, encuentra su mayor grado de eficacia en la etapa del juicio oral, ya que
impone la necesidad, que lo que se realice, sea en presencia de las partes que participan en
él, de forma ordenada y sin perder la debida continuidad, con lo cual las presunciones de las
partes, no pierden el hilo conceptual entre el momento en que se realizan y el que se

discuten.

La continuidad, es el principio que naci6 de la oposicidn existente a la discontinuidad de los
procedimientos escritos, que al igual que el principio de concentracidn, encuentra su mayor
aplicacion en la etapa de juicio oral. Para Ricardo Levene, (1993:112), es la obligacion de
que el debate no se interrumpa, originando un desarrollo continuo de la audiencia, pudiendo

alargarse en otras sucesivas hasta su conclusion.

La inmediacién, conlleva a que la actividad probatoria sea desahogada ante la presencia de
un 6rgano jurisdiccional encargado de emitir una resolucion, dando lugar a que el juzgador
tenga una impresién lo mas directa posible acerca de los hechos o las personas. Montero
Aroca indica que la inmediacién existe cuando quien dicta una sentencia se encuentra

presente en la practica en el desahogo de las pruebas, formando su conviccién con lo visto y

oido (Montero, 1999: 292).



5. Juicio oral

En ese orden de ideas y una vez enunciados los principios rectores del procedimiento penal
acusatorio, es importante sefialar la estructura del mismo, considerado en cinco etapas, las
cuales son, etapa de investigacion, intermedia, de juzgamiento, de impugnacion y de

ejecucion.

Dicha estructuracion, obedece a la siguiente secuencia légica, un vez que se tiene
conocimiento de la realizacién de una conducta criminal, ya sea a través de una denuncia o
querella, se debe indagar en la existencia de los hechos sobre los cuales versa ese acto,
(etapa de investigacion); posteriormente, ya que se hayan obtenido probanzas que sustenten
las hip6tesis que arguyen tanto la fiscalia como la defensa, se podran ofrecer a fin de que
sean admitidas en el procedimiento (etapa intermedia), de ser asi, se desahogaran en la
llamada audiencia de juicio oral, donde ademas se decretara el fallo respectivo (etapa de
juzgamiento), mismo que podra ser refutado (etapa de impugnacién) y finalmente, una vez
que la decision judicial haya quedado firme, podra ejecutarse lo ordenado en ella (etapa de

ejecucion).

Ahora bien, dicho lo anterior considero que la etapa de juicio oral, es la fase central del
procedimiento, ya que es en ella donde se debaten los temas medulares del proceso, donde
se desahogan los medios probatorios que se admiten, para generar una gama de
informacion en torno a los hechos que se manejan con una teoria del caso, donde las partes
podran argumentar (teoria de la argumentacion) y probar sus pretensiones frente a un juez,

quien tendra la facultad de resolver el conflicto.
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Pero, al estimar al juicio oral como la fase principal del proceso, también se debe al haz de
principios y garantias que le envuelven a fin de lograr una calidad de informacién al juzgador
que le permita resolver la Litis puesta a su conocimiento. Entendiéndose por calidad de
informacién, aquel conjunto de datos, filtrados, seleccionados, depurados, tendientes a
probar, por un lado, si se ha cometido o no un ilicito penal, y por el otro, la determinacién de
las consecuencias punitivas, y si fuese el caso, las acciones de tipo civil, generadoras de un

delito.

Dichas infiltraciones, son percibidas por el juzgador de manera inmediata e imparcial, a
través de una actividad contradictoria de las partes y con pleno respeto a la presuncién de
inocencia. En ese sentido, la inmediacién, la contradictoriedad, la imparcialidad y la
publicidad, son el conjunto de principios que al operar en el juicio oral, permitiran que el juez
obtenga una informacién de calidad, confiable, que permita fundar su decisiéon en torno al

conflicto suscitado entre el ofensor y el ofendido.

Tal y como lo indica Vazquez Rossi (2004:404), el juicio es el medio de establecimiento de la
verdad judicial, misma que surge de la confrontacién, es patrimonio dividido de las partes,
gue introducen sus respectivas acreditaciones y en el andlisis respectivo proponen sus
argumentaciones, con un protagonismo que se basa en los intereses que representan y que,

por ende, son relativos y verificables, hipotéticos y refutables.

Una vez dicho que en que consiste el juicio oral, puedo aseverar que tiene las siguientes

caracteristicas:

i.  Esjudicial, porque su direccion y realizacion esta a cargo del érgano jurisdiccional.
ii. Es publica, debido a que la audiencia puede ser presenciada por terceras personas
gue velan por el cumplimiento de los principios y garantias que, como he sefialado,

rodean al juicio oral.
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iii. Es oral, para garantizar la inmediacion del juez con los 6rganos de prueba (testigos,
peritos, etc.) y facilitar la actividad de las partes, el medio de comunicacién verbal es
el mas adecuado.

iv. Es dialéctica, porque en la fase de juicio oral se desarrollan los actos de prueba,
mismos que descansan en el examen y contra examen que las partes realizan, sobre
los érganos de prueba.

v. Es dialégica, ya que las partes trataran de comunicar al juzgador, que su teoria del

caso es la mas certera, 0, que al menos, la de su contraparte no lo es tanto.

6. Teoria del caso

Parte fundamental del presente trabajo, en el que se desarrolla el proceso penal acusatorio,
y como ya se dijo la etapa de juicio oral es primordial dentro del mismo, por ser el momento
en que las partes trataran de demostrar su dicho, de gran importancia es entonces, su
manejo de lo que se conoce como la teoria del caso, misma que puede ser definida como
el punto denviesmaentdel del soluci -n que | as
resolver la controversia. Es por un lado, la herramienta metodolégica por excelencia que
tienen las partes para poder construir, recolectar, depurar y exponer su posicion estratégica
frente a los hechos materiales del proceso; y por otro, es un sistema que permite la

articulaciéon de tres niveles de analisis, factico, juridico y probatorio (Jiménez, 2011:17).

El primero de éstos, consiste en la elaboracion de proposiciones facticas que permitan
conocer, a detalle el suceso materia del procedimiento penal, identificando los hechos

relevantes que permitan establecer la responsabilidad o no del acusado.

Respecto del nivel juridico, se dice consta de dos partes, la primera que tiene como objetivo
determinar la ley penal aplicable y la teoria juridica que serd empleada en el caso; la
segunda consiste en examinar los elementos de la conducta punible, es decir, la inclusion de
los hechos en cada uno de los elementos de la teoria juridica seleccionada. En este

entendido, con relacién a la teoria juridica, me refiero a la teoria del delito, que se utilizara
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para dotar de sentido penal a los hechos materia del proceso, es una herramienta, que

permite el analisis de manera organizada de los contenidos juridicos y normativos aplicables

a una conducta.

Por dltimo, el nivel probatorio consiste en estableces las evidencias que corroboren la

existencia de las proposiciones facticas que configuren (o descarten) los elementos de la

teoria del delito seleccionada.

Con el manejo de la teoria del caso, los agentes del ministerio publico como la defensa

evitan una improvisacion ante el juez, previniendo el fracaso en el ejercicio de sus funciones,

debiendo cumplir con las siguientes condiciones:

a)

b)

d)

Sencillez, ya que los elementos que la integran deben contar con claridad y sencillez
los hechos, sin necesidad de acudir a avanzados razonamientos.

Légica, porque debe guardar armonia y debe permitir deducir o inferir las
consecuencias juridicas de los hechos que la soportan.

Credibilidad, para lograrse explicar por si misma, como un acontecimiento humano
real, acorde con el sentido comin y las maximas de la experiencia. Existe en la
manera como la historia llega a persuadir al juzgador.

Suficiencia juridica, debido a que todo el razonamiento juridico se soporta en el
principio de legalidad y por tanto debe llenar, desde el punto de vista del acusador,
todos los elementos de la conducta o de la responsabilidad, o de los antecedentes
jurisprudenciales que fijan el alcance de la norma o la violacion o inexistencia de los
procedimientos que garantizan la autenticidad o admisibilidad de los medios de
prueba.

Flexibilidad, ya que inicialmente se concibe como sera el juicio pero este siempre esta
sujeto a un conjunto de transformaciones e imprevistos como todo el proceso
adversarial y debe ser lo suficientemente flexible para adaptarse o comprender los
posibles desarrollos del proceso sin cambiar radicalmente, porque el cambio de la

teoria del caso, puede dar al traste con la credibilidad de cualquier sujeto procesal.
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7. Teoria de la argumentacion juridica.

En relacion a la aplicacion de la teoria del caso en el proceso penal acusatorio, es de vital
importancia la propuesta de consideraciones ante el resolutor que decidira acerca de la
controversia que se suscite por la realizacion de la conducta delictuosa, es decir, cobra
importancia la denominada teoria de la argumentacion juridica, de acuerdo a lo propuesto
por Marina Gascon y Alfonso Garcia Figueroa (2005:52), en el sentido de que cuando se
define ®sta fise hace referencia al ansglis
derecho, o | o cual es muy gen®rico, por | o

la descripcion, andlisis y propuesta de la argumentacion que se da en las instancias de la
aplicacion, interpretacion, creacién y ejercicio del derecho y, por lo tanto, se emplea no sélo
en la argumentacion de las autoridades legislativas, judiciales o administrativas, sino

también, en las que realizan los académicos y abogados, en el gjercicio de sus funciones.

Ahora bien, el objeto de dicha teoria es entre otros:

a). Ademas de la argumentacion juridica en la aplicacion e interpretacion del derecho,
se debe ocupar de la argumentacién en materia de hechos, la cientifica, la de la vida

ordinaria, y sus relaciones con la teoria moral y la teoria del derecho.

b). Tiene por objeto también, la argumentacion que se realiza en los procesos de

mediacion y negociacion como instrumentos de solucién de conflictos.

c). No debe tener caracter puramente prescriptivo, sino también descriptivo, tanto en
el contexto de descubrimiento como en el de justificacion. (Garcia Figueroa y Gascon
Abellan, 2005: 55).

d). La teoria de la argumentacion juridica tendra que dar cuenta de la argumentacion
gue tiene lugar en el ambito de la produccién del derecho, esto es, en las instancias
legislativas. (Atienza, 2005: 105).
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En base a lo anterior, es necesario decir que la utilidad de la teoria de la argumentacion
juridica es bésica, pues primeramente, en el aspecto puramente descriptivo, ya que sirve
para realizar un analisis conceptual que permite clarificar el lenguaje empleado en la
argumentaci - n, entre otras cosas Nnos describe
j ur i s di Garia Biguarday Gdscédn Abellan, 2005: 59), ademas de tener como funcién

el analisis de razonamientos que emplean los jueces.

Por otro lado, en el aspecto prescriptivo o normativo, nos ayuda a saber como hacer y
construir mejores argumentos, cémo deberian decidir los jueces en los casos dificiles,
formular guias muy abstractas para la resolucién de casos, ayuda a justificar las resoluciones
de las autoridades administrativas en la emisién de sus actos y mas recientemente a la

argumentacion que se realiza en los procedimientos penales acusatorios (juicios orales).

La argumentacion juridica actualmente es un area de la filosofia del derecho que esta en el
centro de la discusion de filésofos vy juristas; su importancia y trascendencia, ha incidido no
s6lo en la teoria del derecho, sino también, en la aplicacién del derecho como es el

razonamiento judicial.

8. Conclusiones

El proceso penal es el medio por el cual se ventilara el conflicto generado por la realizacion
de una conducta delictuosa, buscando hallar una solucion en funcion de los intereses

postulados, argumentados y probados por las partes.

Tiene como caracteristicas principales que es garantista, comprende una organizacion
judicial para el cumplimiento del mismo proceso, contempla los principios constitucionales en

materia de derechos fundamentales, siendo estrictamente personal.
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Se rige por principios consagrados en el propio texto constitucional, como son la oralidad, la

publicidad, la contradiccidn, la concentracion, la continuidad y la inmediacién.

El juicio oral, es la fase central del procedimiento, ya que es en ella donde se debaten los
temas medulares del proceso, teniendo como caracteristicas que es judicial, publica, oral,
dialéctica y dialdgica.

La teoria del caso presenta como ventajas, el realizar un analisis estratégico del caso;
ordenar y clasificar la informacién del mismo; adecuar los hechos al tipo penal, lo cual servira
para defender la tesis; determinar qué es lo que esperamos de la investigacion; seleccionar

la evidencia relevante; detectar las debilidades propias e identificar las de la parte contraria.

La importancia y trascendencia de la argumentacion juridica, ha incidido no sélo en la teoria

del derecho, sino también, en la aplicacion del derecho como es el razonamiento judicial.

El conocimiento de la teoria del caso y de la argumentacién juridica es esencial para un
correcto desempefio de las funciones del ministerio publico y la defensa, actores

fundamentales dentro del procedimiento referido.

9. Fuentes de Consulta

Atienza Dominguez, M. (2005) Las Razones del Derecho teorias de la argumentacion

juridica. 22 reimpresion. México: UNAM.



Estudios juridicos
\ﬁ contemporaneos

Benavente Chorres, H. (2011). Guia para el estudiante del proceso penal acusatorio y

oral. Flores Editor y Distribuidor. México.

Caodigo Penal para el Distrito Federal.

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Ferrajoli, L. (2004) Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Coleccion

Estructuras y Procesos, serie Derecho. Editorial Trotta, S.A., sexta edicion, Madrid, Espafia.

Gascon Abellan, M. y Garcia Figueroa, A., La argumentacion en el derecho, 2da
edicién corregida, Palestra, Lima. 2005.

Jiménez Martinez, J. (2011). Los planteamientos de las partes en el juicio oral. Radul
Juarez Carro Editorial. México.

Levene, R. fimanual de derecho procesal penal 0.

Depalma, Buenos Aires, 1993, pag., 112.

Montero Aroca, J . Al ntroducci -n al derecho
Lima, 1999, p. 292.

Moreno Catena, V. (2005). El papel del juez y del fiscal durante la investigacion del
delito. En: hacia un nuevo proceso penal, Manuales de Formacién Continuada N° 32,

Consejo General del Poder Judicial i Escuela Judicial, Madrid.

u



Estudios juridicos
contemporaneos

V8zquez Rossi, J. (2004) iPbat eechoi Pnopesal 0P

Editorial Rubinzal i Culzoni, Buenos Aires.

Vel 8§8squez, LdsprincfpipVy0g8rantiad penales en el Codigo Penal para el
Distrito Federal Artxicwalno adr &O0RDbro fAComent ar
Cédigo Pen a | para el Distrito Federal o, editado por

y Ciencias Penales, A.C. México.



Estudios juridicos
\,3 contemporaneos

Reminiscencia del concepto de
seguridad en México

Garcia Flores Alan Jair



Estudios juridicos
\ﬁ contemporaneos

REMINISCENCIA DEL CONCEPTO DE SEGURIDAD EN MEXICO

Garcia Flores Alan Jair

SUMARIO: 1. Introduccion, 2. Aspectos generales de la seguridad, 3.
Modalidades de la seguridad, 4. Amenazas a la seguridad, 5. Actores
que intervienen en la seguridad, 6. Reflexiones finales, 7. Fuentes de
consulta.

1. Introduccion

La historia nos refleja la intensidad con que el hombre pretende por todos medios satisfacer
sus necesidades, las cuales son cambiantes debido a la naturaleza de su ser social en
relacion con el medio que lo rodea, sin embargo pese a encontrarse inmerso en ese proceso
de mutabilidad, una de las principales aspiraciones que rigen la vida del ser humano como
ser social es sin lugar a dudas, la seguridad, en razén de lo cual recurre a pactar con sus
semejantes para alcanzar concretar -de manera efimera- tal pretension, situacién que denota

una real vida en comunidad.

" Maestro en Derecho Penal. Profeserkrecho Pinil en la Universidad de Xalapa.
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La version contractualista del origen del Estado, que implicaba una relacion directamente
proporcional entre la obligacion del Estado TEnt endi do como unadicafider gani z
una sociedad bajo un poder de dominaci-n que se
2004: 98)-, como principal garante de los derechos de los gobernados; v, la exigibilidad que

éstos tenian respecto de aquél con motivo de la subordinacién a su imperio, se ha visto

difuminada a partir de fenémenos cruciales en la vida social como lo son: la globalizacion, el

surgimiento de delincuencia organizada trasnacional, amenazas complejas a la seguridad

juridica de los gobernados, entre otros. Al tenor de estos sucesos, el Estado opté por el

empleo de politicas criminales sumamente radicales que implicaban acciones como la

intromision del Ejército en funciones de seguridad publica, previo desplazamiento de las
autoridades facultadas constitucionalmente para tal encargo, asi pues, estas acciones

poseen un trasfondo de control social que implica por lado, un sometimiento irrestricto al

poder del Estado y principalmente, un cimulo de afectaciones a los derechos humanos de

los gobernados en pos de la concrecién del objetivo de seguridad impuesto por el Gobierno,

hecho que enmarca la posicion del pueblo mexicano dentro los postulados de una verdadera

sociedad del riesgo.

La Teoria de la Sociedad del Riesgo sefala que la sociedad se ha tornado catastréfica
debido al asecho de un sinfin de amenazas que la azoran incansablemente colocandola en

una encrucijada debido a los terribles riesgos que debe sortear, es por ello que su fin estriba

en alcanzar |l a seguridad. i Aparece eur as i s[téelmao ¢
comuni dad del miedo [é] d-nde no se trata de alc
entonces |l a solidaridad surge por miedo y se col
69-70).

Esta grave problematica orilla a considerar que el Estado Mexicano adopta como concepto
de seguridad indistintamente a todas las modalidades que de ésta existen, a las cuales les
aplica uniformemente las acciones radicales antes sefialadas en pos de acabar con las

amenazas que las originan.
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En aras de lograr en lector una mayor comprension de este tépico, se presentara en primer
momento las notas esenciales de la seguridad desde una perspectiva general; analizando
posteriormente las diversas modalidades de la seguridad genérica; inmediatamente vendra
la clasificacion de las amenazas que atentan contra la seguridad y a su vez, la descripcién
de los actores que intervienen en la tarea de seguridad; y se finalizara, con una reflexién en

torno a las acciones pro seguridad en México.

2. Aspectos generales de la seguridad

Al inicio de este apartado resulta menester invocar las voces latinas que consagran a la
seguridad, es decir, securitas o securitatis que significa seguro o a salvo, asi pues en
palabras de Fernandez (2007) la seguridad constituye un preciado anhelo del ser humano
gue se origina debido a su imperiosa necesidad de estar protegido de todo dafio, peligro o
amenaza que provenga de cualquier tercero, de la naturaleza, asimismo, representa uno de
los valores que constituyen la piedra angular que solventa el Estado de Derecho, situacién
que implica no sélo una imperiosa ambicién sino también una real y efectiva cesion de
derechos y libertades en pro conseguir un disfrute pacifico de los derechos que se reservan
los propios gobernados.

Con respecto a lo precisado con antelaciéon es facilmente advertible la presencia del
postulado de la Teoria del Origen Contractualista del Estado, basada en la obra de Juan
Jacobo Rosseau, la cual implica un verdadero pacto entre los individuos para crear una
entidad juridica que los protegiera a través de las facultades conferidas a ésta por la cesion
de las libertades de los propios hombres. La obra anterior encuadra dentro de la primera
modernidad de la relacién politica de la sociedad sefialada por Ulrich Beck (2006), segun la
cual se evidencia la obligacion del Estado de brindar seguridad a los ciudadanos y el

derecho de éstos de exigirla.
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Cabe pues destacar la bina de perspectivas que comprende la seguridad en si misma, a
saber: desde un ambito subjetivo, se aprecia la confianza de cada quien de la proteccion
certera sobre todo riesgo, de que son objeto las propiedades de los gobernados; mientras
que partiendo de un ambito objetivo, se aboca a un orden juridico que logra su eficacia

mediante las acciones ejercidas a través del poder publico (Fernandez, 2007).

Recaséns, citado por Garcia (2002), sostiene que la seguridad es un valor fundamental del
derecho, puesto que explica y perfila el orden juridico al brindar seguridad tanto en la
persona como en el patrimonio, toda vez que al ser la seguridad el elemento central de la
justicia y el bien general, se establece un vinculo entre ellos que reviste de verdadera
efectividad a ésta cuando se incorpora a la justicia, consagrandose asi dicho conjunto como

verdaderos valores que se complementan y fortalecen mutuamente.

Tomando en consideracion las apreciaciones de los autores en cita, cabe reiterar
primeramente, la posicion de exigencia que adoptan los gobernados frente al Estado en
virtud de satisfacer su necesidad de seguridad; sin embrago, como segundo elemento
fundante, conviene sefalar lo precisado por Fernandez (2007), al reconocer que las
acciones estatales se fundamentan en el poder publico que ostenta el Estado, en virtud de lo
cual, se adoptan medidas sumamente cuestionables para lograr la calidad de seguridad a
gue esta obligado, tal es el caso de la disposicién del Presidente Felipe Calderdn Hinojosa,
de las fuerzas armadas para combatir al narcotrafico, circunstancia que prevé no sélo el
desplazo de labores asignadas por mandamiento del articulo 21 constitucional a las
autoridades policiales, sino ademas, la produccion de afectaciones en la persona y libertades
de | os gobernados, mi smos que son fdAsimples da€fo

acontecer de las acciones estatales.

Conviene refirmar lo aducido por Fernandez (2007) respecto a la presencia de la seguridad
dentro de un Estado de Derecho, mismo que encuentra su base en dos importantes sucesos

de finales del siglo XVIII: la Revolucion Americana y la Revoluciéon Francesa, sin embargo,
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fue precisamente en la Declaracion Francesa de 1789 que se establecié concretamente a la

seguridad como un derecho natural que el hombre posee por su simple esencia.

La seguridad ha sido consagrada como un valor fundamental en el catadlogo supremo de

derechos humanos, es decir, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de

1948, misma que en su art2culo 3 establece que
de su personabo, postul ado gueondenumeraiapd.leyBdeht a a
Pacto I nternacional de Derechos Civiles y Pol
individuo tiene derecho a Il a |ibertad y a | a

precepto afirma que los Estados miembros de dicho instrumento internacional, se
comprometen a garantizar tanto la seguridad como los derechos politicos y civiles de los
gobernados.

Asi las cosas, la seguridad implica la peticion expresa del hombre en virtud de controlar su
propio actuar, razén por la cual, ésta se presenta como una pieza fundamental a su
naturaleza racional (Garza, 2002) y en si, se construye el vinculo crucial entre gobernado-
seguridad-Estado, aun cuando en el plano real de las cosas, senda relacion se ha

distorsionado a tal grado de posicionarse dentro de una terrible sociedad del riesgo.
3. Modalidades de la seguridad

La seguridad ha constituido una pieza clave dentro del devenir de las relaciones humanas,
situacion que nos permite indagar acerca de las diversas aristas que posee tan importante

derecho.

La primera modalidad de la seguridad se ha denominado seguridad juridica, la cual se erige

como el pilar béasico de la convivencia social, en virtud de que representa una de las

fi

S ¢



Estudios juridicos
contemporaneos

misiones esenciales para lo cual fue creado el Estado mismo, asi pues, éste asegurara el
cumplimiento de esta aspiracion a través del derecho, de tal suerte, el Estado y el derecho
comparten en al unisono el supuesto de seguridad juridica de los gobernados, mismo que
Delos <citado por F arantia dlad& al individeooden que sufipkersonagsus

bienes y sus derechos no seran objeto de ataques violentos y si éstos llegasen a producirse,

|l e ser8n aseguradas por | a sociedad protecci

La segunda modalidad de la seguridad es la seguridad individual, misma que se prevé
siempre que el gobernado respete el &mbito de su libertad y no vulnere el de su semejante,
ésta invaluable proteccién se encuentra resguardada por los instrumentos internacionales
que custodian a los derechos humanos y a su vez, por casi todas las constituciones de los
Estados modernos, respecto de los cuales se avista la proteccion que se otorga al
gobernado frente a los diversos actos de autoridad que puedan emitirse en su contra, y que
en especifico, contemplen en si mismos, vulneraciones ilegales a su esfera juridica individual

de proteccion.

Fernandez (2007) asevera que por seguridad juridica debe entenderse a la garantia que el
Estado (en sus tres niveles de gobierno) otorga a través del orden juridico, y que busca
preservar y proteger la vida, la integridad fisica de todo individuo asi como también, sus
libertades, bienes y derechos en contra de actos que le afecten, sean estos emitidos por

particulares o por autoridades.

La tercera modalidad de la seguridad genérica es sin lugar a dudas, la seguridad publica, la
cual se puede concebir como aquélla modalidad de la seguridad genérica que busca
principalmente la proteccion de los gobernados, en cuanto concierne a su persona y sus
bienes, es decir, tiene como objetivo sustancial la salvaguarda de los individuos frente a las
amenazas, buscando evitar a toda costa las violaciones a sus garantias, en virtud de lo cual

se pretende incorporar condiciones idéneas para mantener el orden social (Dammert, 2005).
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Sin lugar a dudas, el papel que juega la seguridad publica es de innegable importancia para
el desarrollo del Estado mexicano, toda vez que trata de evitar los disturbios del orden social,
la convivencia arménica de los gobernados en un espectro de respeto irrestricto a sus

derechos.

Cabe destacar que la seguridad publica es concebida por el articulo 21 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos como una funcién a cargo del Estado en sus tres
niveles de gobierno: Federacion, Estados y Municipios, dicha potestad es conferida a las
autoridades de naturaleza civil, en pos de proteger los bienes juridicos antes sefialados, no
obstante lo anterior, la seguridad publica se conforma no sélo por actividades, programas,
técnicas 0 medidas disefladas por el propio Estado sino también por los objetivos y tareas
inherentes a esta modalidad de la seguridad.

Del texto constitucional arriba sefialado conviene precisar que los encargados por
disposicién de la ley suprema de velar por la seguridad publica en México, son precisamente
los cuerpos policiacos, y no como errébneamente lo ordena el Ejecutivo Federal, a las fuerzas
armadas, las cuales pueden participar en el ambito administrativo de la seguridad publica,

MAas no en el operativo.

La cuarta modalidad de la seguridad genérica en presentarse es la llamada seguridad
nacional, misma que constituye la principal mision de las fuerzas armadas y la guardia
nacional, ello en virtud de lo dispuesto por el articulo 89 fraccion VI, mismo que a la letra

reza.

Las facultades del Presidente de la Republica seran:



VI.- Preservar la seguridad nacional, en los términos de la ley
respectiva, y disponer de la totalidad de la Fuerza Armada
permanente o sea del Ejército, Armada y Fuerza Aérea para la
seguridad interior y la defensa exterior de la federacion.

Dentro de lo dispuesto por el numeral en cita se presenta el término seguridad interior, sin
embargo, resulta trascendental formularse la siguiente pregunta, ¢Es lo mismo la seguridad

interior que la seguridad nacional?

Por cuanto hace a la seguridad nacional, Dammert (2005) asevera que la seguridad nacional
se aboca al empleo de diversos medios de naturaleza legal e ilegal, a través de grupos
selectos, como las Fuerzas Armadas, Diplométicas y de Inteligencia, los cuales en ocasiones

unen esfuerzos con elementos de homogénea naturaleza de otro pais.

No obstante, es precisamente Rodriguez (1994) quién se encarga de dilucidar la anterior
incégnita, al sostener sin miramientos que la seguridad interior es la parte de la seguridad
nacional que implica un sistema politico de la realidad o una aspiracién de naturaleza
nacional en virtud del cual, los poderes publicos son acatados y respetados como
verdaderas instituciones y en las que las personas los encarnan, con la debida defensa de

su organizacion, de los derechos de sus gobernados y de la paz nacional.

Bajo la anterior perspectiva, son los militares, los encargados por orden constitucional de
velar por la seguridad nacional del Estado Mexicano, y para ello pueden hacer uso de

medios legales o ilegales puesto que la permanencia del Estado depende de ello, sin
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embargo bajo de iure, son los cuerpos policiacos los comisionados para salvaguardar la

seguridad publica en México.
4. Amenazas a la seguridad

El gobernado es una pieza fundamental dentro de cualquier Estado, asi pues la seguridad es
-al menos ideolégicamente- la principal mision de esta entidad juridica, sin embargo cuando
el gobernado deja de confiar en las instituciones de aquél, se hace presente un terrible
sentimiento de inseguridad circunstancia que constituye una afrenta directa al proceso de
democracia, pues a decir de Salazar (2002), ningln proceso democratico puede existir si
dentro del propio territorio jurisdiccién del Estado no se cuenta con un minimo grado de
seguridad para que el gobernado se desarrolle sin el miedo de verse amenazado en su

integridad fisica o patrimonial.

El Estado Mexicano ha recurrido al uso de la violencia en numerosos capitulos de su
historia, en virtud de mantener un amplio control so c i a | gue permita |
de la vida del Estado, sin embargo ello ha provocado inequivocamente sendas violaciones a
los derechos humanos y un sin nimero de muertes de personas que en teoria son

delincuentes, aun cuando en la realidad, ésta afirmacion posee una veracidad poco creible.

El Estado Mexicano debe optar por el establecimiento de medidas que reduzcan el alto
grado de poder punitivo del Estado, en virtud de emplear acciones que se enfoquen a
atender de forma certera las problematicas que enfrenta el pais y no sélo emplear la fuerza
como Unico medio de respuesta, toda vez que en palabras de Buscaglia (2002), el Estado
Mexicano fracasé en su estrategia contra el narcotrafico debido al uso Unico de la fuerza
como via para enfrentar dicha amenaza sin embargo, de acuerdo con la Convencién de
Palermo, signada por México en el 2000, los Estados parte deben de buscar un acuerdo con

los actores politicos en pos de lograr una solucién idénea para tal problema.
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Salazar (2002) asevera que el proceso democrético de un pais se encuentra amenazado por
dos importantes factores, a saber: la falta de oportunidades de desarrollo y las economias
débiles, circunstancias que producen un sentimiento de inseguridad; lo anterior en razon de
que el Estado ante su falta de capacidad para resolver sus problemas de seguridad publica,
recurre al uso de medidas extremas como la aplicacion de las fuerzas armadas en funciones
de seguridad publica, sin importar que medie una afectacion directa a sus gobernados, los

cuales resienten los graves dafos colaterales que semejante estrategia implica.

En virtud de lograr una mayor comprensién de este apartado conviene apreciar el siguiente
cuadro que ejemplifica las amenazas a que corresponden a la seguridad publica y la

seguridad nacional respectivamente:

Modalidad de la
_ Amenazas Respuesta del Estado
seguridad
o _ Se busca consolidar el Estado democratico
_ Narcotrafico, crimen ] _ N
Seguridad L a través del empleo de medios punitivos y
o comun, instituciones N _
Publica _ . no punitivos mediante el uso de cuerpos de
internas débiles _ o
seguridad civil e interna
Mecanismos represivos y en ocasiones
_ y ilegales, con estados de excepcion en
Seguridad Estados-nacion, actores _
_ _ donde los cuerpos de seguridad son
Nacional trasnacionales . o o
militares o civiles con atribuciones
extraordinarias

(Tabla elaborada por Alan Jair Garcia Flores. Fuente: Dammert, 2005: 24; Contreras, 2009).
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La seguridad publica tiene como amenazas al narcotréfico y a la criminalidad comun que
vulnera a las instituciones internas débiles, asi pues la respuesta se constituye de medios
punitivos y no punitivos pero bajo un respeto a los derechos de los gobernados; sin embargo,
para la seguridad nacional, las amenazas son completamente diferentes, toda vez que se
erigen como tal, los Estados-nacion y actores trasnacionales como grupos terroristas, y es
en virtud de la magnitud de la posible afectacion, que los Estados recurren a medios

represivos de naturaleza legal e incluso ilegal para protegerse de sufrir afectacién alguna.
5. Actores que intervienen en la seguridad

Partiendo de la postura del Estado como titular de la creacion de politicas publicas en
general y en si de politicas criminales, es menester sefialar que dentro de las acciones
estatales encauzadas a la concrecion de la seguridad para sus gobernados, intervienen
diversos actores que a lo largo de la vida estatal, han logrado permear de forma directa -e
incluso indirecta- en la realizacion de las mismas, y que a Ultimas fechas han logrado
hacerse notar en demasia debido a la estrategia contra el narcotrafico del Presidente Felipe

Calderdn Hinojosa.

Los primeros actores que intervienen en la seguridad son las llamadas Organizaciones No
Gubernamentales (ONG), mismas que son agrupaciones civiles que se han armado de valor
para manifestar su descontento con respecto a diversos puntos de la vida politica del Estado
Mexicano, entre los cuales se encuentran: el medio ambiente, familia, derechos humanos,
seguridad, entre otros. Asi pues, en materia de seguridad, existen diversas agrupaciones
que se alzaron contra la impunidad y violencia excesiva ejercida por el Estado Mexicano,

entre éstas importantes organizaciones se encuentran:



Estudios juridicos
contemporaneos

Dialogo sobre Seguridad Publica, México Unido Contra la Delincuencia, No Mas Guerra y
Movimiento por la Paz de Javier Sicilia, que aun cuando no es propiamente una ONG, si se
precia de ser un fendmeno social de alta envergadura que representd una brecha entre el

sometimiento de los mexicanos a las acciones estatales violentas (Salazar, 2002).

El segundo grupo de actores que intervienen en la seguridad, esta representado por los
Centros Académicos, los cuales comprenden no sélo un grupo de selectos estudiosos del
derecho y las ciencias sociales, sino también un cumulo de personajes que discuten
cabalmente sobre la situacion actual de México en materia de seguridad. Los centros
académicos son auspiciados por universidades o asociaciones civiles y tienen como finalidad

analizar diversos problemas especificos.

Muchos de los resultados obtenidos por estos investigadores representan la base de las
iniciativas de los funcionarios publicos encargados o incidentalmente encargados de la
seguridad en México. Dentro de este rubro resulta imprescindible sefalar la importante labor
que desempefia el Centro de Estudios sobre Derecho, Globalizacion y Seguridad, y el
Instituto de Investigaciones Historico-Sociales, ambos pertenecientes a la Universidad
Veracruzana, mismos que dan el ejemplo a seguir a muchos estudiantes de diversos niveles
sobre la capacidad de investigacion, de andlisis y sobre todo interés en la vida actual de los
mexicanos (Salazar, 2002).

El tercer actor que participa en la seguridad es precisamente el sector privado, puesto que
este grupo de empresarios representan no solo una clase privilegiada dentro del pais sino
también los lideres econdmicos que procuran abastecerse de medios excelsos para sentirse
seguros respecto de cualquier amenaza que pudiese perturbar su armoénica vida (Salazar,
2002).
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Conviene sefialar que aun cuando este grupo de empresarios representan unos verdaderos
lideres del pais y que con base en su fortuna han sido capaces de adquirir voz y voto en la
decision estatal sobre materia de seguridad, no por ello se encuentran exentos de sufrir
afectaciones debido a la delincuencia, tal es el caso de Alejandro Marti o Isabel Miranda de
Wallace, quienes a pesar de poseer los medios suficientes para su proteccién fueron
victimas de los grupos delictivos y sobre todo de la corrupcidon e ineficiencia de las

autoridades estatales.

Finalmente, en cuarta posicion, se encuentra la Iglesia, figura de amplio prestigio y respeto
en México, su peso en la vida politica y social en el pais es indiscutible, en virtud de lo cual la
Iglesia posee la suficiente fuerza para incrementar o reducir el clima de violencia o bien, para

participar en la resolucién de conflictos complejos (Fernandez, 2007).

La iglesia no solo representa la guia de miles de feligreses, sino también un medio de
conviccién extremadamente poderoso que logra la pasividad o descontento respecto a un
aspecto en particular, en este caso, de la inseguridad que prevalece en México, el gobierno
federal debe dejar de menospreciar a tan importante actor puesto que al ser de antafio una
figura arraigada al pueblo mexicano, su postura resulta fundamental para lograr un cambio

radical en el rumbo del pais.
6. Reflexiones finales

Las acciones estatales en materia de seguridad han sido un verdadero fracaso, debido al
empleo Unico de la fuerza para combatir a las amenazas que aquejan al pais, asi pues la
determinacion del Presidente Felipe Calderén de emplear a las fuerzas armadas en el
combate al narcotrafico constituye una afrenta indiscutible al texto constitucional que

consagra como titulares de velar por la seguridad publica a los cuerpos policiacos, mas no a

los miembros del gremio castrense.
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El Estado recurre al uso de medios punitivos legales e incluso ilegales debido a la
concepcidn errénea de seguridad puesto que engloban todas las diversas modalidades de la
seguridad como un gran y complejo objetivo, para el cual emplean medidas drasticas que

contemplan acciones que vulneran los derechos humanos de los gobernados.

Las acciones emprendidas por los grupos militares se traducen no sélo en un sometimiento
evidente de los gobernados al poder estatal sino ademas, un cumulo exacerbado de
violaciones a derechos humanos y muertes de personas que resienten los dafios colaterales
de la estrategia contra el narcotrafico del Presidente Calderon, quien desestima tales

resultados al grado de considerarlos afectaciones irremediables en el logro de la seguridad.

Por estas razones el pueblo mexicano se ubica dentro de los postulados de la Teoria de la
Sociedad del Riesgo, en virtud de que éste se encuentra azorado no sélo con las amenazas
originales sino también con las acciones estatales que ocasionan afectaciones de igual o

mayor gravedad que las primeras.
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1. Introduccién

“Candidata a Doctora en Derecho por la Universidad de Almeria Espafia, Maestra en Derecho
procesalcon estudios de posgrado en Derechos f masttmment al e
en Derecho Penal, procesal penal y criminologiad de | a Universidad de Girona
desempefia como Jueza Primera de Primera Instancia del Distrito Judicial de Coatzacoalcos y alumna

del Doctorado en Derecho de la Universidad de Xalapa.
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En el marco del llamado Estado de Derecho, el proceso penal se visualiza como el
mecanismo a través del cual se ejerce por la autoridad estatal, el poder punitivo o la potestad
de castigo-si se quiere denominar asi- contra aquellos sujetos que han quebrantado el orden

al incurrir en alguna conducta prohibida por la ley.

De esta manera, mediante los derechos fundamentales reconocidos tanto en la constitucion
como en los tratados internacionales en materia de derechos humanos de los cuales el
Estado Mexicano es parte, se pretende asegurar que cuando el Estado materialice el poder
punitivo, lo haga respetando estos derechos, la igualdad y la dignidad inherente a todo ser
humano, con estricta sujecidbn a las auto limitaciones adoptadas por el poder politico
democratico. Asimismo respetando los principios y procedimientos establecidos, entre ellos

el principio de legalidad y el principio de minima intervencion.

Siendo asi, debe entenderse que el principio de minima intervencién, al igual que otros
principios sumamente importantes, rige el derecho penal y, por ende, también su proceso.
De hecho, todas las fases del proceso se justifican a efecto de asegurar que, cuando se
materialice el iuspuniendi, se haga en forma legitima. No obstante, la disfuncion del sistema
de justicia es tal que continla acentuando y concentrando las garantias en la fase de juicio
mientras tolera sudisminuci - n en fases previas y poste
es s6lo al momento de la aplicacion o en la interpretacién de los derechos de las personas
privadas de la libertad que se tolera su devaluacién, sino incluso desde la formulacion misma
de esas normas, porque muchas veces se formulan como derechos de ciudadanos de

segunda categoria. (Rivera Beiras, 1997: 369)

Justamente, por las consecuencias que produce el ejercicio de la actividad punitiva estatal
sobre la libertad personal y la dignidad, resulta esencial que el derecho penal tenga su
cimiento en las nociones y los principios basicos de derecho penal y derecho constitucional y
que desde la practica se respeten los presupuestos del Estado de Derecho, pues de no ser

asi, el ejercicio de esa actividad estatal se tornaria ilegitimo.

En relacion a lo anterior, no es dificil advertir que el sistema de justicia penal opera en una
region critica para los derechos humanos: ahi entran en contacto y en conflicto las

exigencias de la seguridad publica y las reclamaciones del Estado de Derecho, marco de los

r

or es
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derechos humanos. Por ende, en este campo, como en todos, pero aqui con especial

acento, es preciso considerar las reacciones publicas con absoluto realismo.

En este contexto, el principio de minima intervencion, a juicio del autor es fundamental vy,
ademas, de gran actualidad, pues los ultimos afios en gran parte de los Estados en nuestro
pais; se ha presentado una importante actividad legislativa dirigida, por un lado, a
criminalizar conductas que antes quedaban fuera del ambito penal y, por otro, a agravar la
respuesta que la ley ofrece a determinadas conductas, es decir, se han incrementado
considerablemente las penas y creado nuevos tipos penales de peligro abstracto. Que si
bien podrian estar acordes a la nueva realidad criminologia que se vive -delincuencia
organizada-, lo cierto es que, han representado en todos los casos, la flexibilizacién de los
criterios de imputacién y las garantias politico-criminales materiales y procesales del
individuo, en contraposicién a los postulados del Derecho penalminimo en general y el
principio de minima intervencién en particular Debe recordarse que, si el Derecho penal tiene
ese caracter de herramienta ultima, lo mas importante, es que dicho principio tenga una

virtualidad en el desarrollo del proceso penal.

Esa funcion orientadora a la que se hace referencia supra es esencial a la hora de abordar
un asunto concreto, ha de tenerse en cuenta asimismo que las exigencias de taxatividad de
los tipos penales imponen una interpretacion de los elementos del tipo objetivo que no
amplie desmesuradamente el campo de la infraccidn, incluyendo en ella conductas inocuas
en relacion con el fin de proteccion pretendido por la norma. Fuente especificada no valida.
Por ello, es preciso que la sancion penal quede reservada para las afectaciones al bien
juridico protegido que sean realmente graves, excluyendo aquellos otros casos que, aun
cuando formalmente pudieran quedar comprendidos en la descripcion legal segun su sentido
literal, vengan integrados por acciones irrelevantes desde el punto de vista de la integridad

del bien juridico.

Como vemos, el Derecho penal minimo, en su minima expresion <el principio de minima
intervencion> resulta de una importancia capital, no s6lo en abstracciones tedricas, sino

como herramienta interpretativa del derecho que puede dar lugar, en un asunto determinado,
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a una sentencia absolutoria aun cuando la conducta realizada por el sujeto esté,

formalmente, integrada en el tipo penal.

Con la finalidad de realizar una primera aproximacion a los postulados del Derecho
penalminimo pretendemos a través de este ejercicio académico, acercarnos a las propuestas
de Luigi Ferrajoli por considerar que es una posicion moderna y reconocida en la discusion
académica. La pretension es examinar los presupuestos basicos del Derecho penal minimo y

al mismo tiempo concluir sobre el estado actual, el rumbo y futuro del Derecho penal.

Para cumplir dicho objetivo, se analizard el concepto de <garantismo>, posteriormente, se
expondran las nociones basicas del Derecho penalminimo, su caracterizacion y la
legitimacion juridica de la actividad punitiva del Estado, finalmente se concluye con una
sistematizacion de los postulados principales del Derecho penalminimo y sus diferencias con

el Derecho penal del enemigo.

2. El Modelo Garantista de Ferrajoli: Nociones béasicas

El garantismo ha sido caracterizar por ser un derecho penal demasiado formal y con cierta
rigidez en su actuar, es decir, autolimitado en su esencia, la concepcién clasica del
garantismo es que ciertamente es un modelo violento de represion, pero también un
instrumento de garantia de la libertad ciudadana, y como tal es indispensable para asegurar
la convivencia; lo que no quiere decir que sea autébnomo, sino un eslabén de la cadena;
como ultima ratio para la solucion de los problemas sociales. Fuente especificada no

valida.

Hace algunos afios Roxin (1997) s e fal aba fila necesidad de
dogmética de la teoria del delito finalidades politico-cri mi nal es 0, p Bscuelas de

Frankfurt advertia los problemas que presuiom’a una politica criminal que quisiera resolver

ncl ui

parte
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los problemas del derecho que no son propios del derecho penal con el derecho penal, lo
que desde luego presupone, un peligro para las garantias y derechos del ciudadano frente al
poder punitivo del Estado, el caracter de ultima ratio y el principio de intervencién minima del
derecho penal. (Gémez Martin, 2008: 85)

En este sentido, previo a analizar el modelo garantista de Luigi Ferrajolli y para comprender
de mejor manera sus criticas al funcionamiento del sistema de justicia penal y su falta de
legitimacion, es menester conocer, de forma estrictamente descriptiva, los conceptos basicos

de su teoria y su concepcion del Estado de Derecho, su estructura y funcionamiento.

2.1Definicion formal del concepto de derechos fundamentales

En el modelo garantista de Ferrajoli los derechos fundamentales juegan un papel esencial al
colocarse como base de la democracia sustancial (Ferrajoli, 2005: 851-927), estos puedan
se definidos como un conjunto de derechos subjetivos que pertenecen o corresponden a
todos universalmente, en cuanto que personas, ciudadanos o sujetos con capacidad de
actuar, destacando su igualdad juridica e identificandolos como derechos universales,

inalienables e indisponibles. (Ferrajoli, 2005: 21)

En un primer momento, es menester referirse al caracter universal de estos, al cual no se
otorga un sentido absoluto, sino relativo, respecto de todos aquellos sujetos a quienes
normativamente se reconozca como titulares de derecho. La extension de la igualdad
dependera, de esa manera, de la cantidad y la calidad de los intereses protegidos como
derechos fundamentales, de tal manera que entre mas extensa sea la cantidad de individuos
perteneci ens$ tatnamadizeg enaydi serd la democracia en el Estado que
promueve dicha ampliacion; e inversamente proporcional, cuanto mas restringido sea el
acceso at & aneodserd el desarrollo del proceso democratico y menos el alcance
de la igualdad. (Ferrajoli, 2006: 37)
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Consecuentemente, se habla de la indisponibilidad de los derechos fundamentales, la cual
segun el modelo garantista presenta una doble dimension: activa y pasiva. Ello implica que ni
los propios titulares gozan de la potestad para alienarlos, ni los otros sujetos, incluido el
Estado, tienen autoridad para suprimirlos o limitarlos, de manera que los derechos imponen
limites a sus propios titulares y a terceros pues imposibilitan su enajenacion y su privacion
(Ferrajoli, 2005: 32), una vez aclarado esto no es complicado reconocer que estas
diferencias convalidan la nociéon formal de derechos fundamentales, donde la
fundamentalidad radica en su universalidad e indisponibilidad, constituyendo un limite a los

poderes publicos y a la autonomia de sus propios titulares.

En tal sentido, es que Ferrajolli considera que los derechos fundamentales por definicion
siempre se van desarrollando en proteccién de la parte mas débil y como limites al poder.

Explicando con ello que:

Siempre, en la historia, cada conquista de derechos, cada progreso en la igualdad y
en las garantias de la persona, han estado determinados por la revelacién de una
discriminacién o de una opresion de sujetos débiles o distintos que se tornan, en
cierto momento, intolerables. La persecucién de los heréticos y la lucha por la libertad
de conciencia al inicio de la edad moderna; luego, la de los disidentes politicos vy la
batalla por la libertad de imprenta y de opinion; més tarde, la explotacién del trabajo
obrero y las luchas sociales por los derechos de los trabajadores; después la opresion
y las discriminaciones de la mujer y las batallas por su emancipacion y liberacion.

Siempr e, en cierto moment o, el vel o dde énor mal

los sujetos débiles ha sido desgarrado por sus luchas y reivindicaciones. (Ferrajoli,
2000: 179-180)

De esta forma, los derechos fundamentales expresan la dimension sustancial de la
democracia y en virtud de sus caracteristicas de universalidad, indisponibilidad y de rango
constitucional, constituyen pardmetros de validez del ejercicio de los poderes publicos y se

configuran como vinculos sustanciales normativamente impuestos incluso a las decisiones

dac
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de la mayoria, al ser fundamentales para la convivencia en comunidad y razén de ser del
Estado. (Ferrajoli, 2005: 35-36)

La dimensién sustancial de la democracia no es un elemento contrapuesto a la democracia
formal sino que se visualiza como su necesario complemento. (Ferrajoli, 2006: 23) Al
incorporarse los derechos fundamentales a la constitucion, ésta se constituye en la principal

garantia de la democracia en su dimension formal y sustancial.

La dimensién sustancial de la democracia impone limites a la dimensién formal mediante la
delimitacién de aquello sobre lo que no se puede decidir -los derechos de libertad- y sobre lo
que no se puede dejar de decidir -los derechos sociales-. De esta forma, la relacion Estado
de Derecho -democracia politica se redefine en el sentido de que el primero, como resultado
del conjunto de garantias liberales y sociales, se configura como un sistema de meta-reglas
respecto de las reglas mismas de la segunda, por lo que en un sentido sustancial y social de
democracia, el Estado de Derecho equivale a la democracia misma pues refleja, mas alla de
la voluntad de la mayoria, los intereses y las necesidades vitales de todos. (Ferrajoli, 1998:
22)

Asi los derechos fundamentales imprimen una dimensién sustancial al Estado de Derecho y
a la democracia, ya que las normas que reconocen los mismos determinan no solo la forma
sino también el contenido o la sustancia de las decisiones. De esta manera, los derechos
fundamentales determinan las prohibiciones determinadas por los derechos de libertad y las
obligaciones estatales que se imponen a través del reconocimiento de los derechos sociales.
(Ferrajoli, 2005: 36)

2.2 Lavigencia y la validez de las normas, y la concepcién sustancial

de la democracia
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Por vigencia de las normas se entiendo su validez Unicamente formal, sea la regularidad del
acto normativo, y por validez comprende su validez sustancial, sea su contenido o significado

normativo.

Las normas formales sobre la vigencia se identifican con las reglas de la democracia formal,
mientras que las normas sustanciales sobre la validez se identifican con las reglas de la
democracia sustancial. Las primeras aseguran el procedimiento para que las decisiones
sean la expresion de la voluntad de la mayoria; las segundas aseguran, so pena de
invalidez, que las decisiones de la mayoria estén vinculadas al respeto de los derechos
fundamentales. Por consiguiente, segun Ferrajoli, el paradigma de la democracia
constitucional se concreta actualmente en la sujecion de la ley al Derecho, mediante la
separacion entre vigencia y validez, entre mera legalidad y estricta legalidad, entre forma y
sustancia, y entre legitimaciéon formal y legitimacion sustancial, dado que el principio de
soberania popular y la regla de la mayoria se subordinan a los derechos fundamentales
como principios sustanciales que determinan los ambitos de las decisiones democraticas,
razén por la que se constituyen en fuente de deslegitimacién mas que de legitimacion de la
actividad estatal. (Ferrajoli, 2005: 359)

Su concepcién de la democracia implica un sistema complejo de separacién y equilibrio de
poderes, de limites de forma y contenido a su ejercicio, de garantia de los derechos
fundamentales, de técnicas de control y compensacion si son vulnerados. En definitiva, la
sustancia de la democracia esta referida a un sistema donde la regla de la mayoria vale
solamente para decidir sobre la esfera de lo permitido o discrecional, circunscrita y
condicionada por la esfera de lo obligatorio, que esta formada por los derechos
fundamentales de todos: los derechos de libertad, que ninguna mayoria puede violar, y los

derechos sociales que toda mayoria esta obligada a satisfacer. (Ferrajoli, 2000: 144-145)

A esa nueva dimensioén de la democracia se llega a través de la técnica de lo que él

denomina, la incorporacién limitativa, por eso designa no simplemente un estado legal o
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regulado por la ley, sino un modelo de estado nacido con las modernas constituciones y

caracterizado en el plano:

I. Formal - EIl principio de legalidad, en virtud del cual todo poder publico esta
subordinado a leyes generales y abstractas, que disciplinan su forma de
ejercicio y cuya observancia se halla sometida a control de legitimidad por

parte de jueces separados del mismo e independientes.

Il. Sustancial - La funcionalizacién de todos los poderes del estado al servicio de
la garantia de los derechos fundamentales de los ciudadano, mediante la
incorporacion limitativa en su Constitucion, de los derecho publicos
correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los derechos de
libertad y de las obligaciones de dar satisfaccion a los derechos sociales, asi
como de los correlativos poderes de los ciudadanos de activar la tutela
judicial. (Ferrajoli, 2005: 856-857)

Se produce asi un cambio de paradigma, donde el derecho no es un instrumento de la
politica sino que ésta debe ser asumida como un instrumento para la actuacion del Derecho.
Se redefine la democracia al no limitarse a la forma representativa, sino que comprende
ahora una dimensién sustancial que se impone a través de los principios constitucionales y
los derechos fundamentales que vinculan ademas el contenido de las leyes bajo sancion de
invalidez sustancial (Ferrajoli, 2000:134), y donde la legitimacién del poder politico esta

condicionada a la efectiva tutela de los principios y derechos fundamentales.

Desde esta perspectiva Estado de Derecho es sindnimo de garantismo, comprendiendo por
definicion la sujecién de todos los poderes al respeto de los principios fundamentales
establecidos por la norma constitucional, el respeto del principio de la division de poderes y

de los derechos fundamentales. (Ferrajoli, 2003:13-14)
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3. Derecho Penal Minimo

3.1 Concepto

Para Ferrajoli el Derecho penalminimo es un modelo normativo de derecho, que procura una
reconstruccion racional del sistema penal, procesal y penitenciario, dirigido a la
minimalizacién de la violencia y la prevencién de penas arbitrarias (Ferrajoli, 2008: 195, 252,
253). Se trata de una doctrina que justifica el Derecho penal Gnicamente en la medida que la
violencia y la arbitrariedad que éste genere sean menores gue las que se producirian sin su

intervenciéon o en su ausencia.

Exige la vigencia y el respeto de una serie de garantias penales y procesales en el ejercicio
de la potestad punitiva estatal, contra los excesos, el abuso y el arbitrio, policial, judicial y de

las autoridades penitenciarias.

3.2 Sobre la legitimacién juridica interna de la actividad punitiva

El Derecho penalminimo reclama el pleno respeto de las garantias penales y procesales
como condiciones irrenunciables de legitimacion de la actividad punitiva estatal. Por
definicion en el Estado de Derecho, esas garantias y condiciones sustanciales de
justificacion se hacen explicitas en normas de valor superior y como tales, son requisito de

legitimacion juridica interna. (Ferrajoli, 2005: 367)

De esta manera, el ejercicio de la actividad punitiva sera legitimo Gnicamente en la medida
que respete esas prohibiciones, libertades o derechos (Carbonell & Salazar, 2005: 70-71).

Desde esta perspectiva y bajo la estructura normativa descrita, se desarrolla el garantismo



Estudios juridicos
contemporaneos

penal, donde los derechos constitucionalmente reconocidos a los ciudadanos equivalen a

deberes asignados igualmente al Estado.

Para el garantismo la pena sélo se produce como consecuencia juridica de un hecho
previamente calificado como delito, de tal forma que ésta se impone como retribucion ante la

existencia de un hecho y no como una medida preventiva (Ferrajoli, 2005: 368-369).

Asi el principio de legalidad penal se constituye en el primer postulado del positivismo
j ur 2 dullapaena, nfillum crimen sineleged, conf or me al cual solo | as
es delito. Por su parte el principio de estricta legalidad presupone que el castigo se imponga
siempre que ademas del hecho, se cumpla con una serie de condiciones sustanciales
verificables: materialidad de la accion, lesividad del resultado, culpabilidad, presuncién de

inocencia, defensa, etcétera.
3.3 Demanda de certezay racionalidad juridica

Desde la formulacion de un Derecho penalminimo se exige una contraccion del sistema
penal en busca de mayor eficacia y la garantia efectiva del respeto de los derechos

fundamentales y la dignidad humana.

Ferrajoli demanda la certeza del derecho mediante la eliminacion de todos aquellos tipos
penales que resulten indeterminados y a través de una despenalizacion que restituya a la
actuacion penal su caracter de extrema ratio. Se pretende asi la defensa del modelo de
estricta legalidad penal y procesal, elaborado por la tradicion liberal, contra las violaciones de
las que ha sido objeto por parte de las actuales tendencias legislativas, informadas por un
modelo de legalidad penal preventiva e inquisitorial, altamente autoritario y de Derecho penal

maximo.
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En este sentido, se distingue la certeza del derecho penalminimo de la certeza del derecho

penal autoritario al sefialar:

La certeza perseguida por el derecho penal maximo esta en que ningun culpable
resulte impune, a costa de la incertidumbre de que también algin inocente pueda ser
castigado. La certeza perseguida por el derecho penalminimo esta, al contrario, en
que ningln inocente sea castigado, a costa de la incertidumbre de que también algun
culpable pueda resultar impune (Ferrajoli, 2005:106)

Ademas de la reduccion del sistema y su restitucibn como ultima ratio, se demanda una
defensa por la legalidad y la igualdad, la reducciébn de los amplios margenes de
discrecionalidad y arbitrariedad en el ejercicio del poder punitivo, asi como una mayor
visibilidad, controlabilidad y responsabilidad en el ejercicio de la funciéon publica. (Ferrajoli,
2007: 377)

3.4 Sobre la penay su finalidad

Los fines y la legitimidad de la pena necesariamente se ven reflejados en el debate sobre el
endurecimiento del derecho penal, segun Ferrajoli , la discusién se presenta con un discurso
con graves errores metodolégicos que ha facilitado el desarrollo de una politica criminal

altamente conservadora y regresiva.

Ante lo cual, se pueden ubicar dos cuestiones elementales: la funcion de la pena vy los fines
de la pena. El primer aspecto es un asunto cientifico, empirico o de hecho, que como tal
admite respuestas de caracter descriptivo, historiografico o sociol6gico, que podran
calificadas de verdaderas o falsas. El segundo en cambio, es un asunto de filosofia politica
gue solo admite respuestas de cardcter ético-politico, y como tales solo podran ser
aceptables o no. En opinion de Ferrajoli, la mayoria de respuestas incurren en auto

justificaciones ideoldgicas de legitimacion aprioristica, donde la pena se configura en funcion
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de si misma. Por este error carecen de cientificidad y no deberian denominarse teorias sino

mas bien modelos de justificacion o valoracion.

Para el autor | as Ateor2aso absolutas de |
la pena como un bien en si mismo, por el valor intrinseco que se atribuye a la prohibicién y
en ausencia de un fin extrajur?2dico, en ¢
utilitarias (Ferrajoli, 2005: 253-258), ha expresado que las de prevencion especial positiva,
incurren en su opinidn en el mismo error pero a la inversa, deduciendo el ser del plano del
deber ser, pues le asignan a la pena un fin ético, asumiéndolo aprioristicamente como

alcanzado, cuando de hecho no se realice o sea irrealizable.

Por lo cual, para no incurrir en este tipo de vicios es necesario reconocer el fin del Derecho
penal y las penas, como un bien extrajuridico, es decir: externo al Derecho, contemplando el
medio utilizado al efecto, el sistema penal, como un mal necesario, que por lo tanto, solo se

justificara en la medida en que se alcance ese obijetivo.

En el caso de | as fAteorz2as wutilitarias de

los medios penales, concebidos como males, de los fines extrapenales idéneos para
justificarles, lo que permite exigir un equilibrio entre costos y dafios de la penay el fin que se
pretende. Justamente por ello, se puede concluir que el utilitarismo es el presupuesto de
toda doctrina racional de justificacién de la pena. Sin embargo, se sefala claramente que
esa justificacién no es suficiente para legitimar o deslegitimar el Derecho penal, toda vez que
si la finalidad de la pena es Unicamente la prevencion de nuevos delitos, esta nueva técnica
de la modernidad en nada se diferenciaria en su justificacién de las inhumanas y brutales

venganzas a las que se pretende poner fin con el Derecho penal moderno.

Considerandose asi que la prevenciéon del delito no es una justificacién suficiente para

legitimar un modelo de Derecho penal racional. Para ello se necesita un parametro utilitarista

a pena

ontrap

preven






