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RESUMEN: Partiendo de las coordenadas
tedricas expuestas por Foucault (1992) en
Vigilar y Castigar, este trabajo analiza como
ha evolucionado la naturaleza de la prision
desde sus origenes hasta la actualidad. En
este sentido, se argumenta que, desde
comienzos de los afos setenta del siglo
pasado, se han sucedido toda una serie de
profundas transformaciones econémicas que
han supuesto la paulatina superacion de la
«sociedad disciplinaria», lo que habria
provocado que la prision experimente todo un
proceso de resignificacion y adquiera una
nueva funcionalidad que, en sintesis, estaria
fundamentalmente orientada a neutralizar e
invisibilizar a los sectores mds desprotegidos
del orden social.

Carlos Fernandez Abad*

Universidad Rey Juan Carlos. Madrid, Espana

carlos.abad@urjc.es

ABSTRACT: Starting from the theoretical
foundations exposed by Foucault (1992) in
Discipline and Punish, this work analyses
how the nature of the prison has evolved
from its origins to the present day. In this
sense, it is argued that, since the beginning
of the seventies of the last century, a whole
series of economic changes have taken
place that have led to the gradual
overcoming of the «disciplinary society»,
which would have caused the prison to

experience a  whole  process  of
resignification and acquire a new
functionality that, in short, would be

fundamentally oriented to neutralize and
make invisible the most unprotected
sectors of the social order.

* Doctor en Derecho por la Universidad Rey Juan Carlos y Doctor en Sociologia por la Universidade do Minho.
Su tesis titulada "El sistema penitenciario en Espafia: analisis y revision critica de las politicas de reinsercion
social", obtuvo sobresaliente cum laude por unanimidad con Mencién Internacional.
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SUMARIO: Introduccion; 1. La prision desde la perspectiva foucaultiana; 2. éVigencia de la
«sociedad disciplinaria»?: Aproximacion a la crisis del ideal rehabilitador desde una logica
estructural; 3. Neutralizar y castigar: sobre el ethos de la prision contemporanea y las
funciones que esta desempefia; Conclusiones; Fuentes de consulta.

Introduccion
Los afios setenta del siglo pasado son generalmente sefialados por la literatura
especializada como un punto de inflexion en el desarrollo de la institucion carcelaria (Feeley
y Simon, 1992; Wacquant, 2004; Brandariz, 2007). Si, durante las décadas inmediatamente
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, el ideal rehabilitador se habia constituido como
el axioma central de la politica penal y penitenciaria (Garland, 2005), el ultimo tercio del
siglo XX se corresponde con su progresivo desplazamiento y sustitucién por otras
finalidades de la pena, entre las que destacan la retribucion del hecho delictivo y la
neutralizacion del delincuente (Wacquant, 2010). Por otra parte, desde entonces y hasta
aproximadamente el inicio de la crisis econdmica del afio 2008 (Brandariz, 2014), la mayor
parte de los paises han experimentado un crecimiento sustancial en sus respectivos indices
de encarcelamiento (Walmsley, 2016), inaugurandose una etapa que ha sido cominmente
denominada como la era del «encarcelamiento masivo» (Garland, 2001). En este sentido,
el ejemplo paradigmatico seria el caso de Estados Unidos: mientras que, en 1975, sus
carceles albergaban a menos de 380.000 internos, esta cifra se situd en 2.173.800 personas
durante el afio 2015 (Kaeble y Glaze, 2016: 4). Todo ello, unido al hecho indiscutible de que
la inmensa mayoria de los reclusos provienen de sectores de poblacion sometidos a
intensos procesos de exclusion social (De Giorgi, 2005), habrian configurado una prision
contemporanea muy determinada que, en términos provocativos, ha sido descrita por
Wacquant como un gran contenedor judicial donde son arrojados los desechos de la
sociedad de mercado (2010: 25).

El objetivo fundamental de este articulo, precisamente, estriba en examinar cémo ha
evolucionado el ethos de la prisidon contemporanea desde su origen hasta la actualidad.
Ahora bien, a diferencia de aquellos estudios que concentran exclusivamente su interés en
la prision y sus contornos mas inmediatos -como seria, por ejemplo, el campo juridico- (Mir
Puig, 1989; Garcia-Pablos de Molina, 2010; Rios, 2017), este trabajo busca desplazar la
atencidon hacia el tipo de sociedad en la que la prision contemporanea se encuentra
inmersa. En este sentido, se argumenta que, desde comienzos de los afios setenta del siglo
pasado, la situacion material que propicié y fundamentd el origen de la institucion carcelaria
-y, por extension, también de la pretensidon rehabilitadora- se encuentra severamente
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atenuada, lo que ha propiciado que esta experimente todo un proceso de resignificacién y
adquiera una nueva funcionalidad que, en sintesis, estaria orientada a invisibilizar y
neutralizar a los sectores mas precarios del orden social.

Para enarbolar esta argumentacién, en primer lugar, la prision es sometida a todo un
proceso de desnaturalizacion que, estando fundamentalmente inspirado en las
coordenadas expuestas por Foucault (1992) en Vigilar y Castigar, permite vislumbrar las
conexiones existentes entre esta pena y la «sociedad disciplinaria» en la que surge y se
desarrolla. Posteriormente, tomando en consideracidon las profundas transformaciones
acaecidas durante el ultimo tercio del siglo XX, se cuestiona si la estructura social
contemporanea sigue reproduciendo el modelo de la «sociedad disciplinaria». Una vez
descartada esta posibilidad, el tercer apartado aborda las implicaciones de esta transicion
sobre la prisidn y las funciones que esta desempefia. Por Ultimo, se exponen una serie de
conclusiones en las que se enfatiza que, cualquier intento que aspire a transformar
radicalmente la prision contemporanea, debe pasar necesariamente por modificar la
estructura excluyente en la que esta se encuentra inmersa.

1. La prision desde la perspectiva foucaultiana

En la actualidad, la pena de prisién ocupa una posicién de centralidad absoluta en los
sistemas penales contemporaneos (Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal Burdn, 2015: 31).
En este sentido, sirva como ejemplo que, en el caso espafiol, esta pena esta presente, ya
sea de uno u otro modo, en el 73,39% de los preceptos del Cédigo Penal (Barquin Sanz y
Luna del Castillo, 2012). Ahora bien, esta hegemonia no ha sido ni mucho menos constante
alo largo de la historia puesto, hasta finales del siglo XVIIl y comienzos del XIX, la prisidon se
constituyo Unicamente como un mero establecimiento de custodia donde los delincuentes
esperaban a ser juzgados o sometidos a una pena de diferente naturaleza (Sanz Mulas,
2000: 179). En estos términos, durante el Antiguo Régimen, las penas mas frecuentes eran
las de tipo corporal, pecuniarias e infamantes, siendo la privaciéon de libertad una opcién
absolutamente marginal (lgnatieff, 1978). Este hecho, por su parte, no resulta
especialmente llamativo si se toma en consideracion que, a diferencia de la libertad
(Pavarini, 2002: 36), el cuerpo, las posesiones materiales y el honor eran los bienes mas
valorados por la sociedad del momento (Melossi y Pavarini, 1987: 17). Ademas, la penologia
guedaba conectada a toda una serie de caracteristicas del proceso, especialmente en lo que
se refiere al caracter oculto del mismoy la ejecuciéon publica de la pena (Tamarit Sumalla et
al., 2005: 31).

Sin embargo, segun advierte Foucault (1992: 15y ss.), a finales del siglo XVIIl y comienzos
del XIX, comienza a sucederse un doble proceso que supone una transformacién radical de
los métodos punitivos: mientras que, de un lado, la accién penal deja de focalizarse sobre
el cuerpo del delincuente para concentrarse ahora sobre su alma -siendo entendida esta
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como el conjunto de habitos y comportamientos-, el espectdculo punitivo, del otro,
comienza a desaparecer de forma paulatina, relegandose la ejecucion del castigo a la parte
oculta del proceso. Precisamente, en este punto, se situaria el origen y el desarrollo de la
pena de prisién, asi como los de la pretensién de transformar al delincuente. Pero, écuales
son las causas que explican esta transformacion punitiva? Para una parte muy importante
de la doctrina juridico penal (Garcia Valdés, 1982; Garrido Guzman. 1983; Neuman, 1984),
este proceso estaria intimamente relacionado con la irrupcién de la ideologia humanitaria
derivada del movimiento ilustrado. En este sentido, desde esta posicidon -que, siguiendo la
terminologia empleada por Baratta (2004), podria denominarse como «paradigma
ideoldgico»-, la critica efectuada por los Reformadores -entre otros muchos, Beccaria
(2000), Howard (2000) o Bentham (1979)- se constituiria como la fuerza motriz de un
proceso donde los métodos punitivos transitan desde la barbarie mas absoluta hacia su
progresiva humanizacién, siendo la prision el resultado final de esta evolucién.

Ahora bien, para otra parte importante de la literatura especializada (Rusche vy
Kirchheimer, 1984; Melossi y Pavarini, 1987; Foucault, 1992), esta explicaciéon sobre el
origen y el desarrollo de la pena de prisidn resulta totalmente insuficiente. Como sefiala
Foucault, “quizds se atribuyd demasiado facilmente y con demasiado énfasis a una
«humanizacion» que autorizaba a no analizarla” (1992: 15). En este sentido, para la
«economia politica de la pena», las causas que explican esta gran transformacion punitiva
gue acontece a finales del siglo XVIIl y comienzos del XIX deben buscarse en las relaciones
de produccién dominantes y las formas hegemadnicas de organizacion del trabajo (De Giorgi,
2006: 57). En otras palabras, en las condiciones materiales que conforman la estructura
social (Ferndndez Abad, 2020). Dentro de esta linea de pensamiento, la teorizacién
esbozada por Foucault resulta especialmente sugerente. Para el autor francés, la forma-
prisidn no es un invento del siglo XVIII sino que, mas bien, su origen debe ser situado en el
exterior del aparato judicial cuando, a lo largo de la «época clasica» -es decir, los siglos XVI,
XVIly XVIII-, se desarrollaron toda una serie de instrumentos para obtener de los individuos
el maximo de su tiempo y de sus fuerzas (1992: 233). Estos mecanismos orientados a
imponer relaciones de docilidad utilidad, por su parte, serian las disciplinas, dando lugar
con su generalizacidén a lo que Foucault denomina como «sociedad disciplinaria». Pero,
¢cudles son las causas que explican la emergencia de este tipo de sociedad?

En su explicacidon sobre el origen de la «sociedad disciplinaria», Foucault relaciona la
emergencia de este modelo social con la presencia de un contexto histérico muy
determinado: la génesis y el desarrollo del capitalismo industrial (1979: 149). En este
sentido, el fildsofo francés argumenta que, durante este periodo, se hizo palpable la
exigencia de ajustar la correlacién entre el crecimiento de los aparatos de producciény el
aumento demografico (1992: 221). A diferencia de las tecnologias de poder precedentes
donde la coercién impuesta era débil y poco constante, las disciplinas, por el contrario,
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permitian solucionar todo un conjunto de problematicas asociadas a las multiplicidades
humanas, convirtiendo el nimero en una ventaja en si misma. De este modo, lo que
subyace en este proceso no es sino la necesidad de que, bajo una subjetividad determinada
gue posibilite la maxima extraccidon de plusvalor, los individuos sean irremediablemente
vinculados al aparato de producciéon como trabajadores. Sobre esta cuestion, es importante
advertir que, tal y como se entiende en la actualidad, el trabajo es un invento de la
modernidad (Gorz, 2008: 101). Es decir, en una dimensidn tradicionalista, ademas de ser
entendido como una actividad excluyente (Gorz, 1995: 26), este era concebido como un
simple medio para satisfacer las necesidades vitales (Bauman, 2000: 18), no teniendo los
trabajadores interiorizada la nocidn del «trabajo a destajo» (Weber, 2009: 70).

Ahora bien, ante el surgimiento del capitalismo, esta nocién tradicionalista del trabajo
se convirtié en un pesado lastre para su despegue definitivo puesto que los ex campesinos,
una vez expulsados del campo y privados de sus medios de produccién a través del proceso
gue Marx denomina como «acumulacién originaria» (2007: 199), rara vez se ofrecian de
forma voluntaria a participar en un régimen que les resultaba profundamente violento e
incomprensible (Bauman, 2000: 26). Ante esa tesitura, fue necesario desarrollar toda una
serie de estrategias que, abarcando dmbitos muy diversos -entre ellos, la politica criminal-,
tuvieron por finalidad vencer esta resistencia y convertir el trabajo -entendido en una
dimensidén reduccionista, es decir, como trabajo asalariado- en el fin que debe guiar toda
existencia humana. En palabras de Foucault, “para que la esencia del hombre pueda
representarse como trabajo se necesita la operacién o la sintesis operada por un poder
politico” (1996: 138).

Precisamente, en este punto, Foucault llega al proyecto pandptico descrito por
Bentham, que no solo se materializa en la prisidén, sino también en toda una serie de
instituciones que, guardando una elevada semejanza entre ellas, operan en su exterior,
como seria el caso del cuartel, la fabrica o la escuela. Al fin y al cabo, tales instituciones
cumplirian esencialmente dos funciones: mientras que, de un lado, estas acaparan el
«tiempo de vida» y lo convierten en «tiempo de trabajo», del otro, la «fuerza de trabajo»
es convertida al nivel de los cuerpos en «fuerza de trabajo productiva» (1996: 129).
Partiendo de estas coordenadas, no resulta sorprendente que, desde sus origenes, la
pretension rehabilitadora haya guardado una estrecha semejanza con los postulados
definidos por la ética del trabajo. Es decir, el tratamiento en prisidon se considera exitoso
siempre y cuando, al alcanzar la libertad, la persona abandona toda pretension delictiva y
abraza el trabajo asalariado como la Unica forma de vida posible (Fernandez Abad, 2018:
12).

En definitiva, desde esta perspectiva, el origen y el desarrollo de la prisiéon, asi como los
de la pretension rehabilitadora, mas que a la presencia de una ideologia humanitaria,
vendrian sobre todo determinados por la existencia de un sistema econdmico cuyo
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crecimiento -y, por tanto, la consiguiente acumulacién de capital- requiere que los cuerpos
sean disciplinados. O, en otras palabras, que las personas sean convertidas
irremediablemente en trabajadores, con todo lo que ello implica. Ahora bien, ées posible
seguir detectando este requerimiento en la sociedad contemporanea?

2. ¢Vigencia de la «sociedad disciplinaria»? Aproximacion a la crisis del

ideal rehabilitador desde una légica estructural

Segun lo expuesto anteriormente, no resulta sorprendente que, durante las décadas
inmediatamente posteriores a la Segunda Guerra Mundial, el ideal rehabilitador alcanzase
sumaximo apogeo bajo el modelo que Garland (2005) denomina como «welfarismo penal».
Al fin y al cabo, este periodo no haria sino remitir a un momento histérico -cominmente
denominado como los «afos dorados» del capitalismo (Hobsbawm, 1998) - donde es
perfectamente identificable la base material que sustentd el origen y el desarrollo de la
«sociedad disciplinaria» (Fernandez Abad, 2017). Mientras que, de un lado, se puede
detectar facilmente la presencia de un sistema econdmico cuyo crecimiento exige que la
practica totalidad de sus miembros se conviertan en trabajadores -hasta el punto de que, si
el crecimiento econdmico es un objetivo politico de primer orden, la consecucion del pleno
empleo también lo es necesariamente (Bauman, 2000: 262)-, del otro, también es
claramente apreciable la necesidad de (re)producir una subjetividad proletaria. Al fin y al
cabo, esta etapa no haria sino remitir a una «sociedad incluyente» (Young, 2003) en la que,
fundamentalmente a partir del trabajo (Zubero, 2002: 111), las personas son objeto de una
asimilacién continua. De este modo, resulta preciso enfatizar que la centralidad que se
atribuye a la finalidad rehabilitadora es plenamente coherente con la estructura social en
la que toma forma y se desarrolla.

Ahora bien, desde comienzos de los afios setenta del siglo pasado, se han sucedido toda
una serie de profundas transformaciones econdémicas que, pudiendo ser entendidas como
una consecuencia directa del proyecto neoliberal (Wacquant, 2010), han alterado
radicalmente la situacién material descrita en el parrafo inmediatamente anterior, dando
lugar a la configuracion de una «sociedad excluyente» en la que, a diferencia de su
predecesora, una parte de la poblacién se ha tornado sencillamente superflua (Ferndndez
Abad, 2020). Por una parte, debido a la concurrencia de fendmenos como la «revolucién
tecnoldgica», la internacionalizacidon de la economia o su creciente financiarizacién, la
vinculacién entre crecimiento econdmico y generacion de empleo se ha roto (Hobsbawm,
1998: 413). En otras palabras, el pleno empleo ya no seria una condicidon necesaria para
sustentar la acumulacion de capital (Jiménez Franco, 2013). Por otra parte, en un modelo
de produccion «postfordista» (De Giorgi, 2006), el mundo del empleo también ha
experimentado severas transformaciones cualitativas que han cuestionado si, para la
supervivencia del capital, sigue siendo pertinente la (re)produccién de una subjetividad
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proletaria. Si, de un lado, la conversién de la flexibilidad y la precariedad en los mandatos
centrales de la politica econdmica ha supuesto que ya no se demande tanto una sujecion
total al aparato productivo como una de tipo parcial (Fernandez Abad, 2020), la emergencia
de una «sociedad de consumidores» ha propiciado que, mas que trabajadores, lo que se
requiera ahora para la supervivencia del capital sea sobre todo la produccion de
consumidores (Bauman, 2000).

De este modo, como se puede apreciar, la situacion material que sustento la emergencia
de la «sociedad disciplinaria» y, por consiguiente, de las instituciones pandpticas -esto es,
la necesidad de ajustar la correlacion entre el crecimiento demografico y el aumento de los
aparatos de produccidn-, se encuentra severamente atenuada desde comienzos de los afios
setenta del siglo pasado. De hecho, el propio Foucault (2006), ya en sus ultimos escritos,
esbozé en cierta manera el agotamiento de este tipo de sociedad (Deleuze, 1995). Por el
contrario, lo que se aprecia ahora es la paulatina configuracién de una «sociedad
excluyente» en la que, una vez que el principal elemento de inclusién social -es decir, el
trabajo- es cada vez mas escaso y restringido (De Giorgi, 2006), una parte importante de la
poblacién se ha tornado sencillamente superflua. En estos términos, mientras que,
anteriormente, existia un interés por incluir, este ahora habria sido sustituido por las légicas
basadas en la exclusion y la expulsidn. Precisamente, en este contexto y no tanto ante las
problematicas que conciernen directamente a la institucion carcelaria y sus proximidades
mas inmediatas, deben ser leidas las profundas transformaciones que ha experimentado la
prision durante el ultimo tercio del siglo XX (Fernandez Abad, 2020).

3. Neutralizar y castigar: sobre el ethos de la prision contemporanea y las

funciones que esta desempeia

Por tanto, tal y como se ha argumentado en el apartado inmediatamente anterior,
actualmente ya no se puede detectar la existencia de la situacién material que, segun el
analisis esbozado por Foucault (1992), propicié la emergencia de la «sociedad disciplinaria»
y la consiguiente funcionalidad de las instituciones pandpticas. Ahora bien, este hecho, por
su parte, no ha supuesto ni mucho menos la desaparicidn de la prisién, sino que, mas bien,
esta habria experimentado todo un proceso de resignificacién que, reforzando su
hegemonia, ha derivado en la adquisicidon de una nueva funcionalidad. En este sentido, en
el contexto definido por la «sociedad excluyente», la prisién ya no estaria orientada a
disciplinar los cuerpos y (re)producir trabajadores, sino sobre todo a invisibilizar y
neutralizar a aquellas personas que, debido a su posicién en el tejido productivo, se han
tornado totalmente prescindibles. En otras palabras, mds que Vigilar y Castigar, ahora el
ethos de la prision contemporanea se podria resumir en Neutralizar y Castigar. En estos
términos, no debe resultar especialmente sorprendente ni que, desde comienzos de los
anos setenta del siglo pasado, el ideal rehabilitador haya entrado en una profunda crisis ni
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qgue la hipertrofia de la poblaciéon penitenciaria -y, en una dimensién mas amplia, del
sistema penal- haya estado presente en la mayor parte de los paises de corte neoliberal
(Cavadino y Dignan, 2006).

En este contexto, una vez experimentado tal proceso de resignificacidn, la prisidn
contemporanea se habria constituido como un dispositivo central para gobernar la
exclusion social, no ya con la finalidad de propiciar la progresiva inclusién de estas personas
sino sobre todo de asegurar su separacion definitiva de la sociedad. Para ello, esta
desplegaria toda una serie de funciones materiales y simbdlicas que resultan cruciales para
el mantenimiento y la (re)produccion de la «sociedad excluyente» (Fernandez Abad, 2017:
256y ss.): enrelacién con las primeras, ante todo, esta institucidn se erigiria como un medio
6ptimo para invisibilizar los problemas sociales y, en su caso, neutralizar a los sectores mas
disruptivos del orden social. En este sentido, esta realidad queda evidenciada en el perfil
sociodemografico que comparten la inmensa mayoria de los presos. Segun advierte
Wacquant (2010b) sobre el caso de Estados Unidos, el hiperencarcelamiento se habria
nutrido fundamentalmente de personas pobres, afroamericanas y provenientes del gueto.
En los paises europeos, por su parte, este habria afectado principalmente a personas de
clase social baja e inmigrantes (De Giorgi, 2005). Por otra parte, Wacquant también sefiala
gue, si se toma en consideracion la contraccién que ha experimentado el ala social del
Estado, la prision habria actuado también como un mecanismo orientado a imponer el
trabajo desocializado a los sectores mas desprotegidos, de modo que, ante la ausencia de
cualquier otra forma de supervivencia, la Unica forma de evitar ser encarcelado pasaria por
aceptar cualquier trabajo, independientemente de lo precario que este sea (2010: 163).

Por otra parte, en relacion con las funciones simbdlicas de la prisidon, es importante
tomar en consideracion que otra de las modificaciones mas importantes que han
experimentado las sociedades contemporaneas durante el ultimo tercio del siglo XX se
refiere a la pérdida de soberania que han sufrido los Estados en materia econdmica como
consecuencia de la globalizacién (Bauman, 2002). Este hecho, por su parte, ha motivado
qgue los Estados tengan que demostrar su poderio en otras areas, siendo la delincuencia -
fundamentalmente la callejera- un dmbito especialmente apropiado para ello (Cheliotis,
2014). En este sentido, el uso expansivo de la prision habria servido para aplacar la
inseguridad que experimenta la poblacién, aunque el origen de la misma provenga mas de
factores relacionados con la desregulacion econdmica que con el fendmeno criminal
(Wacquant, 2010). En otras palabras, a través de la identificacion de toda una serie de
«enemigos comodos» (Christie, 1986), la prision permitia desplazar las verdaderas causas
de ansiedad hacia otras en la que el Estado tiene una mayor capacidad -o, mas bien,
voluntad- de actuacién.

Ademas, la prision también serviria para crear categorias de percepcion publicas que,
volviéndose reales en sus consecuencias, no solo permiten crear enemigos sobre los cuales
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descargar la ansiedad acumulada sino también reforzar las divisiones materiales. Es decir,
a partir de la sinergia establecida entre el sistema penal y los medios de comunicacion (Soto
Navarro, 2005), se asiste a la generacion de toda una serie de conceptos y discursos que
terminan por atribuir una peligrosidad intrinseca a categorias enteras de individuos y, en
consecuencia, legitimar su control y neutralizacion (Cheliotis, 2014: 92). Este hecho, por
ejemplo, puede apreciarse claramente en la relacidon que, sin ninguna base empirica
(Gonzdlez Sanchez, 2016), se ha establecido entre la delincuencia y la raza -o, en el caso
europeo, el hecho de ser migrante-, lo que ha contribuido a orientar la politica criminal en
esta direccidn y, en consecuencia, reforzar las divisiones materiales existentes.

En definitiva, debido al caracter excluyente de la estructura social en la que se encuentra
inmersa, la prisidon habria pasado de ser una institucidén orientada -al menos teéricamente-
a la rehabilitacion del delincuente a otra en la que el interés principal reside en su pura
invisibilizacion y neutralizacién, sufriendo una importante transformacion en su ethos.

Conclusiones

De este modo, como se ha podido apreciar a lo largo de este trabajo, las profundas
transformaciones que ha experimentado la prision a raiz del ultimo tercio del siglo XX se
relacionan con la emergencia de una «sociedad excluyente» en la que, a diferencia de su
predecesora, ya no es posible detectar los fundamentos materiales que propiciaron la
existencia de la «sociedad disciplinaria». En estos términos, conviene enfatizar que, mas
gue incidir sobre la prision y sus contornos mas inmediatos, cualquier proyecto de reforma
gue aspire a transformar radicalmente la prision contemporanea y devolver a una posicion
de centralidad las ldgicas penales basadas en la inclusidon debe pasar necesariamente por
revertir el caracter excluyente de la estructura social. Para ello, no solo existe la opcion de
retornar a la centralidad del empleo, sino que también se pueden explorar otras
alternativas, como seria, por ejemplo, el caso de la Renta Basica Universal.
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RESUMEN: El presente articulo aborda un
punto de vista tedrico-prdctico sobre la
legitima defensa como causa de justificacion
de los delitos, asi como el uso proporcional
de la fuerza en la defensa de bienes juridicos
tutelados encomendados a cuerpos de
seguridad publica y a los de seguridad
privada. Todo ello, desde la perspectiva de
los derechos humanos.
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essay addresses a
theoretical-practical point of view on
legitimate defense as a cause of
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proportional use of force in the defense of
protected legal assets encompassed by
public security bodies and those of private
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SUMARIO: Introduccidn, 1.- Los derechos humanos y la seguridad publica. 2.- La legitima
defensa. 3.- El uso proporcional de la fuerza en la legitima defensa. 4.- Uso de la fuerza
publica y violencia contra la mujer. Conclusiones. Fuentes de consulta.

Introduccion
El alto indice delictivo en nuestro pais (Observatorio Nacional, 2017) ha traido como
consecuencia ineludible ocupar y allegarse de todo tipo de herramientas y mecanismos de
seguridad, camaras de video vigilancia, cerraduras reforzadas, protectores de puertas y

* Es miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI) del CONACYT. Doctor en Derecho Publico por el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.

)

UNIVERSIDAD VERACRUZANA

pp. 23-34 CEUEY. @

23


https://doi.org/10.25009/ej.v0i3.2560

ENFOQUES JURIDICOS Articulo: “Los DDHH en la legitima defensa y el
REVISTA MULTIDISCIPLINAR DEL CEDEGS uso proporcional de Ia fuerza"
ISSN 2683 2070 José Alfredo Gémez Reyes

Bnerere 0% 2021 DOI: https://doi.org/10.25009/e}.v0i3.2560

ventanas, posesion de armas de fuego en el domicilio, personal de seguridad privada y una
serie de medidas que relucen ante una sensacion generalizada de inseguridad.

Por su parte, las instituciones encargadas de velar por la seguridad ciudadana de igual
forma se han visto en la necesidad de tomar medidas que conllevan la obligacién de analizar
si cumplen con los parametros de necesidad, racionalidad proporcionalidad e idoneidad.

Estas breves lineas hacen referencia precisamente a la legitima defensa en sentido
general y el uso proporcional de la fuerza de los cuerpos de seguridad privada; aquella
violencia auténtica, justa, legitima en contraposicion a la violencia inauténtica, injusta,
ilegitima; ello desde el punto de vista pragmatico que he tenido a lo largo del ejercicio
profesional y la experiencia que ello conlleva.

1. Los Derechos humanos y la seguridad publica
Los Derechos Humanos representan en la sociedad la columna vertebral de un Estado de
Derecho, tales aspiraciones representan una serie de acciones gubernamentales
materializadas en politicas publicas.

Por su parte, las politicas publicas, vistas como una funcién inherente a la actividad
estatal, son pieza esencial en el correcto desarrollo de los objetivos y finalidades de su
propia existencia. El modelo pluralista-racionalista, considera las politicas publicas como
una respuesta a las demandas sociales que se generan, y las organizaciones administrativas
como instrumentos que reaccionan ante las demandas, a través del suministro de politicas
qgue satisfagan dichas necesidades, las cuales la mayoria de las veces se encuentran
intimamente relacionadas con los Derechos Humanos (Salazar, 2012: 1-10).

En si, su objetivo principal es proceder a un mejor entendimiento del proceso de
adopcion de politicas publicas, de forma que permita establecer un diagndstico mas
acertado de la situacién, y un mejor aprovechamiento de los recursos para la consecucién
de los fines establecidos.

Por su parte, Brewer y de Ledn (1983) han considerado las politicas publicas como las
decisiones mds importantes de una sociedad y que constan de un proceso conformado por
sistemas y niveles.

En palabras de Luis Aguilar Villanueva, la instrumentacién de las politicas publicas debe
devolver al Estado a sus funciones originales de garantia, regulaciéon y promocion de las
libertades. Asimismo, expresa que debe gobernarse por medio de estas politicas, para
gobernar con un sentido publico (Rivas, 2007: 5-77). Siendo el gobierno un agente de
direccién necesario, pero insuficiente; se puede, mediante la gobernanza, generar un nuevo
proceso directivo de la sociedad, valorando las capacidades sociales como condiciones
necesarias para dar forma a una direccidn eficaz de la sociedad.

Para asi, politicas publicas y gobernanza entendida esta ultima como el proceso
mediante el cual gobierno y sociedad deciden los objetivos preferidos de la vida asociada,
y las acciones y formas de organizacién que se consideran idoneas para realizar los objetivos
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requeridos, siempre apegada a un Estado de Derecho, puedan significar paz y bienestar a la
sociedad (Aguilar, 1993).

Por ello, es importante resaltar que los Derechos Humanos deben ser vistos y entendidos
no como resultado de un contrato social —iuspositivismo— evidentemente, ni como
inherente al ser humano -iusnaturalismo-, sino como la necesidad de la convivencia
(Soberanes, 2009: 123).

En ese sentido, los Derechos Humanos han vivido un desarrollo cultural, pero sobre todo,
de posturas encontradas respecto de su fundamentacion, y asi algunos sefalan que los
derechos humanos (Rivas, 2013) son anteriores a la ley (iusnaturalismo o derecho natural)
o que nacen después de la promulgacion de ésta (iuspositivismo o derecho positivista).

Y asi, Derechos Humanos como eje rector y las politicas publicas como herramienta
esencial del Estado, deben buscar paz y bienestar social, pues no solo es obligacion
gubernamental, sino la esencia misma de su existencia; en materia de seguridad, las
instituciones, en palabras de Claus Roxin (2002: 47), estan obligadas a prevenir el delito
antes de perseguir a un delincuente o pretender su reinsercion.

Es en el incumplimiento de las obligaciones de prevencidn del delito por parte del Estado
qgue el ciudadano tiene que hacer valer su derecho de defenderse asi mismo, su familia 'y
sus bienes, generando como consecuencia extrema las autodefensas, los linchamientos, es
decir una sensacién dentro de la poblacién de conseguir una supuesta venganza privada. La
falta de plena regulacién sobre el tema, es parte del motivo de estas lineas.

2. La legitima defensa
La doctrina ha considerado a la legitima defensa, como causa de exclusion de
responsabilidad y/o justificaciéon del delito, protegiendo a las personas de aquellas
situaciones cuando se encuentren en una condicién de peligro inminente que requiere
repeler la misma, de forma proporcional y estrictamente necesaria.

En ese sentido, los elementos que integran la legitima defensa son:

I.  Existencia de una agresion ilegitima, es decir, una accion antijuridica que tiende a

lesionar o poner en peligro a la persona ya sea por accién u omision;

Il. Agresion inminente, la cual especifica la necesidad de definir si la agresién es
suficientemente proxima a autorizar una respuesta;

Ill. Necesidad racional del medio empleado para repeler la agresién, es decir, la
proporcionalidad entre la agresién y los medios defensistas (Zaffaroni, 2005: 483 y
474-475).

Al respecto, el Poder Judicial de la Federacidn a través de su Segundo Tribunal Colegiado
del Décimo Cuarto Distrito en el amparo en revision (350/98), sefialé que en aquellos casos
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en el que el investigado obre en defensa de su persona, honor o bienes repeliendo una
agresion actual, violenta, sin derecho y de la cual resulte un peligro inminente, se debera
de tomar en cuenta las siguientes hipdtesis de legitimidad:

1. Que el agredido provocé la agresion dando causa inmediata y suficiente para
ella.

2. Que previo la agresion y pudo facilmente evitarla por otros medios legales.

3. Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la defensa.

4, Que el dafio que iba a causar al agresor, era facilmente reparable después
por medios legales o era notoriamente de poca importancia, comparado con
el que causo.

Para evitar que tal causa de justificaciéon no sea tomada en cuenta, se debe evitar el
exceso en la legitima defensa. Al respecto la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en el amparo 3368/56 (292939) sefialé que si en el caso respectivo, se obrara
en exceso, cuando el investigado actud en legitima defensa excediéndose al no existir
necesidad racional del medio empleado para repeler el ataque, ni hubo proporcién entre
los instrumentos utilizados, es decir dependera de las circunstancias que rodean el caso,
dejando de alguna forma desprotegida a la potencial victima de un delito, pues
consideramos que la carga de la prueba siempre debe ser pro victima.

En esa tesitura, se debera presumir la concurrencia de los requisitos de la legitima
defensa, por solo citar un ejemplo, de aguella persona que evita en el mismo momento que
se esté llevando a cabo, escalamiento o fractura de los candados, paredes o entradas de su
morada, asimismo se debera justificar cualquier dafo causado a aquella persona (extrafia)
que sea sorprendida al interior de cualquier habitacién del inmueble, bienes o local que
tenga derecho de defender y siempre y cuando revele la posibilidad de una agresion.

En el mismo sentido, Eugenio Raul Zaffaroni (2002: 619) sefiala que la legitima defensa
puede ejercerse mientras exista la situacién de defensa y puede ir desde el surgimiento de
la amenaza inmediata a un bien juridico hasta que termina la actividad lesiva o la posibilidad
de retrotraer o neutralizar sus efectos.

3.- El uso proporcional de la fuerza en la legitima defensa
El derecho a la integridad personal esta reconocido como derecho humano en diversos
instrumentos internacionales que forman parte de la normatividad aplicable al Estado
mexicano, al respecto, el articulo 5.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante la CADH), sefiala que toda persona tiene derecho a que se le respete su
integridad fisica, psiquica y moral.
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Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH)
en el caso Baldedn Garcia vs Peru (118), sefiald que el derecho a la integridad personal y la
obligacion estatal de que las personas sean tratadas con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano, implica la prevencién razonable de situaciones que podrian
resultar lesivas de los derechos protegidos.

De acuerdo a lo anterior, el derecho humano a la integridad personal en su aspecto
corporal, comprende la preservacion de todas las partes y tejidos del cuerpo, lo que
conlleva al estado de salud de las personas, la conservacién de todas las habilidades
motrices, emocionales e intelectuales.

Respecto al uso proporcional de la fuerza, a nivel internacional, el Codigo de Conducta
para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, aplicable a quienes ejercen
funciones de policia, especialmente las facultades de arresto o detencidn, sefiala que en el
desempeno de sus tareas, dichos funcionarios respetardn y protegeran la dignidad humana
y mantendran y defenderan los derechos humanos de todas las personas, y que, por lo
tanto, podrdn hacer uso de la fuerza sélo cuando sea estrictamente necesario y en la
medida que lo requiera el desempeno de sus tareas.

Al respecto, la Corte IDH ha establecido que el uso de la fuerza por parte de los cuerpos
de seguridad del Estado debe estar definido por la excepcionalidad, y debe ser planeado y
limitado proporcionalmente por las autoridades, por lo que se podrd hacer uso de la fuerza
odeinstrumentos de coercidn cuando se hayan agotado y hayan fracasado todos los demas
medios de control (Montero, 2006: 67); asi mismo, el uso de las armas de fuego contra las
personas, debe estar prohibido como regla general, y su uso excepcional debera estar
formulado por ley y ser interpretado restrictivamente, no siendo mas que el
“absolutamente necesario” en relacién con la fuerza o amenaza que se pretende repeler;
en todo caso, debe estar limitado por los principios de proporcionalidad, necesidad y
humanidad” (Familia Barrios, 2011: 49).

En concordancia con las normas citadas, los Principios Basicos sobre el Empleo de la
Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley (ONU,
1990) sefialan que dichos funcionarios en el desempeno de sus funciones utilizaran, en la
medida de lo posible, medios no violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y de
armas de fuego.

Asimismo, los principios antes referidos establecen que los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley no emplearan armas de fuego contra las personas, salvo en defensa
propia o de otras personas, en caso de peligroinminente de muerte o lesiones graves, o con
el propdsito de evitar la comision de un delito particularmente grave que entrafie una seria
amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una persona que represente ese peligro
y oponga resistencia a su autoridad, o para impedir su fuga, y sélo en caso de que resulten
insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En todo caso, sélo se
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podrd hacer uso intencional de armas letales cuando sea absolutamente inevitable para
proteger una vida.

A nivel local, se tiene por ejemplo la Ley del Sistema Estatal de Seguridad Publica para el
Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave (2014), misma que regula el uso de la fuerza
publica y sefiala en su articulo 37, que los integrantes de las corporaciones policiales, al
hacer uso de la fuerza publica, deben apegarse a los principios de congruencia,
proporcionalidad, oportunidad, racionalidad, excepcionalidad y progresividad.

Teniendo como punto de partida estos principios, la ley también sefiala que cuando el
empleo de la fuerza seainevitable, los integrantes de los Cuerpos de Seguridad deberan: (a)
ejercerla con moderacion, en proporcion a la gravedad del hecho y al objetivo legitimo que
se persiga; (b) reducir al maximo los dafios y lesiones, buscando siempre respetar y proteger
la vida humana; (c) proceder de modo que se presten lo antes posible, asistencia y servicios
médicos a las personas heridas o afectadas; (d) comunicar de manera inmediata a sus
superiores cuando se ocasione lesiones o la muerte de alguna persona; y (e) considerar las
situacionesy lugares en que por el nimero de personas ajenas al hecho, el uso de las armas
pueda lesionar a menores de edad, transeulntes, comensales y huéspedes, entre otros.

En todo caso, la fuerza permitida ha de responder a los requisitos de legalidad,
racionalidad, estricta necesidad y proporcionalidad, cuya evaluacién dependera de la
situacion en la que se aplique.

En efecto, tal y como se desarrollé anteriormente, el uso de la fuerza publica en contra
de los ciudadanos, particularmente cuando se trata del uso de armas de fuego, debe
ajustarse a un riguroso escrutinio, debiendo acreditar que su uso fue absolutamente
necesario en dichas circunstancias, asi como estrictamente proporcional a la amenaza que
se pretendia repeler.

En consecuencia, a fin de observar las medidas de actuacion en caso de que resulte
imperioso el uso de la fuerza, ésta debe realizarse en armonia con los principios de finalidad
legitima, absoluta necesidad y proporcionalidad:

1. Finalidad legitima: el uso de la fuerza debe estar dirigido a lograr un objetivo
legitimo, es decir, que represente el desempeiio de una funcién u obligacién o la
defensa de un derecho propio o de un tercero.

2. Absoluta necesidad: es preciso verificar si existen otros medios disponibles
para tutelar la vida e integridad de la persona o situacidon que pretende proteger, de
conformidad con las circunstancias del caso. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Kakaoulli: 108) ha senalado que no se puede concluir que se acredite el
requisito de “absoluta necesidad” para utilizar la fuerza contra personas que no
representen un peligro directo, “inclusive cuando la falta del uso de la fuerza resultare
en la perdida de la oportunidad de captura”.
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3. Proporcionalidad: El nivel de fuerza utilizado debe ser acorde con el nivel de
resistencia ofrecido. Asi, los agentes deben aplicar un criterio de uso diferenciado y
progresivo de la fuerza, determinando el grado de cooperacidn, resistencia o agresiéon
de parte del sujeto al cual se pretende intervenir y con ello, emplear tacticas de
negociacién, control o uso de fuerza, segin corresponda. Ademads, se debe buscar
reducir al minimo los dafios y lesiones provocados por el uso de la fuerza.

El uso de fuerza letal en contra de una persona es la expresidon mas potente del poder
punitivo del Estado. En consecuencia, en aquellos casos en que sea utilizada debe
investigarse oficiosamente si fue de manera justificada, es decir, si cumplié con los
requisitos de absoluta necesidad, proporcionalidad y persecucién de un fin legitimo.

Tratdndose de cuerpos de seguridad privada o escoltas, en el caso de Veracruz el
Reglamento Interior de la Secretaria de Seguridad Publica, en los articulos 5y 17 sefiala la
facultad que tiene la Coordinacion de los Servicios de Seguridad Privada de organizar tales
servicios, es decir, a tales miembros les rigen los mismos principios aqui sefialados.

Ahora bien, en la vida practica al hacer uso de la legitima defensa en los términos antes
sefialados, no implica una excusa absolutoria plena, pues aquel primer policia respondiente
gue tenga conocimiento del evento, debera poner a disposicion del Fiscal Investigador
correspondiente para efectos de que dentro del término constitucional de las cuarenta y
ocho horas (art. 21) determine o no el ejercicio de la accién penal.

Es decir, aun cuando la legitima defensa es un derecho, recordemos que no es absoluto,
de ahi que el Ministerio Publico (Fiscal) debera realizar sus investigaciones tendientes a
demostrar que se obré ante un peligro actual e inminente, se repelié la agresion
proporcionalmente a la gravedad de la misma.

4. Uso de la fuerza publica y violencia contra la mujer
Hablar de violencia contra la mujer en nuestro pais es dar muestra de un problema
profundo que nos ha caracterizado negativamente, en un contexto de uso de la fuerza
publica, tristemente alin mds.

En 2019 el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia preciso que de los 46.5 millones
de mujeres de 15 afos y mas que hay en el pais, 66.1% (30.7 millones) ha enfrentado
violencia de cualquier tipo y de cualquier agresor, alguna vez en su vida.

El 43.9% ha enfrentado agresiones del esposo o pareja actual o la ultima a lo largo de su
relacion y estd mds acentuado entre las mujeres que se casaron o unieron antes de los 18
anos (48.0%), que entre quienes lo hicieron a los 25 o mas afios (37.7%).

En 2018 se registraron 3 752 defunciones por homicidio de mujeres, el mas alto
registrado en los ultimos 29 afios (1990-2018), lo que en promedio significa que fallecieron
10 mujeres diariamente por agresiones intencionales.
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A nivel internacional y en un contexto de violaciones graves a Derechos Humanos contra
la mujer, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha condenado a México en los
siguientes casos:

a. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018.
Serie C No. 371.

Al respecto, la Corte IDH en el caso Atenco, sefialé que la violencia basada en el género,
es decir la violencia dirigida contra una mujer por ser mujer o la violencia que afecta a la
mujer de manera desproporcionada, es una forma de discriminacion.

En el mismo sentido, precisé que tanto la Convencién de Belém do Para, como la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y
su organo de supervision, han reconocido el vinculo existente entre la violencia contra las
mujeres y la discriminacion; asimismo, dijo que la violencia fisica cometida contra las once
mujeres constituyd una forma de discriminacién por razones de género, en tanto las
agresiones sexuales fueron aplicadas a las mujeres por ser mujeres.

De igual manera hizo mencidn, que si bien el dia de los hechos también fueron detenidos
hombres con excesivo uso de la fuerza, las mujeres se vieron afectadas por formas
diferenciadas de violencia, con connotaciones y naturaleza claramente sexual y enfocado
en partes intimas de sus cuerpos, cargada de estereotipos en cuanto a sus roles sexuales,
en el hogar y en la sociedad, asi como en cuanto a su credibilidad, y con el distintivo
proposito de humillarlas y castigarlas por ser mujeres que presuntamente estaban
participando en una manifestacidn publica en contra de una decision de autoridad estatal.

Ademas, resalto la Corte IDH, la violencia fisica a la que fueron sometidas las victimas y
que fue descrita previamente fue grave, pero no por ello se debe invisibilizar la gravedad
de la violencia verbal y psicoldgica a la que también fueron reiteradamente sometidas, por
medio de insultos y amenazas con connotaciones altamente sexuales, machistas,
discriminatorios y en algunos casos misdginos.

Finalmente resaltd, que un estereotipo de género se refiere a una pre-concepcion de
atributos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados
por hombres y mujeres respectivamente, y que es posible asociar la subordinacién de la
mujer a practicas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y
persistentes. En este sentido, su creacién y uso se convierte en una de las causas y
consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer, condiciones que se agravan
cuando se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y prdcticas, particularmente en
el razonamientoy el lenguaje de las autoridades estatales

’\\‘/? pp. 23-34

UNIVERSIDAD VERACRUZANA

Eusy. @
30


https://doi.org/10.25009/ej.v0i3.2560

ENFOQUES JURIDICOS Articulo: “Los DDHH en la legitima defensa y el
REVISTA MULTIDISCIPLINAR DEL CEDEGS uso proporcional de Ia fuerza"
ISSN 2683 2070 José Alfredo Gémez Reyes

Bnerere 0% 2021 DOI: https://doi.org/10.25009/e}.v0i3.2560

b. Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de 2011. Serie C
No. 225.

En el caso, la Corte IDH, tuvo por debidamente acreditado que la sefiora Rosendo Cantu
estuvo sometida a un acto de violencia y control fisico de los militares que la penetraron
sexualmente de manera intencional; su vulnerabilidad y la coercién que los agentes
estatales ejercieron sobre ella se reforzaron con la participacion de otros seis militares
también armados, que agravaron el marco de violencia sexual ejercido contra la victima.
Resulta evidente para la Corte que el sufrimiento padecido por la sefiora Rosendo Cantu, al
ser obligada a mantener actos sexuales contra su voluntad, hecho que ademas fue
observado por otras seis personas, es de la mayor intensidad, mas aun considerando su
condicion de nifia. El sufrimiento psicoldgico y moral se agravé dadas las circunstancias en
las cuales se produjo la violacidn sexual, en tanto no podia descartarse que la violencia
sufrida se extremara aun mds por parte de los agentes estatales que presenciaban el acto
de violacién, ante la posibilidad de que fuera también violada sexualmente por ellos.

Al respecto y en un contexto de violaciones sexuales cometidas por agentes del Estado
(Militares) la Corte IDH establecié que un acto de tortura puede ser perpetrado tanto
mediante actos de violencia fisica como a través de actos que produzcan en la victima un
sufrimiento psiquico o moral agudo; Asimismo, sefiald la Corte IDH, que la violacion sexual
es una experiencia sumamente traumadtica que tiene severas consecuencias y causa gran
dano fisico y psicolégico que deja a la victima “humillada fisica y emocionalmente”,
situacion dificilmente superable por el paso del tiempo, a diferencia de lo que acontece en
otras experiencias traumaticas. De ello se desprende que es inherente a la violacién sexual
el sufrimiento severo de la victima, aun cuando no exista evidencia de lesiones o
enfermedades fisicas; Asimismo la Corte IDH resaltdé que no en todos los casos las
consecuencias de una violacion sexual seran enfermedades o lesiones corporales. Las
mujeres victimas de violacion sexual también experimentan severos dafos y secuelas
psicoldgicas y aun sociales.

c. Caso Ferndndez Ortega y otros Vs. México. Interpretacion de la Sentencia de
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de
2011. Serie C No. 224.

En un contexto de violencia sexual en contra de Fernandez Ortega, evento ocurrido
frente a sus entonces menores hijas, la Corte IDH consideré que una de las principales
afectaciones que sufrieron se relaciona con su presencia ante una situacién de violencia
extrema, hasta el momento inmediatamente previo a la violacién sexual de su madre,
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hecho que previsiblemente generé una profunda alteracidn psicoldgica, intenso temor e

incertidumbre. La perita Correa Gonzalez indicd que el impacto psicoldgico mas evidente:
tiene que ver con las huellas de las imagenes de horror con las que han tenido que vivir durante tanto
tiempo, ademas [d]el hecho de haber experimentado la muerte por la posibilidad de que su madre
hubiera muerto y de la violencia [de la] que fue objeto les ha ido generando una sensacién de temory
de desconfianza ante la vida.

Como se observa, el uso de la fuerza, su proporcionalidad, legalidad, idoneidad y como
ultimo recurso, puede presentarse en diversos contextos que violentan los Derechos
Humanos de las mujeres. Urgen politicas publicas serias, contundentes, integrales que
protejan a la mujer y que la violencia contra ellas se erradique o de lo contrario no se puede
hablar de un Estado de Derecho, menos de una sociedad democratica.

Conclusiones
Los niveles de inseguridad van mas alla de la percepcidn o sensacién vivida cada dia, que se
ha hecho mds palmaria, y que si bien es cierto merece una reflexién y analisis, creo que es
mejor ocuparnos.

La prevencion del delito como politica publica debe implicar un compromiso y acciones
encaminadas a que no se cometa el delito; entendemos la ldgica de la persecucion y la
reinsercion del delincuente, pero estamos convencidos que éstas dos disminuirian si
aumentamos los esfuerzos, en todo sentido, en prevenir que suceda.

Hablar de prevencidon del delito, va desde la educacidén que se da en casa de valores y
principios, desde politicas publicas basicas que garanticen el piso minimo de derechos de
las personas, tener un trabajo, salud y educacién es un parametro basico de dignidad, pero
lamentablemente se habla de derechos de primer mundo, cuando ni siquiera estd
garantizada la alimentacion.

La legitima defensa es la muestra mas clara que esta fallando el sistema de seguridad
publica, robos a plena luz del dia (transeunte y casa habitacidn, que decir de los comercios)
secuestros, extorsiones, homicidios, delitos con medios violentos que representan la
ineficacia del Estado en ese rubro, vivimos hoy dia en un pais que no garantiza el bienestar,
menos la paz social.

Recurrir al derecho de legitima defensa, no es la solucidn, solo es muestra de un Estado
de Derecho fallido.

El uso de la fuerza publica para violentar mujeres en cualquiera de sus formas, es
muestra de que en nuestro pais no se puede hablar de un Estado de Derecho, menos de
una sociedad democratica.
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RESUMEN: El fin de la segunda guerra
mundial marcé un hito importante en la
universalidad de los derechos humanos,
politicos, sociales y culturales, a través de la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; la promocidn, respeto y proteccion
de los derechos fundamentales ha sido parte
primordial de las politicas nacionales y
subnacionales alrededor del mundo.

Sin embargo, la participacion ciudadana sigue
pendiente en la agenda de los derechos
humanos para garantizar el bienestar.

La implementacion del gobierno abierto
iniciada en 2011 ha servido como mecanismo
para promover la participacion ciudadana, la
colaboracion para enfrentar los retos que
tienen en comun la poblacion y gobierno de
forma eficiente y la transparencia proactiva
como el mecanismo para conocer la realidad
de los retos a enfrentar.

Xalapa-Equez. Veracruz, México
ledacoral@hotmail.com

ABSTRACT: The end of the Second World
War marked an important landmark in the
universality of the human, politics, social
and cultural rights, through The Universal
Declaration of Human Rights; the
promotion, respect and protection of the
fundamentals rights has been primordial
part of the national and sub-national
policies through the world.

However, the citizen participation still
pending on the human rights agenda to
guarantee the wellness.

The implementation of the Open
Government launched in 2011 has served
like mechanism to promote the citizen
participation, the collaboration to confront
the challenges that have in common,
population and government in a efficient
way and the proactive transparency to
know the reality of the challenges to deal.
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El siguiente ensayo describe los resultados In the following essay, we analyze the
obtenidos por el Ayuntamiento de Xalapa actions implemented by the Xalapa City
sobre transparencia, participacion ciudadana Council about transparency, citizen

y rendicion de cuentas, ejes primordiales del participation and accountability,
Gobierno Abierto. primordial axles of the Open Government.
Palabras claves: Colaboracion, Derechos Keywords: Collaboration, Human Rights,
Humanos, Democracia, Gobernanza, Democracy, Governance, Open
Gobierno Abierto, Transparencia, Government, Transparency, Citizen
Participacion Ciudadana. Participation.

SUMARIO: Introduccion. 1. El gobierno abierto como modelo de gobernanza integral. 2. El
gobierno abierto desde lo local, el trabajo hecho en México. 3. El avance del gobierno
abierto en el Municipio de Xalapa, Veracruz. Conclusiones. Fuentes de consulta.

Introduccion
En México el derecho humano de participacidn directa se ha reflejado principalmente en
los procesos electorales establecidos en los instrumentos normativos e instituciones
electorales que convocan a la poblacién a participar en la eleccién de las personas que
ocupan un cargo por un tiempo determinado como Presidente de la Republica, diputados
federales o locales, senadores y ediles municipales.

Sin embargo, desde una concepcidn doctrinal la participacién ciudadana va mas alld de
ello, ya que puede darse una participacion en dos vias, directa o indirecta, la primera como
se ha mencionado en el parrafo anterior, la eleccién de personas a cargos temporales de
tomadores de decisiones, y la segunda, que conlleva a ser parte de la solucién de problemas
locales.

Para ello, las nuevas teorias de la democracia han comenzado a hablar de un modelo de
gobernanza denominado gobierno abierto que consiste en la promocion de tres ejes
fundamentales: la transparencia, la colaboracién y la participacién ciudadana, que a través
de lainnovacién tecnoldgica permiten la eficacia en las acciones gubernamentales.

En ese sentido, desde el 2011 el estado mexicano ha sido parte de la promocién y
desarrollo del gobierno abierto a nivel mundial, siendo miembro fundador dela Alianza para
el Gobierno Abierto que es una iniciativa multilateral conformada primeramente por 8
paises (Brasil, Indonesia, México, Noruega, Filipinas, Sudafrica, Reino Unido y Estados
Unidos) y que actualmente cuenta con mas de 74 paises y en constante crecimiento y cuyo
objetivo radica en que estos estados adquieran compromisos concretos al interior para
promover las politicas de transparencia proactiva, colaboracion y participacién ciudadana
mediante esquemas innovadores y con el posible apoyo de las herramientas tecnoldgicas.

El gobierno abierto sin duda se convierte en una estrategia que permite el
empoderamiento de la ciudadania, la lucha contra la corrupcién y el cambio paradigmatico
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del autoritarismo de las y los titulares de las instituciones gubernamentales en la toma de
decisiones y del ejercicio de los recursos publicos.

El presente documento tiene como objetivo describir el gobierno abierto como el nuevo
modelo de gobernanza del siglo XXI que recoge las teorias y dogmas construidos a través
de las conceptualizaciones de la misma y sus enfoques desde la descripcidén del concepto
de buen gobierno o gestidn publica efectiva y que amplia su visién con un enfoque moderno
como el uso de las tecnologias que contribuyen a generar un alcance mayor en beneficio de
las personas.

Por lo anterior, a casi diez afios de la implementacion de la politica de gobierno abierto,
es importante hacer una reflexion de su implementacién en lo local como es el caso de la
ciudad de Xalapa, capital del estado de Veracruz que ha posicionado su trabajo en
resultados que de manera general se pretenden precisar en este documento.

1. El gobierno abierto como modelo de gobernanza integral
En la busqueda del desarrollo de mecanismos que permitan la eficiencia en las acciones
gubernamental, en los ultimos dos siglos los esfuerzos de las y los tedricos y politicos por
generar condiciones para que las instituciones publicas tengan un alcance efectivo hacialas
y los gobernados nos ha llevado a la evolucion de lo que conocemos como gobernanza que
es una herramienta para generar una gobernabilidad pacifica y enfocada al bienestar
publico.

El concepto de gobernanza ha sido acuiiado desde hace mas de 30 afios en el contexto
de la guerra fria y sigue transformdndose constantemente, sin embargo, reviste elementos
universales aceptados como lo son la participacion de actores no gubernamentales en los
asuntos publicos para la definicion y orientacion de politicas publicas que permitan
garantizar a las personas una vida adecuada y digna.

La gobernanza se denomina por la Real Academia de la Lengua Espafiola como “al arte o
manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo econdémico,
social e institucional duradero promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad
civil y el mercado de la economia”.

Este nuevo modelo politico surge en 1989 por un informe del Banco Mundial sobre el
manejo politico y econdmico de los paises africanos, pero es hasta 1992 que se establece
de manera precisa como “una gestion imparcial y transparente de los asuntos publicos, a
través de la creacidn de un sistema de reglas aceptadas como constitutivas de la autoridad
legitima, con el objetivo de promover y valorizar valores deseados por los individuos y los
grupos (World Bank, 1992).

Es entonces que debemos entender que la gobernanza se basa en el andlisis de las
acciones institucionales que realizan las dependencias gubernamentales basadas
principalmente en el binomio que surge del interés y vinculacién entre las y los gobernantes
y los gobernados.
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Lo anterior, permite priorizar el estado de bienestar de la sociedad que como ha
manifestado John Rawls (1971), “el bienestar de la sociedad ha de construirse a partir de la
satisfaccidn de los sistemas de deseos de los muchos individuos que pertenecen a ellas”.

Sin embargo, la problematica radica en que aun cuando las personas tienen el derecho
humano de participar directamente en aquellas situaciones en las que se les permita
acceder a un nivel adecuado de vida que les asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios, aun no se ha consolidado un sistema Unico que permita
alcanzar plenamente dicho derecho.

En ese sentido, la gobernanza que ha sido definida en multiples ocasiones ha integrado
elementos como, gobierno honesto y transparente, profesional, de calidad y digital, por lo
gue se ha comparado con los modelos denominados de nueva gestién publica, buen
gobierno, y, en este ultimo siglo con el gobierno abierto, el cual se ha mantenido en
constante evolucién y creciendo a nivel mundial, sin duda por la importancia de la visién de
los mecanismos de transparencia, difusion e innovacién social.

Para autores como Alvaro Ramirez Alujas (2011) el gobierno abierto surge como un
nuevo paradigma y modelo de relacidén entre los gobernantes, las administraciones y la
sociedad: transparente, multidireccional, colaborativo, orientado a la participacién de los
ciudadanos tanto en el seguimiento como en la toma de decisiones publicas, a partir de
cuya plataforma o espacio de accién es posible canalizar, articular y crear valor publico
desde y mas alla de las fronteras de la burocracia.

Para el Doctor Oslak (2013) “la filosofia del gobierno abierto supone que, una vez abiertos
los canales, los ciudadanos estardn prontamente dispuestos a participar y ejercer los roles
que potencialmente se les atribuye y reconoce discursivamente”.

De acuerdo con los estdndares internacionales, un Gobierno debe presentar un conjunto
de caracteristicas para poder aspirar a obtener estos beneficios potenciales, y poder ser
calificado como “abierto”. A continuacion, se enlistan dichas caracteristicas:

e Transparencia proactiva. Es decir, mas que las acciones y que los individuos
responsables de la misma estén bajo el escrutinio publico y puedan ser impugnadas,
y la capacidad de requerir informacién relevante de manera comprensible,
comprende el hecho de que el gobierno emprenda por voluntad propia estrategias
y politicas hacia la apertura de su proceso.

e Participacion, accesibilidad e inclusion. Un Gobierno Abierto considera
fundamental la participacion de la sociedad para la toma de decisiones, por lo que
implementa medidas que hagan accesible la informacion a cualquier persona, en
cualquier momento y en cualquier lugar. Es decir, que los servicios publicos y la
informacion sobre los mismos sean facilmente accesibles por los ciudadanos.

e Creacidn colaborativa. Un Gobierno Abierto privilegia los métodos que promuevan
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la creacidon de redes. Asi, se privilegia el intercambio de informacidn entre
dependencias, ciudadanos y distintos actores con el objetivo de hacer mas eficiente
y cercana la Administracién Publica.

e Capacidad de respuesta. Un Gobierno Abierto es capaz de dar seguimiento y
canalizar las nuevas demandas, ideas, y necesidades que presenta la ciudadaniay le
facilita la oportunidad de participar en el proceso de toma de decisiones en
cualquier nivel.

En efecto, el gobierno abierto prioriza tres elementos o pilares de los cuales busca su
interaccion para alcanzar el mayor bienestar posible como son la transparencia, la
colaboracién, pero sobre todo la participacién ciudadana, centrando a las personas de
nueva cuenta en la construccidn, desarrollo, seguimiento, implementacidon y evaluacion de
la eficacia de las politicas publicas.

Como se observa en el analisis conceptual de la gobernanza y su dimensién en el
gobierno abierto, la ciudadania es quién poco a poco se coloca ahora en el centro de las
politicas y acciones gubernamentales que alimenta el aparato burocratico del estado y cuyo
objetivo permite contribuir al bien publico temporal.

El gobierno abierto radica fundamentalmente en que la ciudadania conozca de manera
clara y transparente la realidad de las acciones que implementan los gobiernos, los
resultados que se obtienen, pero sobre todo los retos que aun quedan pendientes de
resolver.

La transparencia y el acceso a la informacion es sin duda un derecho humano y
fundamental, el cual esta consagrado en nuestra Carta Magna y que debe ser ejercido
libremente por los ciudadanos que quieren conocer sobre las acciones que implementan
los drdenes de gobierno de cualquier nivel.

Garantizar el derecho humano del acceso a la informacién es un mecanismo que los
gobiernos democraticos han implementado y que coadyuva a la lucha contra la corrupcion,
ademds permite que las personas, al tener mejor conocimiento real de los problemas,
puedan ser participes en la solucidn.

Lo anterior, representa un importante cambio paradigmatico del actuar institucional ya
que con el gobierno abierto se empieza a transformar el modelo vertical de toma de
decisiones por un modelo horizontal que permite que ciudadania y gobierno trabajen
conjuntamente, garantizando la participacién ciudadana efectiva.

2. El gobierno abierto desde lo local, el trabajo hecho en México
El 11 de junio del 2013, en nuestro pais surge un nuevo panorama en materia de
transparencia y acceso a la informacidn ya que mediante el proceso legislativo
correspondientes se reformaron y adicionaron los articulos 6, 7, 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; lo anterior como fundamento
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legal para garantizar el derecho humano al libre acceso a la informacion plural y oportuna
de caracter gubernamental; asi como el acceso a las tecnologias de la informacion y
comunicacién (TIC'S); el principio de maxima publicidad; la proteccion de los datos
personales, y el acceso gratuito a la informacidn publica sin necesidad de acreditar interés
alguno o justificar su utilizacion.

Comoya se ha mencionado, el estado mexicano ha sido uno de los principalesimpulsores
del modelo del gobierno abierto, y esto tiene una importante justificacion, ya que los
elevados indices de corrupcién, opacidad y abuso de autoridades han obligado a buscar
estrategias alternas que permitan reducir significativamente dichos resultados.

Los avances en la materia han sido trascendentales en los ultimos afios, sin embargo, se
requiere de la implementacion de politicas publicas y procesos administrativos que
permitan mejorar los procesos de transparencia, participacion, rendicion de cuentas, asi
como la exigencia de incrementar, mejorar la capacidad de innovar y renovarse como
gobierno.

Lo anterior permite fortalecer la gobernanza a través de la promocion de la equidad, la
participacidn, el pluralismo, la transparencia, la responsabilidad y el estado de derecho, de
modo que sea efectivo, eficiente y duradero. Es por lo cual, como gobierno debemos ser
proactivos en dichas exigencias y demandas sociales debido a que frente a la evolucién de
los procesos sociales de comunicacién y acceso a la informacidn los gobiernos y
administraciones publicas deben hacer uso de nuevas herramientas para poder responder
efectivamente a las necesidades de la nueva sociedad del conocimiento.

En ese sentido, la percepcién ciudadana en México ha generado un alto nivel de
desconfianza por parte de la poblacidn contra las y los servidores publicos de cualquier nivel
de gobierno y este nivel de percepcidn esta debidamente justificado mediante la medicion
a nivel internacional en materia de transparencia y corrupcién:

e enelindice de Percepcién de la Corrupcién (IPC) realizado en el 2019 se ubica en
el lugar 130 de 180 naciones evaluadas;

e para la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) se
encuentra en el ultimo lugar de 35 paises

e enlos paises de América Latina se encuentra en el lugar 30 de 32,

e en el grupo BRICS+MINT se ubica en el 72 de 9 paises; y

e en el grupo G20, integrado por los 20 paises de macro economia, se encuentra
en el ultimo lugar.

Al respecto, la Encuesta Nacional de Calidad e Impacto Gubernamental (ENCIG) de 2017
elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) sefiala que del 56.7%
de las personas encuestadas, la corrupciéon es el segundo lugar de los problemas,
incrementandose dicha percepcion en un 5.8% en comparacion con la encuesta de 2015,
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asimismo, se estimé que la tasa de victimas de corrupcién fue de 14,635 y 25,541 actos de
corrupcion por cada 100 mil habitantes.

Como parte de las estrategias de la implementacién en nuestro pais, en el 2011 se
aprobé el primer Plan de Accion de Gobierno Abierto 2011 — 2012, en el que participaron
representantes de la Secretaria de la Funcion Publica (SFP), el entonces Instituto Federal de
Acceso a la Informacién y Proteccidon de Datos (IFAI) y de las Organizaciones de la Sociedad
Civil como: Articulo 19, SocialTIC (antes Citivox), Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion
y Andlisis; Gestion Social y Cooperacion (GESOC), Instituto Mexicano para la Competitividad
(IMCO); Cultura Ecoldgica, Centro de Investigacion y Desarrollo (CIDAC) y Transparencia
Mexicana.

Aunado a lo anterior, se ha considerado en todo momento que los datos son la materia
prima de la informacién, por tanto, las acciones de gobierno abierto deben asociarse a
procesos abiertos y adaptables de creacién colaborativa entre personas y sectores, es por
lo que el 20 de febrero del 2015, el ejecutivo federal promulgd el Decreto que establece la
regulacién en materia de datos abiertos.

Actualmente México ha trabajado por la construccién del cuarto Plan de Accidon de
Gobierno Abierto 2019 — 2021 en dénde se han continuado con analisis de problemas en
México como la violencia hacia las mujeres, la opacidad del ejercicio de los recursos
publicos, la deficiencia y opacidad en la imparticion de justicia, la eficacia de los programas
sociales en educacidn y salud, entre otros.

Como se observa, cada vez existe mas interés de la ciudadania para involucrarse en los
asuntos de interés publico, asi como la tendencia a una mayor participacion politica de la
sociedad, como parte esencial del proceso de democratizacion por el cual atraviesa el pais,
es por ello que nuestra capital, en el ambito municipal, se posiciona en todo el pais para la
promocién de un Gobierno Abierto como una herramienta en donde se impulsen politicas
publicas que garanticen la transparencia, la colaboracién y la participacion ciudadana, para
garantizar los derechos de acceso a lainformacién y la participacion democratica directa en
la toma de decisiones y en cumplimiento a las disposiciones de la Ley nimero 698 estatal
de participacién ciudadana y Gobierno Abierto para el Estado de Veracruz.

Sin embargo, aln queda mucho trabajo por hacer; conforme a los resultados de la
Métrica de Gobierno Abierto realizada el Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas,
A. C. (CIDE) con apoyo del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y
Protecciéon de Datos Personales (INAI), sefiala que en México no existe un proceso
homogéneo para entrar en contacto con las oficinas de gobierno o sistematizar los
resultados de estas interacciones, y tan solo el 35% de las propuestas hechas por la
ciudadania ante distintas dependencias gubernamentales en todo el pais activaron un
proceso al interior de las oficinas publicas para que fueran discutidas o consideradas por las
areas correspondientes para ser implementadas.
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Con los datos anteriormente sefialados se observa que en México el gobierno abierto
aun sigue siendo endeble y su implementacién ha sido paulatina y no general, por lo que
existen gobiernos municipales o estatales que toda via no implementan politicas enfocadas
en dicho modelo de gobernanza.

3. El avance del gobierno abierto en el Municipio de Xalapa, Veracruz
Hablar de Gobierno Abierto significa incorporar a los procesos cotidianos de la
administracidn publica aspectos fundamentales para el desarrollo democratico como son el
acceso y la libertad de informacidn, proteccidon de datos personales, y garantizar a la
ciudadania el acceso informacion util y que se encuentra en resguardo de las entidades y
dependencias publicas. Implica también activar diferentes tipos de conocimientos vy
habilidades e incluirlos en los procesos de toma de decision de tal forma que se generen
resultados y politicas mds eficientes.

En este sentido, la voluntad para implementar estrategias de Gobierno Abierto estd
impulsada por la conviccién de repensar la administracién publica y contribuir desde la
gestion publica al desarrollo de una democracia mds sana, pasar de un esquema de
jerarquia a uno de redes y colaboracidn horizontal y de asumir compromisos transversales
para generar, en conjunto con otros actores sociales y econdmicos, valor publico.

La implementacion del Gobierno Abierto contribuye a la actualizacion de los procesos de
gestion publica para adaptar asi las instituciones gubernamentales a los avances
tecnoldgicos y el impacto que estos tienen en las dinamicas sociales. Segun la Organizacion
de Estados Americanos, una sociedad del conocimiento se refiere al tipo de sociedad que
se necesita para competir y tener éxito frente a los cambios econédmicos y politicos del
mundo moderno.

Por ello las sociedades con altos niveles educativos, y que se basa en el conocimiento de
sus ciudadanos para impulsar la innovacién, el espiritu empresarial y el dinamismo de su
economia, basados en la utilizacion de Tecnologias de la Informacidon y Comunicacién (TIC)
ha potencializado las dindmicas y procesos sociales y econémicos, y han demostrado tener
impacto positivo en niveles de bienestar de la ciudadania.

En este sentido las medidas y estrategias de Gobierno Abierto son el siguiente paso en
la implementacion de las politicas publicas para modernizar las instituciones
gubernamentales y dotarles de las herramientas necesarias para dar respuestas eficientes
a una sociedad en evolucién hacia una sociedad del conocimiento.

Con ello, el Gobierno Abierto genera las condiciones, a través de las herramientas y en
su caso las tecnologias que permitan la organizacion y participacion de las personas en los
procedimientos, funciones y decisiones de los drganos de los municipios, ya que, con la
transparencia, la colaboracién y la participacion, el resultado se vuelve el producto de la co-
creacién entre sociedad y autoridades gubernamentales que fomentan un gobierno
democratico y transparente, donde el valor publico se traduce en dar oportunidades reales
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a la ciudadania para contribuir, con el apoyo de los recursos publicos en las mejoras en su
entorno y comunidad.

Para los gobiernos en la actualidad la transparencia, la rendicién de cuenta y la
participacién ciudadana deben ser los ejes rectores dentro de sus politicas publicas,
buscando apoyarse en las tecnologias de la informacion.

En Xalapa se estdn construyendo las bases para consolidar un gobierno abierto, capaz de
involucrar a la ciudadania en la toma de decisiones, fortalecer la rendicién de cuentas y en
la generacidn de politicas publicas enfocadas en las problematicas que vive la sociedad en
el municipio, sometiendo las acciones del gobierno municipal al escrutinio publico.

Dando el primer paso en afio 2015 se suscribié la Cumbre Global de la Alianza para el
Gobierno Abierto, nueve paises y ocho gobiernos locales entre ellos, el municipio de Xalapa
adoptd la Carta Internacional de Datos Abiertos, donde se comprometieron a promover los
datos como una herramienta clave para luchar contra la corrupcidn y el cambio climatico.

En ese mismo afio el Cabildo Municipal aprobé el Reglamento de Ciudad Abierta para el
Municipio de Xalapa, asi dando certeza juridica a la apertura de datos abiertos para que
cumplan las caracteristicas minimas que deben tener las bases de datos con informacién
publica.

De acuerdo con el articulo 2° de dicho reglamento en la administracién publica municipal
y la ciudadania se debe fomentar la cultura de datos abiertos, fortalecer la participacién
ciudadana, la apertura gubernamental y la rendicion de cuentas, promover el buen
gobierno, a través de la innovacidon gubernamental y transparente.

En 2018 el Ayuntamiento de Xalapa y como una de sus primeras acciones de gobierno
presenté el Decdlogo para un gobierno municipal austero, honesto, profesional y eficiente,
gue constituyo una referencia del actuar cotidiano de quienes integran el Cabildo, del
funcionariado publico y de las y los trabajadores municipales para garantizar el honorable
y adecuado desempeiio y laadministracion correcta de los recursos humanos, financieros
y materiales que le sean asignados para efectuar su labor.

En el punto primero de decdlogo, el Ayuntamiento se comprometié en garantizar un
acceso igualitario a la informacién municipal, optimizando la produccién de tramites y
servicios con valor agregado, es decir una mayor calidad y eficiencia para la ciudadania.

En ese sentido, realizé una restructuracién orgénica del consejo donde le dio mayores
atribuciones y elevd de rango al drea encargada del acceso a la informacidn convirtiéndola
en la Coordinacién de Transparencia y fusionando las areas de planeacién y gobierno
electrénico en la Direccidn de Gobierno Abierto.

Con base en las nuevas tecnologias de la comunicacién, en el municipio de Xalapa se ha
avanzado gradualmente hacia la implementacién de mecanismos que facilitan el
seguimiento de las necesidades de la sociedad por lo que se desarrollaron aplicaciones bajo
una visiéon integradora, mediante la utilizacién de la herramienta llamada Odoo (antes
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OpenERP) como base de un sistema de gestién coherente para la administracion publica,
complementado con otras herramientas también de software libre como condicion
indispensable para contribuir a la interoperabilidad de los datos, garantizando la
oportunidad y seguridad de la informacién publica que utiliza el Ayuntamiento. Se
implemento también otros sistemas de informacién, como el Reporte Ciudadano, utilizado
por promotores de la Direccién de Participacion Ciudadana y personal de los Centros de
Gestion Comunitaria de la Direccién de Desarrollo Social, para el reporte de incidencias
referentes al servicio de agua, alumbrado, obra publica, residuos sélidos, contaminacion,
entre otros. Se dispone también de un portal digital donde cada una de las dependencias y
entidades tienen la facultad de publicar en un sitio web con el propdsito de informar a la
ciudadania.

Al abrir las puertas a la transparencia en el conocimiento del modo en que se realiza el
ejercicio de los recursos publicos, se cumple una obligacidn constitucional y se contribuye
a dar confianza de que el Gobierno Municipal emplea de forma eficaz los recursos del
pueblo. Por ello, desde el primer momento, el Ayuntamiento acordd que las sesiones de
Cabildo se trasmitirian en vivo a toda la ciudadania via Internet.

Es pues que, en Xalapa ha comenzado un proceso de democratizacién de la vida publica
municipal, lo que ha propiciado un sano debate en las sesiones de Cabildo. El Cabildo de
Xalapa empieza a abrirse y la ciudadania comienza a tener voz para influir en las decisiones.

Por otro lado, habia quedado en desuso la normatividad municipal para realizar
audiencias publicas como expresion del Cabildo Abierto; el Ayuntamiento no ejercia su
facultad potestativa de oir a la ciudadania. Por vez primera, en mucho tiempo, en Xalapa se
han llevado a cabo audiencias publicas, una de ellas la exposicién de la Asociacion Vecinal
del Fraccionamiento Popular Animas sobre el caso del predio llamado La Esponja en las
Animas.

Ademads de disponer de un Portal en Internet que contiene las Obligaciones de
Transparencia, las relativas por la Ley Informacidn financiera, Transparencia proactiva,
Portal focalizado, Datos personales, también se adoptaron medidas para que, a través de
mecanismos de contraloria y participacidon ciudadana, se vigile el uso de los fondos publicos
que consistié en la revisidon del proceso de la difusién, conformacion, capacitacién y el
seguimiento de comités de contraloria social.

El Ayuntamiento de Xalapa demuestra que tiene la conviccion de que es a través de la
participacién ciudadana como se puede eliminar la corrupcion y avanzar hacia un gobierno
cada dia mas cercano a sus ciudadanos. Como parte de la estrategia municipal de combate
a la corrupcién, se impulsdé la presencia de consejos ciudadanos en el disefio,
implementacidny evaluacidn de las principales politicas publicas del Ayuntamiento. De esta
manera, se encuentran sesionando periddicamente diferentes agrupaciones y érganos de
participacién ciudadana.
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En el 2019 y con voluntad politica y en alianza con la sociedad, el municipio de Xalapa
paso del lugar 28 a ser la cuarta capital mas transparente de México, de acuerdo con el
Colectivo Ciudadanos por Municipios Transparentes (Cimtra), cuyo objetivo es evaluar y
fomentar la transparencia proactiva en los gobiernos locales.

Mediante la aplicacion de herramientas de medicion, evaluacion y seguimiento, Cimtra
analizé obras, urbanidad, bienes inmuebles, consejos ciudadanos y qué tan abierto es el
Cabildo, entre otros rubros. De las 29 capitales evaluadas sélo cinco aprobaron, entre ellas
Xalapa, que ademas tuvo el mayor avance al mejorar 68.33 por ciento su calificacién, para
colocarse en el lugar 13 de los 100 municipios mas transparentes del pais.

Asi mismo, durante junio de 2020 el Ayuntamiento de Xalapa fue reconocido con el
segundo lugar nacional en la evaluacién realizada por el Colectivo Ciudadanos por
Municipios Transparentes, esto por la difusiéon de informacidn clara y util de la pandemia
debida a la enfermedad COVID-19 provocada por el nuevo virus del coronavirus.

En efecto, la relacidon entre la calidad del gobierno y una buena gestién publica con
variables ligadas al bienestar o satisfaccion de los ciudadanos, a los niveles de confianza
social y de credibilidad en las instituciones, asi como apego y satisfaccidon con la democracia
se ha demostrado que, a mayor apertura, se generan mejores indices de bienestar en la
ciudadania y éstos se vinculan de manera mds concreta en las tareas de Gobierno.

Esto genera un fendmeno conocido como demanda inducida, donde un primer esfuerzo
por satisfacer las necesidades y demandas de la ciudadania, y al acceder éste a una mayor
cantidad de informacion, genera mayor interés y por lo tanto nuevas demandas en materia
de transparencia y accesibilidad, apertura y colaboracién con las instituciones
gubernamentales. De esta forma, la relacién ciudadania-gobierno entra en un circulo
virtuoso que comprueba que entre mas abierto es un Gobierno, a través de la participacion
ylatransparencia de lainformacién, se fortalece la gobernanza, lo que promueve las buenas
practicas que nacen ya con el respaldo ciudadano suficiente para disponer de legitimidad.

Conclusiones
En casi veinte afios de la promocion del gobierno abierto en el mundo, en México se siguen
impulsando de manera relevante estos modelos de gobernanza que centran a la ciudadania
informada como la base para el desarrollo social y el bienestar.

Aunque las entidades federales son las responsables de integrar compromisos con la
sociedad civil organizada para el combate de la corrupcidn, la eficiencia y transparencia del
ejercicio de los recursos publicos y la co-creacidon de soluciones innovadoras para resolver
retos que afectan el desarrollo de nuestro pais.

Sin embargo, en lo local, es decir en los gobiernos municipales, la implementacidn del
Gobierno Abierto ha trazado una ruta importante en el cambio de los paradigmas
gubernamentales, ya que si bien es cierto las atribuciones de los Ayuntamientos en cuanto
a su competencia legal en comparacidon con la Federacion y los Estados tiene restricciones,
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también cierto es que éstos son los espacios publicos de primer contacto que mantienen
mayor cercania con la poblacién y que cada vez se dotan de atribuciones legales como las
gue enmarca la Ley de Participacién Ciudadana y Gobierno Abierto para el Estado de
Veracruz.

Hoy el gobierno abierto contribuye a que las soluciones innovadoras permiten reducir la
invisible, pero enorme brecha que siente la sociedad frente a sus gobernantes, y que las
tomas de decisiones se convierten cada vez mas en un proceso colectivo que en uno
autoritario.

El rol de la transparencia es fundamental, ya que las personas al conocer el contexto de
los problemas locales no solo se le permite ejercer el derecho de la libertad de expresidon
sino se le hace participe en la busqueda de soluciones oportunas y no ocurrentes, y se
disminuye el nivel de desconfianza, ademds de que permite un ejercicio pleno de
democracia, sin limitarla sélo a eleccidn de cargos populares.

La implementacién del gobierno abierto es todo un reto, sin embargo, como en el caso
de Xalapa, el éxito ha radicado en la perspectiva de la inclusién ciudadana, la formacion de
una eficiente dependencia encargada de la promocidn de la transparencia y sobre todo la
definicion de una politica permanente.

Los procesos de mejoramiento para garantizar que las personas realicen el ejercicio de
su derecho humano a la participacidn, sin duda sera un proceso evolutivo que poco a poco
se reforzard hasta dar garantia de que en Xalapa la colaboracién entre sociedad y gobierno
sea comun y permanente.
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RESUMEN: Este estudio describe la
trayectoria histérica de la cldusula de
apertura constitucional que poco a poco se
ha consolidado con la evolucion del
constitucionalismo. Se observa que la
cldusula de apertura constitucional, en sus
varias modalidades, conduce a alcanzar
una proyeccion internacional de los
derechos fundamentales, con la finalidad
de reforzar desde la propia Constitucion su
reconocimiento, respeto, proteccion 'y
garantia en los paises que desean instituir
su democracia con un Estado Social de
Derecho. Como consecuencia, nos invita a
reflexionar en qué punto del camino se
encuentra la evolucion de los derechos

fundamentales.
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ABSTRACT: This study describes the
historical trajectory of the constitutional
opening clause that has gradually
consolidated with the evolution of
constitutionalism. It can be seen that the
Constitutional opening clause, in its
various forms, leads to an international
projection of fundamental rights in order
to reinforce from the Constitution itself
their recognition, respect, protection an
assurance in countries that wish to
establish their democracy with a Social
State of Law. As a consequence, it invites
us to reflect on where the evolution of
fundamental rights finds itself.

Keywords: Constitution, fundamental
rights, constitutional opening clause.

* Licenciada en Derecho por la UNAM, Doctora en Derecho Constitucional por la Universidad de Salamanca.

¥

UNIVERSIDAD VERACRUZANA

pp. 49-64

al
HEUng iy

49


https://doi.org/10.25009/ej.v0i3.2562

ENFGQUES}URH}ICGS Articulo: “La cldusula de apertura constitucional

REVISTA MULTIDSCIPLINAR DEL CEDECS y su evoluciéon en México”

ISSN 2683 2070 Lilian Galvan Bautista

e O 2021 DOI: https://doi.org/10.25009/ej.v0i3.2562

SUMARIO: Introduccidn. 1. El origen de la clausula de apertura constitucional. 2. La clausula
de apertura con rango supraconstitucional. 3. La clausula de apertura con rango
constitucional. 4. La clausula de apertura con rango supralegal. 5. El caso especial en la
Constitucién de México en la mutacion de su clausula de apertura.

Introduccion
Realizando un andlisis del concepto de la clausula de apertura constitucional, a través de su
historia del Derecho Constitucional y de su Teoria, observaremos su evolucién e
importancia en el Derecho Constitucional y cémo se produce su impacto en la Constitucion
Mexicana de 1917.

A nivel global el Derecho Constitucional ha adquirido actualmente gran importancia por
el reconocimiento y proteccion que aporta a los derechos fundamentales, desde su origen
en el Siglo XVIII con la Declaracién de Independencia de los Estados de América en 1976
hasta la creacidn de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos pactados en la
segunda mitad del siglo XX. Cuya consecuencia ha sido dar la posibilidad de establecer en
Europa un Derecho Constitucional Internacional con la Unién Europea.

Con la clausula de apertura constitucional se busca una interpretacién de los derechos
fundamentales que estan reconocidos en la Constitucion y también consolidar
progresivamente los que ya estan reconocidos, de esta forma, se ve ampliada su cobertura
en una triple proyeccion (vertical, horizontal y social), tomando como referencia la Teoria
generacional de derechos humanos.

Por tanto, una de las funciones de la cldusula de apertura constitucional es vincular los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos con los derechos fundamentales que se
reconocen dentro de la Constitucion. Y esta vinculacién puede adquirir tres tipos de nivel
jerdrquico que estard condicionada por la obligaciéon que adquiera el Estado para
salvaguardar los derechos fundamentales, tal como lo haya dispuesto el Poder
Constituyente y en algunos casos particulares el Intérprete de la Constitucion. Nos
referimos a las constituciones monistas internacionalistas, monistas nacionalistas y
dualistas.

En la practica, las formalidades oficiales que cada Estado establece para adherirse a un
Tratado Internacional de Derechos Humanos, puede adquirir cuatro tipos de rango o valor
juridico que son: rango supraconstitucional, rango constitucional, rango supralegal y rango
legal. La funcidn es que mientras mayor jerarquia se le reconozca a estos Tratados en el
orden interno, los requisitos de formalidad serdn mas estrictos.

Las constituciones que contienen una cldusula de apertura con rango
supraconstitucional adquieren la capacidad de modificar su norma fundamental mediante
la aceptacion expresa del Tratado internacional y también se le considera ley constitucional.
Pues, estos Tratados internacionales reconocen el sentido mas amplio del derecho, por lo
que deben tener preeminencia sobre la norma interna en materia de derechos
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fundamentales, y los jueces no pueden apartarse de sus preceptos, al interpretar esta
fuente, puesto que se les da una categoria superior al texto constitucional.

En el caso de la cldusula de apertura con rango constitucional adquieren la misma
supremacia y rigidez los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y la Constitucion,
para contribuir como fuentes de los derechos fundamentales reconocidos en ese Estado.

Sin embargo, el criterio jurisprudencial en algunas ocasiones ha asignado un
reconocimiento superior a determinados derechos fundamentales al momento de
confrontar la interpretacion del Tratado Internacional de Derechos Humanos ante la
Constitucidn y para otorgar una mayor garantia de dicho derecho, como ha sucedido en la
Sentencia 2313-95 de Costa Rica.

La cldusula de apertura con rango supralegal se incorpora en las constituciones que
otorgan a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos un valor superior sobre las
leyes nacionales. Asi se les otorga la potestad de modificar o derogar las leyes que sean
contrarias a los principios establecidos en los mismos, con independencia de que se trate
de leyes anteriores o posteriores al Tratado.

Al estudiar el caso particular de la Constitucidon de México que entré en vigor en 1917,
debemos tener en cuenta que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos fueron
posteriores a la misma, razén por la cual, originalmente no contenia esta clausula de
apertura constitucional. Por tanto, el articulo 133 al referirse a los Tratados Internacionales
generalizaba su tratamiento, incluyendo a todos los que tuvieran un contenido de caracter
politico bilateral, multilateral (y donde se le dio cabida a los de materia de derechos
humanos). Asi todos los Tratados Internacionales adquirian la jerarquia de Ley Suprema, es
decir, un rango legal. Por lo que se dificulto la reforma de ese precepto constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, intérprete de la Constitucién Mexicana,
consideraba en su jurisprudencia que la redaccién de la ultima parte del articulo 133 daba
a los Tratados Internacionales un rango intermedio superior a la ley suprema, pero inferior
a la Constitucion, debido a su formalidad normativa, quedando dichos Tratados sin eficacia
juridica en los puntos que fuesen contrarios a la Constitucion.

Sinembargo, en 1999 la interpretacidn aportada por la maxima autoridad judicial decidié
elevar los Tratados Internacionales a un rango equitativo a la Constitucion. Esto dio pie a
gue varios Jueces ampliaran dicha interpretacion distinguiendo desde 2004 de entre los
todos Tratados Internacionales aquellos que hacen referencia a los derechos humanos bajo
el principio pro-homine y manifestando en 2010 que era necesaria una reforma
constitucional sobre estos Tratados en vinculacién a los articulos 1y 15 de la Constitucién
Mexicana.

La reforma constitucional se produjo en junio de 2011, cambiando la redaccion del
segundo parrafo del articulo 1 al permitir “la protecciéon mas amplia” de los derechos
fundamentales. De este modo, la transformacién de la cldusula de apertura constitucional
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en México ha ido escalando todos los rangos iniciando desde el rango legal hasta el rango
constitucional y en algunas interpretaciones se considera que tiene un rango
supraconstitucional. Por lo que su transformacién continda en proceso.

1. El origen de la clausula de apertura constitucional
El constituyente ha confeccionado la cldusula de apertura constitucional, para que el
catalogo de derechos y libertades, que se reconocen en la Constitucidn, incluya o amplie su
contenido conforme a los derechos humanos que han sido reconocidos en los Tratados
Internacionales que ha firmado cada pais para adherirlos a su ordenamiento.

El primer dato histérico en las constituciones escritas que hace una relacién entre el
ordenamiento internacional y el ordenamiento interno se manifestd por primera vez en la
Constitucién de los Estados Unidos de América de 1787 articulo VI.2, estableciendo que
ambos sistemas juridicos conformaran la Ley Suprema para este pais.

Otro antecedente importante lo conforma la Constitucién de Weimar de 1919, en donde
reconoce el principio de origen anglosajén, el cual considera que la Ley Internacional es una
parte de la Ley del Estado. Proclamando asi en su articulo 42 la observancia de estas normas,
gue se consideran obligatorias para el derecho federal aleman.

Cabe recordar que la Constitucion mexicana de 1957 fue inspirada en la citada
Constitucién Estadounidense, al manifestar en su articulo 126 que “esta Constitucion, las
Leyes del Congreso y de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados hechos o que se
hicieren por el Presidente de la Republica con aprobacion del Congreso seran la Ley
suprema de toda la Unidn ...”, dicho precepto permanece vigente en la actual Constitucién
de 1917 con una ligera reforma.

Pero, la inclusion de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos crea el
mecanismo juridico para combatir las violaciones a estos derechos. Por eso, estos Tratados
tienen un efecto reparador y represivo sobre los obstaculos existentes para el cumplimiento
de los derechos fundamentales (Fix, 1964: 77).

La clausula de apertura constitucional posibilita que los ciudadanos acudan ante
instancias internacionales o regionales encargadas de garantizar el orden constitucional
interno en virtud, pues esta es la consecuencia de la adhesién del Estado. Se trata de
procedimientos seguidos ante una jurisdiccidn internacional que protege los derechos y las
libertades plasmadas en los documentos de cardcter internacional aceptados por los
Estados. En México establece un precedente con la Sentencia del Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos.
(Montemayor, 2010:43 y sigs.). Por tal motivo, la clausula de apertura constitucional puede
servir, siempre que asi se permita, para ampliar la configuracion y proteccion interna de un
derecho fundamental, cuando las mismas sean inferiores a lo preceptuado en el plano
internacional, tal y como lo contempla el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola de 1978,
misma que fue inspirada por la vigente Constitucion Alemana. Esto permite que se
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Introduzca una nueva garantia: las leyes que desarrollan el ejercicio de los derechos
deberan respetar el contenido esencial de ese derecho (Garcia, 1981: 143, 145).

Por lo tanto, el contenido de la cldusula de apertura constitucional conforma dos partes,
una de las cuales, se constituye por las caracteristicas constitucionales que varian en
funcion del rango constitucional que se adapte a los intereses juridicos y politicos del pais
gue los establezca vy, la otra parte, se integra por la dimensidon que compone el contenido
esencial de los derechos humanos. Siendo su funcidn el deber de tutelar y hacer respetar el
contenido esencial de los derechos fundamentales, plasmados tanto en la Constitucién
como en los Tratados y Acuerdos que cada pais reconozca como parte de su ordenamiento
juridico.

Por tal motivo, para que estos derechos cumplan su funcién como tales, deben contener
una triple proyeccion que se centra en tres deberes juridicos reconocidos
constitucionalmente que son, el deber de no lesionarlo (proyeccion vertical), el deber de
protegerlo ante los demas individuos (proyeccién horizontal) y el deber de proporcionar los
medios que garanticen el disfrute del derecho, (proyeccion social) (Garcia, 1981: 75 - 76).

Esta triple proyeccién encuentra relacién con la idea de “generaciones de derechos
humanos”, que se ha utilizado por juristas como Norberto Bobbio, Karel Vasak y Antonio E.
Pérez Luiio, al momento de clasificar la evolucidn histérica del reconocimiento de los
derechos y libertades segln el tipo de derecho de que se trate, atendiendo a una visién
lineal o reduccionista del desarrollo histérico de los derechos humanos. Por tanto, nos
encontramos en la primera generacion los derechos de defensa, en la segunda generacion,
que comprende los derechos de contenido socioecondmico que implican obligaciones
positivas para el Estado, y una tercera generacion, la de aquellos derechos que responden
a necesidades surgidas de las transformaciones tecnolégicas de la sociedad posindustrial,
tales como el derecho al medio ambiente, la proteccion de los consumidores y otros grupos
sociales y la defensa frente al control de datos personales mediante la informatica.

Se observa que la vinculacién que hay con los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos en las constituciones de otros paises se clasifican para efectos de nivel jerarquico
que tienen los Tratados Internacionales en el derecho interno. Lo cual nos abre un
panorama a la realidad juridica a la que se enfrentan los derechos fundamentales, a fin de
encontrar las diversas formas en las que se proyectan las cldusulas de apertura
constitucional.

Aunque la tendencia en algunos paises de Latinoamérica como ha sido el caso de Cubay
actualmente de Venezuela, es que cada vez sean inaplicables las normas sobre Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, el objetivo del Derecho Constitucional a través de
la clausula de apertura constitucional es que los Estados se obliguen a salvaguardar el
derecho interno frente a posibles incompatibilidades de algun Tratado Internacional. Esto
sucede cuando la consecuencia juridica desemboca en un enfrentamiento entre derecho
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interno y derecho internacional, en el caso que la legislacidn interna, que se produce en un
pais, adopte un sistema de jerarquizacion de normas de caracter nacionalista. (Corcuera,
2002: 156).

Las posibles vinculaciones que hay con los Tratados Internacionales sobre derechos
humanos en las constituciones se han clasificado para efectos de nivel jerarquico, conocidas
como: monistas internacionalistas, monistas nacionalistas y dualistas, de acuerdo a la
terminologia que utilizan (Arellano, 1999) y (Sepulveda., 1973: 68 y 76). Por lo que, la
realidad juridica conduce a encontrar diversas formas en las que se proyecten los derechos
humanos en sus constituciones desde la cldusula de apertura constitucional.

Entre las diversas formas observamos, que la corriente nacionalista coloca a los Tratados
Internacionales en un nivel jerarquico inferior a la legislacion interna; por ello, en caso de
incompatibilidad entre las disposiciones de un Tratado y la legislacién interna, prevalece
esta ultima. En cambio, en la corriente internacionalista se coloca a los Tratados
Internacionales en un nivel jerarquico superior a la legislacion interna, por ello, en caso de
incompatibilidad prevalece el Tratado internacional, como ocurre en la Constituciéon de
Espafia de 1978.

Por otra parte, la corriente dualista distingue los regimenes juridicos y ambitos de
aplicacion de los Tratados Internacionales de las leyes internas, lo que da como resultado
gue se tengan, conceptualmente, dos érdenes juridicos separados. El régimen de derecho
interno regula las relaciones juridicas y sus consecuencias dentro de su jurisdiccion, y los
Tratados Internacionales regulan los compromisos entre el Estado correspondiente con las
contrapartes del Tratado, sin que el mismo tenga efectos en el derecho de ese Estado.

En la practica nos encontramos con una gran variedad de métodos utilizados para
adoptar estos Tratados Internacionales en el derecho interno. Estos métodos pueden diferir
dentro del mismo Estado, dependiendo de la naturaleza y los términos del Tratado y, a
veces también, en la eleccion del Estado respecto a la manera de instrumentarlo (Gonzaini,
1995: 16). Pues, existen regimenes que permiten celebrar Tratados con la firma de quien
tenga poderes plenos, para el efecto, sin necesidad de ratificacion por el érgano legislativo
para considerarse vinculados al Tratado. Y, habra paises cuyas constituciones exijan la
ratificacion del érgano legislativo para considerarse vinculados al Tratado y habra diferentes
requisitos de votacion que se deberian cumplir para la aprobacién respectiva por la parte
del érgano legislativo.

Por tanto, el Poder Constituyente dispone de cuatro opciones para otorgar un rango o
valor juridico a los Instrumentos Internacionales, que se van a introducir en su
Ordenamiento juridico interno, al momento de reconocerlos como parte de su Constitucion
y que se clasifican en: rango supraconstitucional, rango constitucional, rango supralegal y
rango legal. Para ilustrar estos regimenes juridicos citaremos algunos ejemplos de
constituciones que nos muestran el nivel jerdrquico en el que colocan a los Tratados
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Internacionales sobre Derechos Humanos ante la propia Constitucion, para entender que
normalmente, mientras mayor jerarquia se le reconozca a los Tratados Internacionales, en
el Orden juridico interno, mayores serdn los requisitos de caracter formal que exigen las
Constituciones respectivas.

2. La clausula de apertura con rango supraconstitucional
En las constituciones que otorgan un rango supraconstitucional a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, tienen que prevalecer incluso frente a la
Constitucién del Estado. En este caso, los instrumentos internacionales que promueven y
protegen los derechos humanos deberan tener una aceptacién formal y eficaz por el Estado
(Saiz, 1999: 50 y 51). Sin embargo, se encuentran muchos obstaculos al momento de ser
aplicados por el Poder Judicial o del Intérprete de la Constitucién al ponderar la norma
interna y la norma internacional, por lo que es preciso que el valor sea apreciado
positivamente por el sujeto, lo cual, depende de un acto estimativo del Estado.

En la practica se entiende que la Constitucion se reforma por conducto de un Tratado
Internacional, el cual, adquiere el caracter de una ley constitucional con capacidad de
modificar la Norma Fundamental con el consentimiento expreso del Poder Constituyente.

La Constitucion de Guatemala establece en su articulo 46, el principio general de que
(sélo) en materia de derechos humanos los Tratados y Convenios tienen preeminencia
sobre el derecho interno. En este sentido se entiende que los derechos humanos son
valores que tienen por objeto la convivencia armdnica de sus ciudadanos, donde el orden
juridico positivo se subordina a ellos, y los jueces que lo interpretan encuentran una fuente
modelo del cual, no pueden apartarse sin caer en arbitrariedad o injusticia (Gozaini, 1995:
17).

Este es un claro ejemplo en el que se ha interpretado que los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos estan por encima del texto constitucional. Al utilizar la
Constitucion de Guatemala el término “derecho interno”, sin distincidon alguna, se
comprende que incluye al derecho constitucional. El motivo que origind esta norma fue
gracias al impacto que tuvo la opinidn consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983, en la cual, la Corte establecié que un pais
no puede, aunque su Constitucion se lo permita, aplicar la pena de muerte a delitos para
los cuales no estaba contemplada anteriormente en su legislacion interna (Ayala, 1961:
142).

Pero la Constitucion de Espaiia de 1978, considerada como el ejemplo de la clausula de
apertura supraconstitucional, en esta situacidn, conforme a sus articulos 9.1y 53.1 se exige
como condicion para la aprobacién de un Tratado contrario a la Constitucion, la previa
revision de esta; en virtud de que el régimen politico Espanol se establece en una
Monarquia Parlamentaria, constituida en un Estado Social y Democratico de Derecho, en
cuyo caso, los organos legitimados pueden requerir al intérprete de la Constitucion que es
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Tribunal Constitucional, 6rgano independiente el Poder Judicial, para que declare si existe
0 no esa contradiccion sefialada en el articulo 95. Pue de este modo, el Constituyente ha
previsto garantizar que exista una armonia en los derechos fundamentales reconocidos en
la propia Constituciony la integracidon de Tratados Internacionales.

Cabe destacar, que las disposiciones constitucionales sobre derechos humanos deben
interpretarse de acuerdo con los instrumentos internacionales sobre la materia, lo que, sin
significar una sumision definitiva a los Tratados, implica cierto nivel jerarquico superior de
los Tratados sobre la Constitucién en la medida en que esta debe ser interpretada en
congruencia con aquellos.

3. La clausula de apertura con rango constitucional
Cuando se reconoce rango constitucional a los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, se equiparan a la misma jerarquia normativa de la Constitucion y de esta forma
adquieren la supremacia y la rigidez de la propia Constitucién. El criterio juridico de estos
Estados que optan por este rango constitucional al aceptar como positivos los derechos
fundamentales nos lleva a sostener que deben ser realidades escritas en un catalogo que
los identifique y reconozca. Lo que verdaderamente importa es el esfuerzo intersubjetivo
gue concibe la practicidad a partir de la comprension social que los incorpora y remedia
como valores de transito constante (Pérez, 1984: 162).

Este criterio es el que sigue la redaccién de la Constitucion Argentina resultante de la
reforma de 1994, en la que decide dar a los Tratados en general una jerarquia superior a las
leyes; a los Tratados y Declaraciones vigentes sobre derechos humanos, que enumera
expresa y taxativamente el articulo 75 inciso 22, les otorga la jerarquia constitucional; asi
los Tratados sobre Derechos Humanos podran gozar de la jerarquia constitucional en caso
de que luego de ser aprobados por el Congreso se les imponga el voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Con lo cual, los Tratados sobre
Derechos Humanos gozan de la misma jerarquia que la Constitucion y solo pueden ser
denunciados previo cumplimiento de un procedimiento agraviado, previsto en la misma.

Dentro de estos ejemplos, es un caso singular, el de la Constitucion de Costa Rica, en la
gue se otorgd a los Tratados una jerarquia supralegal, pero la jurisprudencia le ha asignado
una jerarquia constitucional. En su articulo 7 establece el rango superior de los Tratados
sobre las Leyes, pero, se entiende inferior a la Constitucion. No obstante, el aparente rango
supralegal que se deriva para todos los Tratados en Costa Rica, la jurisprudencia de la Sala
IV Constitucional, le ha reconocido a los Tratados referentes a derechos humanos un valor
constitucional, pudiendo incluso resultar supraconstitucional en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas (Sentencia 2313-95).
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4. La clausula de apertura con rango supralegal
Las Constituciones que contienen una cldusula de apertura con rango supralegal, colocan a
las normas de derecho internacional en un valor superior a las normas de derecho interno,
aunque no pueden modificar la Constitucidn, es decir, los Tratados prevalecen en este caso
sobre las leyes nacionales. Uno de los paises Latinoamericanos que han acogido este
sistema es El Salvador.

Esta Constitucién determina en su precepto 144 que, en caso de conflicto entre el
Tratadoy la Ley, prevalecerd el Tratado y el articulo 145 se refiere a la ratificacion de dichos
Tratados. De este modo, se aclara expresamente el rango supralegal de los Tratados. Pues
como observamos, los Tratados tienen una jerarquia superior a las leyes secundarias
independientemente de que suvigencia sea anterior o posterior ala aceptacion del Tratado.
El caracter supralegal se puede apreciar en la condicién que permite que el Tratado pueda
derogar la ley secundaria anterior a este, entendiéndose que las leyes posteriores no
podran ser aprobadas cuando contradigan algin Tratado; y tampoco, las leyes secundarias
posteriores al Tratado podran derogar o modificar las disposiciones de un Tratado.

Desde esta perspectiva, se parte del principio de que todo derecho puede cobrar vigencia
a partir de un hecho practico, como la publicacidn oficial, o por la ratificaciéon del Poder
Ejecutivo de un Tratado aprobado en el seno del Poder Legislativo. Asi lo prescribe el
articulo 145 de la Constitucion de El Salvador donde se aprecian los requisitos formales para
celebrar los Tratados en El Salvador que son: las facultades de ratificar los Tratados
Internacionales corresponden a la Asamblea Legislativa y la celebracién de aquellos al
organo ejecutivo, el cual, es presidido por el Presidente de la Republica. La Asamblea puede
denegar la ratificacion o ratificar el instrumento con reservas por considerar
inconstitucionales o inconvenientes las partes objetadas.

Estos preceptos constitucionales nos muestran los lazos entre los valores juridicos
presentes y los que aspiran a contraerse. Es decir, cuando el movimiento politico y juridico
de una sociedad se organiza como protector de los derechos fundamentales, surge una
complementacidn entre las esferas de la sociologia y el derecho, a lo que denomina “el gran
salto desde el statu quo hasta la esperanza” (Gozaini, 1995: 17).

5. El caso especial en la Constitucion de México en la mutacidon de su
clausula de apertura
La Constitucidon Mexicana de 1917, ha tenido que mutar para sobrevivir alo largo de muchas
e importantes reformas. Y para integrar una clausula de apertura constitucional no ha sido
la excepcién.

Pues la introduccién de los Tratados Internacionales en el marco juridico mexicano se
hace de una forma genérica, ya que la Constitucion de México no determinaba el contenido
de dichos Tratados Internacionales. Este motivo, tiene su explicacidon en la época que se
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elabord la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que fue en el afio 1917,
momento en el que todavia no estaban desarrollados los mecanismos de proteccidon
internacional sobre derechos humanos, a diferencia de la Constitucién de Espafia que fue
aprobada en 1978.

La norma fundamental que introduce a los Tratados Internacionales como parte del
ordenamiento juridico mexicano se desarrolla en el articulo 133 colocdndolos en su primera
redaccidon en la jerarquia normativa de la Ley suprema. Por lo que no se hacia ninglin
distingo en cuanto al contenido de estos Tratados Internacionales aceptados por el Estado
Mexicano.

En términos generales las constituciones que otorgan a los Tratados Internacionales un
rango legal tienen la misma jerarquia que la Ley interna, tal como en un inicio se contemplé
en la Constitucion de México. Es el mas difundido entre los distintos Estados de
Latinoamérica, donde se proyecta una especial aceptacion a los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos, “en este marco cada Estado supone una circunstancia individual
para el progreso de los derechos fundamentales, lo cual, no impide que las normas
internacionales orienten una definicién propia, de imposible mutacién por conveniencias
particulares, ni limitaciones ostensibles a libertades plenamente reconocidas.” (Goziani,
1995: 23y 24).

En mayo de 1999, dio un cambio radical la interpretacién del articulo 133 de Ia
Constitucién Mexicana, tras la Interpretacion suscitada por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, en su funcion de intérprete de la Constitucion, el cual, se debatia entre dos
cuestiones de interpretacién (Galvan, 2006: 646).

Del anterior criterio jurisprudencial destacaba el primer principio, considerar la
supremacia constitucional, al interpretar la Ultima parte del articulo 133 de la Constitucion
Mexicana, lo que se traduce en que los Tratados Internacionales ocupan un rangoinmediato
inferior a la Constitucién, y cuando alguno de estos Tratados Internacionales, aun siendo
aprobados por el Senado, contradiga o esté en oposicion con los preceptos de la
Constitucidn, en los puntos o actos en que esto acontezca, no debe tener eficacia juridica.

El segundo principio, que la SCIN consideraba que los Tratados Internacionales por su
formalidad normativa son actos materialmente legislativos por contener normas generales
y abstractas, y debian ser considerados como leyes, teniendo como consecuencia que las
autoridades competentes estan obligadas a acatarlos y la sociedad y el Estado estan
interesados en su exacto cumplimiento. (Semanario Judicial de la Federacién [SJF]; 72
época: 23; 163; 82 época: 236; 52 época: 43).

Sin embargo, en 1999 la SCJN cambid su criterio de interpretacidn, en una segunda Tesis
Jurisprudencial referida al citado articulo 133 Constitucional, afirmando que los Tratados
Internacionales se ubican jerarquicamente por encima de las Leyes Federales y en un
segundo plano respecto de la Constitucion Federal (Sentencia: 192,867 de 11 de mayo de
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1999). Aqui valora los elementos inmersos en el sistema juridico mexicano, ante el derecho
internacional que son la jerarquia de los Tratados Internacionales, su aplicabilidad y la
recepcién de estos. Y, por tanto, cambia la ubicacién de la cldusula de apertura
constitucional de rango legal a un rango supralegal.

A raiz de esta Tesis Jurisprudencial, se torna complejo el sistema juridico mexicano en
cuanto al problema de su aplicacién, si se tiene en cuenta que los sistemas normativos estan
articulados de tal manera que cuando hay una colisién entre Tratado Internacional y una
norma de derecho interno debe aplicarse un criterio jerarquico.

Sin embargo, en un aspecto positivo, esta Jurisprudencia destaca porque sus argumentos
se resumen en la idea que tanto el Tratado Internacional como la ley constitucional son
normas de la unidad del Estado Federal y porque la interpretacién del articulo 133
constitucional presenta una tesis que es armdnica con diversos preceptos constitucionales
y con la naturaleza que la propia Ley Federal sefiala a nuestro Estado Federal. (Carpizo,
2000: 75).

Con posterioridad a esta jurisprudencia se dictaron dos importantes tesis, una relativa al
“principio pro homine” (Semanario Judicial de la Federacion, [SIF] 2004: 2385) y otra
titulada: “Tratados Internacionales. Su aplicacién cuando amplian y reglamentan derechos
fundamentales” (Semanario Judicial de la Federacidn, [SIF] 2004: 1896), ambas dan inicio al
cambio de paradigma en la cldusula de apertura constitucional en México para reconocer,
respetar, proteger y garantizar los derechos fundamentales que contiene esta Constitucién
al decidir que los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos tienen un rango
paralelo a la Constitucion, es decir, un rango constitucional.

Este nuevo sentido de interpretacion de los derechos fundamentales a la luz de los
Tratados Internacionales sobre derechos humanos no puede obviar el contenido de los
articulos 1y 15 de esta Norma Fundamental, preceptos que antes de la reforma de 2011
anteponian su garantia sin suspenderse, ni restringirse y establecia como principio la
armonia entre los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y la parte dogmatica de
la Constitucion.

Por este motivo, se pronuncio el Primer Tribunal Colegiado en materias administrativa y
de trabajo del Décimo Primer circuito, al sefialar en su Tesis Jurisprudencial 164.509 de
mayo de 2010 que los Tratados o Convenciones suscritos por México relativos a derechos
humanos deben ubicarse a nivel de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Ante una variedad de interpretaciones sobre el rango que deben adoptar los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos en el ordenamiento mexicano se hace necesaria
una reforma constitucional.

La mayoria de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos forman parte del
ordenamiento juridico, en virtud de que México los ha ratificado. Sin embargo, el marco
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normativo internacional vinculante para México no siempre encuentra correspondencia
con el derecho interno. Por lo que la tarea principal en materia de derechos humanos en
México es armonizar ambos cuerpos legales a fin de garantizar una adecuada proteccién de
valores fundamentales y evitar que incurra en responsabilidad internacional como
consecuencia del incumplimiento de los Tratados Internacionales. Debe confeccionarse un
marco juridico completo y eficaz para la proteccidon y defensa de los derechos humanos.
(Santos, 2004: 2).

Pero, el nuevo criterio de la SCJN no aporta una solucién al problema que presenta la
redaccion del articulo 133 de la Constitucion Mexicana para aplicar los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos (Corso, 2000: 46) por lo que no se descarta la
necesidad de reformar el citado articulo 133 en concordancia con el articulo 1
constitucional. (Caballero, 2009: 283).

Ante la falta de actuacién del Poder Legislativo, surgid una diversidad de criterios en el
Poder Judicial intentando interpretar lo que quiso decir el Constituyente de México en el
articulo 133; uno de estos criterios planted la necesidad de introducir la clausula de
apertura constitucional en el sistema constitucional mexicano para integrar la proteccion y
garantia que ofrece el derecho constitucional internacional compuesto por los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos.

Otro criterio que motivd la reforma constitucional en materia de Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, fuel el impacto que produjo el caso Radilla Pacheco
vs Los Estados Unidos Mexicanos, al considerar que lo procedente es establecer el modo y
alcance en que puede llevarse a cabo una operacién que en diferentes grados ya se ha
venido desarrollando, consistente en interpretar los derechos humanos reconocidos en el
sistema juridico mexicano observando el contenido de la jurisprudencia interamericana y
de la Convencién Americana de Derechos Humanos y otros Tratados Internacionales de
conformidad con el lugar que ocupan en el entramado juridico” (Cossio, 2014: 832).

Ante el reclamo por parte del Poder Judicial, la reforma constitucional, tan esperada,
sobre el reconocimiento jerarquico de los Tratados Internacionales en materia de derechos
humanos se proyectd en su articulo 12, publicada el 10 de junio de 2011. En concreto el
parrafo segundo de este articulo es el que viene a definir la dimensidn de la clausula de
apertura constitucional, que al permitir “la proteccién mas amplia”, con lo que termina
colocando estos Tratados Internacionales en un rango supraconstitucional. Lo cual facilita
“cierta flexibilizacién del rigido esquema ya clasico de distincion de esferas interior y
exterior” en una relacién de cooperacion amistosa Estatal e Internacional. (Haberle, 2017:
283).

Los Tratados Internacionales a que se refiere la reforma del articulo 1 son aquellos
celebrados por México conforme al articulo 133 en materia de derechos humanos.
(Castafeda, 2015: 180). Asi se establecen términos como “tarea comun, cooperacion y
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colaboracion mutua términos clave propios del Estado cooperativo y su realidad exige los
correspondientes esfuerzos” (Harbele, 2017: 285).

Finalmente, la cldusula de apertura constitucional en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos se ha configurado en su maxima dimension adoptando el rango
supraconstitucional, pero la tarea de aplicar los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos sobre de los derechos fundamentales de los mexicanos acaba de comenzar.

Conclusiones
En teoria el derecho constitucional mexicano ha conseguido solucionar la necesidad de dar
una proyeccion interpretativa internacional a los derechos fundamentales que reconoce su
Carta Magna, gracias a la doble labor legislativa y judicial que tienen los Tratados
Internacionales sobre derechos humanos. Pero la labor no estd terminada, plasmar los
Tratados Internacionales en un rango supraconstitucional, es sélo la semilla que debe
generar una mejor garantia de proteccion de todos los derechos fundamentales en México
haciendo factible el pleno goce y disfrute de los mismos para avanzar a la democraciaya la
estabilidad del Estado social de derecho.

En general, la cldusula de apertura constitucional en cualquiera de sus distintos rangos
jerarquicos normativos tiene la funcién de garantizar, proteger, reconocer y respetar los
derechos fundamentales en un pais determinado con la colaboracién de un Gobierno que
debe tener la obligacién de no interferir en el disfrute de los derechos fundamentales y de
brindar prestaciones que posibiliten su desarrollo. De esta forma, la realidad juridica en el
ambito constitucional interno tiene sus consecuencias en el ambito constitucional
internacional.

La importancia de la clausula de apertura constitucional facilita que el sistema
internacional o regional establezca la obligatoriedad de la ejecuciéon de sus sentencias,
cuando el Estado contradiga sus disposiciones constitucionales; y en tal caso deberd cumplir
la obligacién de adecuar su derecho constitucional al Convenio internacional.

Cuando el Poder Constituyente no ha introducido la cldusula de apertura constitucional,
la solucién que permite al ciudadano disfrutar los derechos fundamentales que se
reconocen en los Tratados Internacionales, a los que este adherido el Pais en cuestién, debe
surgir del Poder Judicial por tener la facultad para interpretar la Constitucion y decidir
mediante la jurisprudencia adecuar el derecho constitucional interno al derecho
constitucional internacional como ocurrié en México y Costa Rica.
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ABSTRACT: In this work, based on natural
law theories and legal positivism, | seek to
offer a brief approach to the development
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throughout time regarding the problem of
the relationship between law and morality,
arriving at what we now call legal anti-
positivism, the objective of this document is
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proposals of Ronald Dworkin and Robert
Alexy are analyzed, specially the thesis of the
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interpretation and application of the law.
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Introduccion
En términos generales el problema de la relacidon entre derecho y moral ha sido abordado
a lo largo de la historia desde dos vertientes de pensamiento (con diversos matices). En
primer lugar, se encuentran las teorias elaboradas desde el derecho natural o
iusnaturalismo, las cuales se caracterizan por postular que el derecho es valido y obligatorio
no por su fuente formal de origen, sino por la justicia de su contenido. En segundo lugar, se
encuentran las teorias del positivismo juridico o iuspositivismo, las que se distinguen porque
buscan teorizar sobre el derecho de un modo general y descriptivo. Se habla de generalidad
en el sentido de intentar estudiar al derecho en su totalidad y no solo a un sistema juridico
en particular, por otro lado, uno de los sentidos en que estas teorias buscan ser descriptivas,
se refiere a que pretenden ser neutrales y no comprometerse con ninguna opcién moral o
politica.

El objetivo de este trabajo es presentar una exposicién y analisis comparativo de algunos
de los postulados mas importantes vinculados al problema de la relacidon entre derecho y
moral, desde lo que actualmente es conocido como antipositivismo y las aportaciones de
esta corriente ala teoriajuridica contempordnea, paraello el presente articulo se encuentra
dividido en tres apartados, en los dos primeros se presenta una breve exposicion de la
evolucion histdrica de las tesis mas importantes en torno al ya mencionado problema, en
sus dos contextos fundamentales, y en el tercer apartado se lleva a cabo una exposiciény
analisis de las propuestas de Ronald Dworkin y Robert Alexy.

1. Contexto iusnaturalista
En Grecia en el siglo V a. C., Socrates y los Sofistas iniciaron la controversia entre naturaleza
y convencion como origen del derecho, el primero derivando las leyes humanas de las leyes
de la naturaleza. En la Apologia de Socrates puede observarse que este incluso consideraba
la ley divina superior a la creada por los hombres (29d), puede decirse que para Socrates
era una moral universal la que daba fundamento a las leyes creadas por los hombres, pues
él concebia a estas como un reflejo de la ley natural, por ese motivo cumple con su sentencia
cuando es condenado a muerte, como una forma de adecuar su actuar a esa idea universal
de justicia como virtud moral reflejada en las leyes creadas por los hombres. Por su parte
los Sofistas postulaban “la idea de una clase de contrato social como fundamento de la ley”
(Recaséns, 2003, p.3). El derecho asi concebido era creaciéon del hombre gracias a un
acuerdo al que llegan los individuos, es decir, concebian como fundamento de las leyes a
una especie de moral social (positiva o convencional).

Platon también tuvo una concepcion solidaria entre la moral y el derecho, pues para él
la ley seria una especie de hilo que va guiando a la ciudad para conducirla de manera
correcta, y este hilo provendria de “el razonamiento de algun dios o de algin hombre
divino” (Leyes, |, 645b). Por su parte Aristételes postulé que los principios que le dan
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fundamento al derecho y también a la justicia pueden ser encontrados con ayuda de la
razon, en la naturaleza de las cosas, y con ayuda de un criterio teleoldgico, es decir, que el
bien puede ser encontrado en las cosas mismas y también llevé a cabo una diferenciacién
entre dos clases de justicia, la justicia del juez y la justicia natural como virtud moral, pero
considerd que las leyes humanas solamente pueden alcanzar la justica por mero accidente
(Etica Nicomaquea, V, 1137a-5), y también que “la gran mayoria de las prescripciones
legales se desprenden de la virtud total” (Etica Nicomdquea, V, 1130b-15). En ese sentido,
Aristdteles encontraria el fundamento de las leyes en la acepciéon moral de la virtud.

Por su parte los romanos para referirse a lo que hasta entonces se conocia como derecho
natural, usaban distintos términos: ius commune, ius gentium y ius naturale; ese derecho
natural era el aplicable a todos los individuos que no eran ciudadanos de Roma, es decir, a
los extranjeros, pero los romanos también se valian de este derecho natural como un
elemento para interpretar las leyes, es decir, para crear jurisprudencia. Los ciudadanos
romanos se regian por el ius civile, y en lo que respecta a las relaciones que surgian entre
extranjeros y ciudadanos de Roma se regian por el derecho que era comun a todos, es decir,
el que proviene de la razén, en ese sentido también se hablaba de derecho natural en
cuanto al que regia las relaciones entre particulares (Jus. D. I. I. 4. 1.) En ese entendido,
puede decirse que los juristas romanos tenian una concepcién solidaria de estos derechos,
lo que se manifestaba también en una concepcidn solidaria entre derecho y moral.

Ya en la Edad Media, San Agustin mediante su teoria de la ley eterna formulé un cambio
en la concepcidon que se tenia en el mundo antiguo del iusnaturalismo, pues San Agustin
considera un iusnaturalismo basado en la voluntad de Dios, las leyes humanas encontrarian
su fundamento en ese mencionado deber moral de obedecer la voluntad de Dios, pero
derecho y moral estarian vinculados con ciertos limites, pues para San Agustin la ley positiva
solo debia limitarse a prohibir las conductas que no permitan conseguir la paz social (Del
Libre Albedrio, V, 1,6,14).

Por su parte Santo Tomds de Aquino también se ocupd de las leyes y de la justicia,
distinguiendo entre diversas clases de leyes: ley eterna, ley natural y ley humana, las dos
ultimas derivadas de la ley eterna, la cual vendria a ser “la razdn de la sabiduria divina en
cuanto principio directivo de todo acto y todo movimiento” (Suma Teoldgica, I-1l, C. 93 a.1).
Santo Tomas también distinguia entre santidad evangélica y justicia derivada del derecho,
la primera como virtud moral, y la segunda como justicia juridica, esto representaria un
criterio de distincion entre moral y derecho.

Posteriormente como consecuencia del deseo de desligarse de los planteamientos
dominantes en la Edad Media, fundamentalmente teoldgicos, surgid el iusnaturalismo de
corte racionalista, pues “desde fines del siglo XVI hasta finales del XVII |a filosofia, y también
el derecho buscaron su sitio en el campo de las ciencias exactas.” (Bernal, 2016, p.161). Este
nuevo iusnaturalismo siguid la tendencia de los postulados imperantes en su época que
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afirmaban que con solo el uso de la razén podrian desentrafiarse las leyes naturales e
incluso la naturaleza del hombre. En este contexto Thomas Hobbes cred una nueva teoria
sobre el derecho natural, la cual contenia los primeros esbozos del positivismo, pues para
Hobbes la autoridad era la fuente de las normas creadas por los hombres “donde no hay
poder comun, no hay ley” (Leviatan, XlIll). Con ello Hobbes establecié una separacién entre
derecho y moral. Por su parte Jean Jacques Rousseau en el Contrato Social, postuld que la
voluntad general era la exclusiva fuente de la ley (Trad. en 2014, pp.29-43), es decir, para
Rousseau la ley tenia un origen convencional y encontraria su fundamento en una moral
concertada con lo que el derecho y esta clase de moral estarian fuertemente vinculados.

2. Contexto iuspositivista
El positivismo juridico buscé llevar a cabo una aproximacién avalorativa y descriptiva del
derecho, contrario a las teorias iusnaturalistas. En este contexto, el filésofo y jurista aleman
Christian Thomasius postuld una distincion entre normas juridicas, morales, y reglas
sociales, que encontraria como nota caracteristica y fundamental del derecho a la coaccién,
en ese sentido las normas morales y las reglas sociales al carecer de coaccién no podrian
ser derecho en un sentido estricto “con ello redujo el derecho al humano positivo”
(Hervada, 1996, p.285). Idea precursora de una de las tesis fundamentales del
iuspositivismo, la separacién entre derechoy moral.

Por otra parte, Immanuel Kant mediante los principios de su ética ofrecié importantes
concepciones sobre las obligaciones juridicas y morales. La idea fundamental que se
desprende de la teoria ética Kantiana en relacion al tema que se viene desarrollando, es
qgue los deberes morales son internos; y los juridicos externos, en ese sentido, el
cumplimiento de los deberes juridicos solo exige que la accidon externa llevada a cabo por
las personas esté en conformidad con lo prescrito por el derecho, sin tomar en cuenta
cuales fueron los moviles para llevar a cabo esta accién (Trad. en 2008, p.24). Este pensador
establecié un criterio fundamental para distinguir entre derecho y moral, que es el mavil
para el cumplimiento de las normas, en tanto morales, es el deber el Unico moévil para su
obediencia, y en tanto normas de derecho, se admiten un nimero mas amplio de razones
para su observancia. Lo anterior aboné a las teorias positivistas que serian desarrolladas
con posterioridad en pro de la separacién entre derecho y moral, con ello Kant sentd las
bases tedricas del positivismo juridico.

Con posterioridad Hans Kelsen propuso una tajante separacion entre derecho y moral,
partiendo de la idea de que un orden juridico positivo no podia hacer depender su validez
de una concepcidn de justicia absoluta y valida en todo tiempoy lugar (Trad. en 1982, p.79).
Con ello Kelsen también postuld la inexistencia de valores absolutos, teniendo en cuenta la
gran variedad de concepciones sobre lo que es bueno o justo dadas en las diferentes
sociedades y épocas a través de la historia, por lo que el derecho estaria condicionado por
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las variaciones surgidas de la historia y las sociedades; e incluso llegé al extremo de afirmar
gue el derecho no debia ni siquiera satisfacer un minimo de moralidad (Trad. en 1982, p.78).

En tiempos mas recientes el debate sobre la relacién entre derecho y moral ha estado
centrado en la posibilidad de una relacién conceptual entre estos dos érdenes, ya no en una
eventual relacién contingente, es decir, sobre si el concepto de derecho incluye
necesariamente consideraciones morales. Mediante el analisis de la estructura logica del
derecho se dio un nuevo paso dentro del positivismo juridico, con la obra de Joseph Raz, el
cual, por medio de su positivismo juridico excluyente defendié una separacién conceptual
entre derecho y moral, postulando que la existencia y el contenido del derecho dependen
exclusivamente de hechos sociales, como actos de legislacion, costumbre o precedentes
judiciales (Jiménez, 2008, p.196 en nota al pie 21), lo cual indicaria que el derecho es puesto,
de que es hecho derecho por la actividad de seres humanos.

Después H. L. A. Hart formularia una tesis desde lo que se conoce como positivismo
juridico incluyente, la cual postula que el derecho y su contenido en determinadas
circunstancias se ven condicionados por principios morales (2000, p.51), lo cual abre la
posibilidad de una eventual relacidn entre derecho y moral, mas no una necesaria relacion
entre ambos sistemas.

3. Moderna teoria antipositivista
En los Ultimos afios dos autores fundamentales: Ronald Dworkin y Robert Alexy han
ofrecido nuevas e importantes aportaciones a la teoria juridica y también a la forma de
entender la relacion entre derecho y moral. Respecto a Dworkin, puede decirse que sus
tesis seadscriben alo que actualmente se conoce como antipositivismo o lo que él ha tenido
a bien llamar interpretativismo, dicha teoria postula que el derecho no solo esta integrado
por reglas especificas promulgadas de conformidad con las practicas aceptadas de la
comunidad, sino también de los principios que aportan a dichas reglas la mejor justificacion
moral (2014, pp.485-486). Dworkin también dedico parte de su obra a llevar a cabo una
critica del positivismo como teoria sobre el derecho, principalmente a las tesis elaboradas
por H. L. A. Hart con el que mantuvo diversos debates tedricos vinculados con sus
concepciones sobre los fundamentos ultimos del derecho y su manera de entender al
mismo. Por otro lado, las tesis elaboradas por Robert Alexy parten desde la idea de Ia
pretension de correccién como elemento necesario del derecho. Por razones de espacio la
Unica intencidén de este apartado es brindarle al lector una perspectiva general de las
principales ideas y postulados que los mencionados autores han brindado en torno al
debate contemporaneo sobre el problema de la relacién entre derecho y moral; y sus
aportaciones a la teoria juridica contemporanea, que se adscriben a lo que hoy es conocido
como antipositivismo.

Los postulados de Ronald Dworkin se caracterizan por brindarle una especial relevancia
a la moral y a la politica para la explicacion del derecho, contrario a la corriente positivista

(.\\"P pp. 65-80

UNIVERSIDAD VERACRUZANA

CEUEY. B
69


https://doi.org/10.25009/ej.v0i3.2563

ENFGQUES}UR}I}ICGE Articulo: “El problema de la relacion entre

REVISTA MULTIDISCIPLINAR DEL CEDEGE derecho y moral”

ISSN 2683 2070 José Luis Lopez Fuentes

e O 2021 DOI: https://doi.org/10.25009/ej.v0i3.2563

mas pura, que pretende dejar de lado a la moral y a cualquier clase de compromiso politico,
dada su manera de hacer teoria sobre el derecho. Las criticas de Dworkin al positivismo
juridico estuvieron especialmente dirigidas a la version del positivismo juridico elaborada
por de H. L. A. Hart, como lo sefialaba en Los Derechos en Serio (1989, p.72). Otra
caracteristica de las obras elaboradas por Dworkin, es que tratan de brindar una profunda
explicacion sobre la manera en que los jueces interpretan y aplican la ley, cuestion que
abordd en El imperio de la justicia.

Las teorias de Ronald Dworkin se ubican en el sistema juridico de Estados Unidos de
América, razéon por la cual ha sido blanco de multiples criticas, pues sus detractores
consideraron esto un sesgo, si bien es cierto que él se sirve mayormente de determinados
casos famosos dentro del sistema legal estadounidense y los utiliza como ejemplos para
explicar sus postulados, Dworkin afirma que sus tesis bien pueden servir de referencia para
explicar diversos sistemas juridicos “la mejor respuesta a la cuestién de si mi teoria del
derecho pretende ser universal o parroquial es: ambas cosas” (2007, p.252). Dworkin
concibe una teoria liberal que pone particular atencién a los derechos individuales y les
otorga una especial jerarquia, incluso por encima de beneficios colectivos, es por ello que
su pensamiento se aleja de teorias como la utilitarista. (1989), e intenta dar razones para la
justificacion de la relacion existente entre derecho, moral y politica.

Dworkin comienza su critica al positivismo, precisando lo que considera son las tres notas
caracteristicas de esta corriente de pensamiento juridico, la primera es que el positivismo
juridico concibe al derecho como un conjunto de normas destinadas a establecer qué
comportamientos seran sancionados, los cuales pueden ser identificadas mediante
determinados criterios de origen. La segunda, es que las mencionadas normas constituyen
todo lo que el derecho es, y en caso de que surgiera una situaciéon no prevista en las
mencionadas normas, los jueces usarian su discrecionalidad para resolverla. La tercera
caracteristica se refiera a que, en las mencionadas situaciones no previstas, cuando un juez
resuelve haciendo uso de su discrecion, es decir, cuando no existe una norma juridica valida
aplicable al caso, que imponga una obligacién o prohibicidén, se estd yendo mas alla del
derecho, por lo que no puede afirmarse que existe una obligacion juridica. (1989, pp.65-
66). Con las tres caracteristicas del positivismo juridico expuestas por Dworkin, es posible
observar que una de las cuestiones que mas polémica suscita es el relacionado con la
discrecionalidad de los jueces, y saber de qué criterios se sirven para resolver casos dificiles,
en los que no existe una norma adecuada aplicable. En relacién a este tema, Hart afirmaria
en su libro Post scriptum al concepto del derecho, que el derecho es incompleto porque en
todos los drdenes juridicos siempre surgen determinados casos que no se ajustan a las
normas juridicas existentes, y por consiguiente el derecho no puede dar una solucién
especifica. En ese sentido, lo que Hart sugiere es que el juez debe llevar a cabo una labor de
creacidn, aunque limitada por el derecho ya existente (2000, p.54).
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Dworkin sostiene que dicha teoria es errénea, ya que existen otros criterios que entran
en juego cuando los tribunales toman sus decisiones, a estos criterios los denomina
principios, los cuales son patrones que constituyen una exigencia de justicia, equidad, o de
cualquier otra dimensidn de la moralidad (1989, p.72). Al respecto Dworkin afirma que en
el momento que los jueces deciden un proceso, no solo toman en consideracion a normas
juridicas, sino también a los mencionados principios, como por ejemplo el principio de que
nadie puede beneficiarse de su propio delito (1989:102). Para ejemplificar la relevancia de
los principios, Dworkin cita un caso en el cual un hombre asesind a su abuelo
envenenandolo, en lo que fue conocido como El caso Elmer, dicho hombre era el heredero
de la mayor parte de los bienes de su abuelo. Al parecer ElImer decidio llevar a cabo el
asesinato porque su abuelo contrajo nuevas nupcias, lo que ponia en riesgo su estatus de
principal heredero. Teniendo en cuenta lo sucedido surgié una interrogante, el cual era
saber si EImer tenia derecho a reclamar dicha herencia a pesar de haber asesinado a su
abuelo para obtenerla, pues las hijas de este Ultimo creian que al Elmer haber cometido el
asesinato, no tenia derecho a reclamar la parte de la herencia que se estipulaba en el
testamento; y que por lo tanto esa parte les correspondia a ellas. El abogado de Elmer
fundamenté la defensa en que el testamento no vulneraba ninguna parte del estatuto de
testamentos vigente, y que por lo tanto el mismo era valido, afirmando que, si los jueces
fallaban a favor de las hijas del fallecido, se estaria sustituyendo la ley por sus convicciones
morales (Dworkin, 2012, p.25). En un primer momento los jueces del caso creyeron que su
fallo debia estar de acuerdo con la letra de la ley, lo que ciertamente puede considerarse
una interpretacion literal y mecanica, pero hay ciertos aspectos que debemos considerar
en esta forma de interpretacion que pretendian adoptar en uninicio los jueces de este caso,
y por uno de ellos en particular, el juez Gray, quien voto a favor de que le fuera entregada
la parte de la herencia que le correspondia a Elmer, aduciendo que si este perdia dicha
herencia, ello constituiria un castigo mds para él, aparte de la condena que debia cumplir
en prision, por lo que era necesario tener en cuenta el principio de que nadie puede recibir
un castigo mayor al establecido con anterioridad para un determinado delito (Dworkin,
2012, pp.26-27).

Otro de los jueces, el juez Earl, utilizd una forma distinta de interpretacion, pues
postulaba que los jueces debian considerar el hecho de que el estatuto de testamentos
vigente formaba parte de un sistema mayor, es decir el derecho, y que este, en otra parte,
respetaba determinados principios de justicia, teniendo esto en cuenta, resulta coherente
pensar que cuando se legisla se pretende respetar dichos principios, a menos de que se
manifieste expresamente lo contrario, por lo que, si el estatuto de testamentos vigente en
ese entonces formaba parte de un sistema mayor conocido como derecho, debia respetar
los mismos principios de justicia, para que dicho sistema entendido como un todo fuera
coherente. Esta forma de interpretacion fue la vencedora al obtener el voto de la mayoria
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de los jueces, por lo que Elmer perdid su parte de la herencia, debido a que el juez Earl
defendidé que “la ley en otra parte respeta el principio de que nadie debe aprovecharse de
sus propios errores, de modo que el estatuto de testamentos tendria que leerse para negar
la herencia a alguien que ha matado para obtenerla” (Dworkin, 2012, p.27).

Segun lateoria de Dwokin, los sefialados principios y su relevancia en la decisién de casos
dificiles sirven para refutar la tesis de la regla de reconocimiento elaborada por Hart, pues
sabemos que este Ultimo autor postula que dicha regla de reconocimiento proporciona
criterios formales de validez que permiten identificar al derecho y diferenciarlo de otros
sistemas que regulan la conducta de las personas, como la moral (1998, pp.125-137), pero
alincluir a los principios en la aplicacion de la ley, como Dworkin afirma que sucede en casos
complejos, la regla de reconocimiento no serviria para identificar a dichos principios, pues
ellos se refieren a contenidos morales, mas no formales. Como defensa a la critica
anteriormente sefalada, Hart declararia que “la regla de reconocimiento puede
proporcionar pruebas referidas no solo al contenido factico de las normas sino a su
conformidad con valores o principios morales sustantivos” (2000, p.37). Aunque para Hart
la relacién entre derecho y moral es meramente contingente; es decir, no necesaria, pero
como consecuencia de que aceptara que en ciertos casos la regla de reconocimiento incluye
criterios de moralidad, Dworkin afirmaria que en los paises con sistemas juridicos complejos
“... no se puede encontrar semejante criterio fundamental, y que en tales paises no es
posible establecer una distincién final entre los estandares legales y morales” (1989, p.102).
Con ello podemos ver que para Dworkin la regla de reconocimiento como es concebida por
Hart no sirve para identificar a todo el derecho y sus normas, ni tampoco para diferenciar a
estas ultimas de otra clase de normas, como las morales, es por ello que para Dworkin no
existe una separacion entre derecho y moral.

Respecto a Robert Alexy puede decirse que sus ideas sobre el derecho abogan por una
relacion conceptual necesaria entre el derecho y la moral, lo que parte de dos argumentos
fundamentales: argumento de la injusticia y argumento de la correccidon. El primero se
refiere a que, si una norma juridica excede un cierto grado de injusticia, dejaria de ser una
norma juridica, pues segun Alexy (2008) “los defectos morales socavan la validez juridica si
y solo si se traspasa el umbral de la injusticia extrema. Por debajo de ese umbral, los efectos
de los defectos morales se confinan a atribuir al derecho un caracter defectuoso” (pp.82-
83). En ese sentido, para Alexy el grado de injusticia contenido en una norma, funciona
como un criterio clasificatorio de la misma, es decir, es un criterio para clasificar una norma
como juridica o no juridica. El segundo argumento de Alexy en favor de una relacion
conceptual entre derecho y moral, es el argumento de la correccion; el cual consiste en que
“las normas juridicas individuales y las decisiones judiciales, asi como el sistema juridico en
su totalidad, necesariamente tiene una pretension de correccion” (1993, p.51), o, en otras
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palabras, cuando se crea o aplica el derecho, hay necesariamente en los participantes una
pretension de correccién moral (Borda, 2001, p.19).

Analizando mas detalladamente el argumento fuerte de Alexy en favor de una relacion
conceptual y necesaria entre derecho y moral, el argumento de la injusticia, hay que tener
en cuenta que este puede referirse a normas juridicas aisladas o al sistema juridico en su
totalidad (Alexy, 1993, p.45). En relacién a normas individuales, el argumento de la injusticia
de Alexy bebe en gran medida de la férmula elaborada por Radbruch; que puede ser
resumida en la idea de que la injusticia extrema no es derecho. Con ello no se esta
afirmando que una norma juridica al ser injusta, pierde por esa razdn su calidad de juridica;
sino que esto ocurriria si una norma sobrepasa el umbral de la injustica extrema. Para
ejemplificar la idea anterior Alexy utiliza algunos ejemplos relacionados con determinadas
regulaciones en la legislacion alemana, acaecidas durante la Segunda Guerra Mundial, en
los cuales se revocaba la ciudadania alemana a emigrantes judios, y plantea un caso
hipotético en el cual un jurista extranjero desea escribir un articulo sobre el sistema legal
aleman nazi; en relacion a los judios que perdieron la ciudadania alemana debido a su
condicion racial, por lo que debe plantearse la siguiente cuestiéon “A es expatriado
correctamente de acuerdo con el criterio de validez en Alemania, y su expatriacién es
socialmente efectiva. Pero, ées esto derecho?” (1993, p.47). Para dar respuesta a esta
ultima interrogante lo fundamental seria preguntarse si el caso de los judios expatriados
sobrepasa un grado de injustica extrema, Unicamente en el supuesto de que el lector
aceptara como verdadera la férmula de Radbruch, pero ello aun dejaria una cuestion
abierta, el saber si incluso la injusticia extrema puede ser derecho, Alexy llega a la
conclusién de que el argumento de la injusticia en relaciéon a normas individuales “no exige
ningun tipo de compatibilidad plena entre el derecho y la moral” (2008, p.70). Pues que si
una norma es injusta (no en extremo) puede ser considerada juridica.

Lo anterior no constituye el final del argumento de la injusticia en la tesis de Alexy,
debido a que en este punto el anadlisis llevado a cabo por él es enfocado en un sentido
distinto, para saber si el sistema juridico entendido como totalidad tiene una relacion
conceptual y necesaria con la moral. En ese entendido, Alexy habla de dos tipos de
requerimientos para poder abogar en favor de esta relacién, requerimientos formales y
materiales, Los primeros se refieren a cuestiones como la generalidad de las leyes y la
irretroactividad de las mismas, en tanto que los segundos se relacionan con la satisfaccion
de criterios de justicia, como no matar o norobar. (1993, p.48). En su intento por demostrar
una conexion conceptual entre derecho y moral, Alexy (1993) precisa que “hay dos tipos de
ordenes sociales que no pueden ser sistemas juridicos por razones conceptuales, sin
importar si tienen, o no, validez continua: el orden sin sentido y el orden predatorio” (p.49).
Para explicar estas dos clases de érdenes utiliza como ejemplo a un grupo de bandidos que
gobiernan a una amplia cantidad de individuos. El orden sin sentido surge cuando
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determinados sujetos gobiernan sin revelar sus intenciones o quien es el creador de las
reglas del grupo, y ademas no se persiguen los intereses de los gobernados. Este ultimo
orden se transforma en predatorio cuando los bandidos se organizan y establecen una
jerarquia entre ellos, a la vez que se prohibe la violencia. Los dos tipos de ordenes
recientemente mencionados, por razones conceptuales no pueden ser considerados como
juridicos en la tesis de Alexy, la pregunta que surge de inmediatos es ¢Cual es el elemento
faltante para que tales ordenes puedan ser concebidos como juridicos? Este elemento
surgiria cuando los bandidos se convirtieran en legisladores, con la intencidn de seguir
explotando a los gobernados, pero ahora sirviéndose de un sistema de reglas. Al respecto
Alexy manifiesta que en este caso los bandidos “Contindan explotando a los subditos. Pero
ahorallevan a cabo la explotacién por medio de actividades guiadas por reglas, afirman que
tal prdctica es correcta, porque sirve a alguin propdsito superior, como, por ejemplo, el
desarrollo del pueblo” (1993, p.50). Aunque un sistema como el del ultimo ejemplo pueda
ser percibido como injusto, para Alexy ya no resulta inviable considerarlo conceptualmente
juridico, pues en él ya se encuentra el elemento que le faltaba al orden predatorio, y que
es; la pretensidon de correccidn, pues todo orden positivo, tiene la pretensién de ser justo,
por esta razén Alexy afirma que la pretensién de correccidn es un elemento necesario y que
se encuentra intrinsecamente ligado al concepto de derecho, lo que viene a representar el
nexo entre moral y derecho.

Segun Alexy las normas juridicas aisladas, las decisiones judiciales y el sistema juridico
entendido como un todo, tienen de manera necesaria una pretension de correccién, pero
qué significa en la tesis de Alexy el enunciado “tienen una pretension”. Al respecto él
puntualiza lo siguiente: “Que el «derecho» eleva una pretensidn significa que lo hacen las
personas que ejercen una u otra competencia juridica” (2008, p.63). Debemos tener en
cuenta la diferencia que existe entre realizar y satisfacer; pues decir que una ley formula
una pretensién de correccion, no significa que efectivamente la satisfaga, lo mismo ocurre
con un sistema juridico entendido como un todo, para Alexy esta es una importante
diferenciacién que debemos tener presente para entender mejor su tesis de la pretensién
de correccidn. A partir de dicha diferenciacion podemos establecer la clasificacidon que se
presenta en la siguiente tabla.

Tabla 1. Tesis de la pretension de correccidn de Robert Alexy

Relacion entre derecho y moral Formulacidon de pretension Satisfaccion de la pretension
Sistemas juridicos Clasificatoria Cualificatoria
Normas juridicas Cualificatoria Cualificatoria

Elaboracidn propia, con base en Borda Villar, Luis, Serie de teoria juridica y filosofia del derecho No. 18.
Bogota, Colombia, 2001, Universidad Externado de Colombia, p. 20.
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Lo que la tabla anterior muestra es que un sistema juridico entendido como totalidad
gue no lleve a cabo la formulacién de una pretensién de correccion no sera considerado un
sistema juridico, es decir, que dicha pretension de correccién, en relacién con los sistemas
normativos entendidos como un todo, constituye un criterio clasificatorio. Por otro lado, si
un sistema juridico formula la pretension de correccion, pero no llega a satisfacerla, es un
sistema defectuoso (Alexy, 1993, p.51). Por ello es que en este caso se considera a la
pretension de correccién, como un criterio cualificatorio de dicho sistema. Si hablamos de
normas legales aisladas, podemos decir que, si estas no formulan una pretensién de
correccion, siguen siendo consideradas como normas legales, de la misma manera que si
formulan dicha pretensidn, pero no llegan a satisfacerla, pues en ambos casos no perderan
su caracter de normas juridicas, simplemente serdn consideradas normas legales
deficientes, lo mismo opera para las decisiones judiciales.

Alexy nos dice que su teoria puede ser combatida por dos caminos, el primero seria
rechazar la conexion conceptual entre la pretensién de correccién y el derecho, y el
segundo, seria afirmar que, si bien dicha pretension de correccién estd conceptualmente
unida al derecho, esto resulta irrelevante y que no incluye cuestiones morales (1993, p.52).
Para rebatir el primer argumento en contra de su tesis, Alexy utiliza un ejemplo hipotético
en el cual una minoria domina a una gran parte de la poblacién en un Estado X; y de ello
obtienen grandes beneficios que, por supuesto quieren seguir conservando, pero al mismo
tiempo desean ser honestos; el siguiente es el primer articulo de la Carta Magna del
supuesto Estado: X es una republica, soberana, federal e injusta. Este articulo constitucional
adolece de lo que Alexy llama un defecto conceptual, pues en sus palabras “una pretension
de correccién se relaciona necesariamente con el acto de establecer una constitucién, y en
este caso se trata, principalmente, de una pretension de justicia” (1993, p.53). Es decir, que
en el citado ejemplo; al negar en el primer articulo de la Constitucidon la pretensién de
justicia se estd llevando a cabo una contradiccion performativa. El autor en comento brinda
otro ejemplo mas al respecto de esta clase de contradicciones performativas, el cual
consiste en que un determinado juez emite una resolucién en el siguiente sentido: el
acusado es -equivocadamente- sentenciado a cadena perpetua. En primer lugar, debemos
tener en cuenta el sentido en que se utiliza la palabra “equivocadamente” en el ejemplo;
pues la misma puede ser susceptible de diversas interpretaciones, Alexy precisa que, en el
citado ejemplo, dicho término se refiere a que el derecho ha sido interpretado de manera
incorrecta. Una vez precisado lo anterior, es posible entender la postura de Alexy cuando
este afirma que una decision judicial busca siempre aplicar de manera correcta el derecho,
en ese sentido “El contenido del veredicto contradice la pretensién hecha por el acto
institucional de enunciar la sentencia” (1993, p.54). Estos dos ejemplos segun la tesis de
Alexy permiten poner de manifiesto que los participantes en un sistema legal, es decir, los
individuos que crean y aplican el derecho tienen indudablemente la pretensién de
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correccion, aunque para él esto aun no es suficiente para fundamentar una relacidn
conceptual y necesaria entre derecho y moral, por lo que Alexy se apoya también en la
teoria del discurso y en la del caso especial para lograr dicho cometido.

Para el autor que se aborda un sistema juridico no puede descansar Unicamente en el
poder. Aunado a lo anterior, para la teoria de Alexy es fundamental tener en cuenta dos
cuestiones, la primera se refiere a que el derecho es incompleto como lo postulaba Hart, y
qgue los casos no previstos, es decir, los casos dificiles, no pueden ser resueltos echando
mano exclusivamente de razones que deriven del derecho positivo (2008, p.67). Lo que a
su vez conduciria a dos vias para resolver esta clase de casos dificiles, la primera es no
basarse en razdn alguna, y la segunda se refiere a resolver dichos casos dificiles con razones
ajenas al sistema juridico. Dada la naturaleza parcialmente indeterminada o incompleta del
derecho, Alexy llega a la conclusion de que los operadores juridicos para resolver los
mencionados casos dificiles, deben echar mano de criterios que no pertenecen
propiamente al ambito de lo juridico, en ese sentido, se vuelve necesario considerar las

razones morales, debido a que:
Cuando las razones del derecho positivo se agotan la pretensién de correccidn permite recurrir a
razones de toda laya, pero cuando hay buenas razones para adoptar una decision judicial, se otorga
prioridad a las consideraciones de justicia sobre todas las demas consideraciones que no estan basadas
en el derecho positivo (Alexy, 2008, pp.67-68).

Es por ello que Robert Alexy encuentra una relacién necesaria entre derecho y moral.
Aunque dicha pretension de correccion en relacién con las normas juridicas individuales,
solo sirve como criterio calificativo, es decir, para catalogar a una norma legal como
defectuosa o no, cuestion de la que Alexy es plenamente consciente, pero a pesar de ello
afirma que esta es una situacion que no pierde importancia debido a que “la conexién
calificadora significa que las decisiones juridicas moralmente erréneas son, de forma
necesaria, juridicamente erréneas” (2008, p.68).

Consideraciones finales
Parece ser que el debate entre el positivismo y el no-positivismo esta centrado
fundamentalmente en la relacién entre derecho y moral, sin duda las aportaciones de
Ronald Dworkin y Robert Alexy a la forma de entender esta relacién han sido innovadoras
y polémicas en la teoria juridica contemporanea. Aportaciones que intentaron dar una
explicacidn del derecho alejada del positivismo, que postulan la utilizacién de principios con
contenido moral, y su relevancia en la solucion de casos dificiles, lo que a su vez sostiene
gue el razonamiento moral esta intrinsecamente ligado al razonamiento legal, teniendo en
cuenta que dichos principios se encuentran vinculados a una dimensién de la moralidad. Lo
anterior hoy en dia tiene una gran relevancia en la explicaciéon de la estructura y
funcionamiento de determinados sistemas juridicos, sobre todo en los modernos Estados
constitucionales de derecho, en los que puede decirse que la Constitucion modela un orden
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objetivo de valores, en ese sentido, resultan sumamente relevantes las aportaciones de
Dworkin, pues mediante sus postulados buscé fundamentar una teoria que brindara una
relevancia especial a la proteccion de los derechos individuales, lo cual parte desde la idea
de que los jueces deben resguardar dicho orden objetivo de valores. Alexy por su parte al
abogar por una relacién conceptual y necesaria entre derecho y moral, manifestd que el
derecho no solo tiene una dimensidn real o factica, sino también una dimensién ideal o
critica. Esta ultima dimensidn, es la que se encontraria intrinsecamente relacionada con la
pretension de correccion, que segun Alexy es una pretension de correccidon moral.

Sin duda el positivismo juridico ha brindado grandes aportaciones a nuestra
comprension sobre el derecho, y si bien grandes pensadores positivistas como Hans Kelsen
y Joseph Raz llegaron a postular una separacion absoluta entre derecho y moral,
actualmente los principios previstos en las Constituciones de los Estados y en las modernas
cartas internacionales de derechos humanos, como el principio de dignidad humana,
libertad e igualdad, tienen un papel muy relevante en la interpretacion y aplicacion de la
ley, parece ser que el mundo de los valores aun tiene mucho que aportar al pensamiento
juridico, como lo ha sugerido el moderno antipositivismo.
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El incremento de litigios climaticos en el mundo pone de manifiesto que la situacién del
cambio climatico estd accediendo a los tribunales de Justicia como Ultima solucién para que
los gobiernos actuen para mitigar los cada vez mas intensos dafios al ambiente, adoptando
medidas eficaces contra el deterioro climatico y la pasividad gubernamental. ¢Habrd
también que acudir a los Tribunales? Los Estados tienen la obligacidon de adoptar medidas
para proteger los derechos humanos de los efectos perniciosos del cambio climatico y de
disefiar marcos juridicos e institucionales que protejan contra dichos efectos. En México se
han expedido algunos instrumentos juridicos y arreglos institucionales para enfrentar el
cambio climatico en el pais, ademas de ratificar el Acuerdo de Paris el 14 de septiembre de
2016 e implementar las metas establecidas en su Contribucion Prevista y Determinada a
Nivel Nacional, resultados de acuerdos planteados como parte de la Conferencia de las
Partes (COP 19) celebrada en Varsovia en el 2013, donde se invitd a las Partes de la
Convencidn a iniciar o intensificar, asi como a comunicar sus acciones que llevaran a cabo a
nivel nacional para reducir sus emisiones de gases efecto invernadero.

Ante esta situacién, en las ultimas dos décadas, diferentes actores de la sociedad civil y
algunas autoridades publicas vienen abriendo caminos alternativos ante la pasividad de las
instituciones politicas. En este sentido, la litigacién climatica se esta convirtiendo en una via
bastante efectiva para obligar a los Estados e incidir en sus politicas climaticas.
Precisamente, porque surgen del fracaso de la politica frente a los enormes retos de
nuestros tiempos. Los litigios climaticos colisionan a menudo con el principio de separacion
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de poderes del ambito federal y estatal, sillares fundamentales del Estado liberal. Esta
problematica se torna visible a través del analisis critico de varios pronunciamientos
judiciales de diversos tribunales nacionales e internacionales. Por ello, es de la mayor
importancia poder valorar cémo los tribunales han venido delineando el equilibrio entre los
distintos poderes del Estado en el proceso de gobernanza del cambio climatico v,
especialmente, entre los poderes politicos y el poder judicial. Poco se ha considerado el
papel del Poder Judicial en la batalla contra el cambio climatico. No obstante, los tribunales
pueden hacer cumplir las obligaciones que han asumido los Estados y proteger los derechos
de quienes se encuentran bajo su jurisdiccién. Dado que un porcentaje de los efectos
negativos del cambio climatico se presentarad dentro del territorio mexicano, es necesario
utilizar las herramientas disponibles para formular y aplicar medidas de adaptacién y
mitigacion adecuadas frente a este fendémeno.

¢Como acceder a informacién de litigios sobre el cambio climatico en los Estados Unidos
y fuera de élI?

El Sabin Center for Climate Change Law (https://climate.law.columbia.edu/) at Columbia
Law School y el Climate Change Litigation of the World of Grantham Research Institute on
Climate Change (https://www.Ise.ac.uk/grantham-research-institute) de la London School
of Economics and Political Science® han puesto a disposicion del publico, para su consulta
electrdnica, dos portales muy completos e interesantes que incluyen dos bases de datos de
una dilatada casuistica sobre litigacién climatica cada uno: se trata de un extenso y profuso
inventario de casos que han sido parte ante instancias administrativas, judiciales o
investigativas, que presentan cuestiones de hecho o de derecho de aspectos cientificos del
cambio climatico o esfuerzos de mitigacion y adaptacion al cambio climatico. “(...) excluye
casos donde la discusion sobre el cambio climatico es circunstancial e irrelevante para el
futuro de la legislacion relativa al cambio climatico" (PNUMA, 2017, El estado del litigio en
materia de cambio climdtico. Una revision global. p. 10 y 11).

La base de datos de “casos” de litigios sobre el cambio climatico en Estados Unidos,
realiza un seguimiento de juicios, demandas y procedimientos administrativos,
relacionados con el cambio climatico. La Tabla de litigios climaticos de esta base
informdtica, se actualiza cada mes y se basa en mas de una década de recopilacion de datos
por parte del Grantham Research Institute de la LSE y del Sabin Center for Climate Change
Law de la Columbia Law School. Actualmente incluye 1282 casos con enlaces a 6783

L El Instituto de Investigacion Grantham sobre el Cambio Climético y el Medio Ambiente fue establecido por
la London School of Economics and Political Science en 2008 para crear un centro mundial en investigacion y
formacion sobre el cambio climatico y el medio ambiente, reuniendo experiencia internacional en economia,
finanzas, geografia, medio ambiente, desarrollo internacional y economia politica. Pagina oficial en
https://www.Ise.ac.uk/granthaminstitute/about/about-the-institute/

’\\‘/? pp. 83-90

UNIVERSIDAD VERACRUZANA

Hﬁuﬂg It @
84


https://doi.org/10.25009/ej.v0i3.2564
about:blank

ENFOQUES jUbefCGj Reseiia: “Litigacion climatica”

REVISTA MULTIDISCIPLINAR DEL CEDEGS
ISSN 2683 2070 Maria del Rosario Huerta

Q#épgfjgr?% 021 DOI: https://doi.org/10.25009/e;j.v0i3.2564

documentos. El término "casos" en el grafico de los Estados Unidos, contiene, ademas de
acciones y procedimientos administrativos judiciales y cuasijudiciales, peticiones de
elaboracion de normas, solicitudes de reconsideracién de reglamentos, avisos de intencién
de demandas y citaciones. Ademas, un caso puede implicar multiples quejas o peticiones
gue se han consolidado, y la entrada para un solo caso puede incluir multiples decisiones a
nivel de juicio y apelacion.

De acuerdo a este portal electrénico, la misidn principal del Centro Sabin es desarrollar
y promulgar técnicas legales para abordar el cambio climatico y capacitar a la préxima
generacion de abogados que actuaran como representantes legales en el campo. El Centro
Sabin es un socio y un recurso para las instituciones legales de interés publico, involucradas
en el trabajo del cambio climdtico. Ademas, el Centro aborda una necesidad critica para el
desarrollo sistematico de técnicas legales para combatir el cambio climatico y la
recopilacién y difusién de informacion para abogados en los sectores publico, privado y de
las ONG.

La base de datos sobre legislacion, cubre el dmbito judicial de aplicacion de las leyes
climaticas y relacionadas con el medio ambiente, asi como las leyes y politicas que
promueven transiciones bajas en carbono. Esto refleja la relevancia de la politica climatica
en dareas que incluyen energia, transporte, uso de la tierra y resiliencia climatica. Lo mas
relevante es el seguimiento y documentacion de litigios climaticos en mas de 30 paises.
Estos casos plantean cuestiones de hecho o de derecho con respecto a la ciencia del cambio
climatico; incluye rubros de politicas o esfuerzos de mitigacién y adaptacion al cambio
climatico ante un érgano administrativo, judicial o de investigacién. El conjunto de datos
permite acceder a informacion sobre los litigios sobre el cambio climatico en los Estado
Unidos y fuera de él.

Para el uso y referencia de los datos, los autores fomentan el uso de estas bases
informaticas. Los usuarios pueden descargar, guardar o distribuir los resultados
electréonicamente o en cualquier otro formato, sin el permiso por escrito de los autores.

e Se puede consultar la fuente de la siguiente manera:

Base de datos, disponible en:
http://climatecasechart.com/

Para consulta de casos en Estados Unidos:
http://climatecasechart.com/us-climate-change-litigation/

Para consulta de casos fuera de EE. UU.

http://climatecasechart.com/non-us-climate-change-litigation/
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Leyes de cambio climatico del mundo

https://climate-laws.org/

Las ventajas de estos recursos consisten en la apertura de ventanas que permiten
comparar el desarrollo de normas y técnicas legales aplicables para combatir el cambio
climdtico y a la vez, prodigar a estudiantes de derecho y abogados en su uso, ademas de
proporcionar a la ciudadania recursos actualizados sobre temas clave de legislacion y
regulacién climatica, que es posible, debido a la estrecha colaboracidn con los cientificos
del Earth Institute de la Universidad de Columbia y con organizaciones gubernamentales,
no gubernamentales y académicas. Se necesita una estructura legal compleja para inducir
y gestionar estas alteraciones. Si bien el derecho ambiental y energético estan en el centro
de esta estructura, muchas otras areas del derecho juegan papeles importantes:
corporativo, valores, bienes raices, propiedad, comercio internacional, propiedad
intelectual, impuestos, derechos humanos, contratos, penal y otros. La legislacién nacional
y los acuerdos internacionales dejan muchas cuestiones clave para la implementacion de
nuevas leyes y reglamentos. Desarrollar el régimen internacional y las leyes marco nacional,
resolver los problemas operativos e impulsar los cambios de comportamiento necesarios,
incluso a través del mandato legal, es uno de los proyectos globales mas criticos de este
tiempo.

Una respuesta legal y eficaz al cambio climatico requiere la atencion intensiva de
especialistas dedicados a comprender las profundas implicaciones de lo que podrian
parecer diferencias sutiles en el lenguaje legal o reglamentario; las formas en que se puede
aplicar la ley para abordar este fendmeno global.

cQué es la litigacion climdtica?: Litigios sobre cambio climatico. "Aquellos casos que han
sido parteria ante instancias administrativas, judiciales o investigativas, que presentan
cuestiones de hecho o de derecho, de aspectos cientificos del cambio climatico o esfuerzos
de mitigacion y adaptacion”. (...) excluye casos donde la discusion sobre el cambio climatico
es circunstancial e irrelevante para el futuro de la legislacion relativa al cambio climatico.
(PNUMA, 2017, El estado del litigio en materia de cambio climatico. Una revisién global. p.
10y 11).

Contenido:

>984 casos: 654 casos en EEUU y 230 en el resto del mundo (PNUMA, 2017).
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> 1562 casos: 1.213 casos en EEUU y 359 en el resto del mundo (US Climate Change.
Litigation fecha base, Sabin Center for Climate Change Law at Columbia LawSchool)
http://climatecasechart.com/about/

> 374 casos en el resto del mundo y 13 casos en Espafia (Climate Changelitigation of
the World of Grantham Research Institute on Climate Change) https://climate-
laws.org/cclow#map-section

> Diversos casos ordinarios y pocos casos estratégicos.

Tipo de litigacion climdtica:

En funcién de los tribunales: organismos nacionales de control de cumplimiento e
Internacionales globales.

En funcion de las partes: Entre particulares. Entre entes publicos. Entre entes
publicos contra particulares.

Situaciones juridicas protegidas:

Normativa internacional. Proteccion de derechos humanos. Derechos civiles.
Derecho humano al medio ambiente. Public trust (common law).

Actuaciones recurribles: Normativa y planes sobre cambio climatico. Actos
administrativos. Inactividad administrativa. Principio de separacién de poderes.

Capacidad: Personas juridicas. Las ONG. Personas fisicas.
Legitimacion: Grupos sin personalidad juridica. Naturaleza.

Pretensiones y contenido de las sentencias: Reparaciones convencionales /
modificaciones de politicas climaticas. Estimatorias. Principios generales. Relacién
de causalidad. Principio de precaucién. Consenso cientifico. Concrecidn objetivos de
mitigacion. Concrecidon objetivos de mitigacidn. Falta de justificacidn del estado de
niveles mds bajos. Ponderacion de intereses (en particular, objetivos mitigacién.
Leyes cambio climdtico). Mayor intensidad del control judicial por los derechos
humanos.

Para busquedas personalizadas de la base de datos se pueden aplicar varios filtros para
crear consultas especificas. Los enlaces estan disponibles para acceder a la documentacion
que integra cada caso. Se incluyen los enlaces que contienen decisiones, quejas y otros
documentos. Por ejemplo, una blsqueda de casos en los que algln érgano del Estado
Mexicano es parte de un procedimiento jurisdiccional o administrativo en materia de
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cambio climatico, nos arroja los siguientes casos que se transcriben a guisa de mostrar la
funcionalidad operativa de este sitio. A saber:

México: Tribunal de Distrito en Asuntos Administrativos

Greenpeace México c. Ministerio de Energia y Otros

Estado: Pendiente

Categorias de casos:

Demandas contra los gobiernos Derechos Humanos

Jurisdicciones:

Meéxico Tribunal de Distrito en Asuntos Administrativos

Leyes Principales:

Meéxico Ley de la Industria Eléctrica

México Constitucion

En litigio: Si la politica del sector energético de México viola los derechos humanos al
promover los combustibles fésiles a expensas de las energias renovables
Jurisdicciones: México Tribunal de Distrito en Asuntos Administrativos.
Juventud v. Gobierno de México

Fecha de presentacion: 2020

Estado: Pendiente

Categorias de casos:

Demandas contra los gobiernos Reduccidon y comercio de emisiones de GEI Otro
Jurisdicciones:

México Tribunal de Distrito en Asuntos Administrativos

Leyes Principales:

Meéxico Ley General del Cambio Climatico

México Constitucion

En cuestién: Los jovenes buscaron la accidn climatica por parte del gobierno federal.
Jurisdicciones: México Tribunal de Distrito en Asuntos Administrativos.

México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Resolucion sobre la modificacion de la regla de combustible de etanol
Fecha de presentacion: 2019

Informacidn del reportero: 610/2019

Estado: Decidido

Categorias de casos:

Demandas contra los gobiernos Derechos Humanos
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Jurisdicciones:

México Corte Suprema

Leyes Principales:

México Constitucion

Resumen:

El 22 de enero de 2020, la Corte Suprema de México invalidé una accién de la agencia
gue habria permitido un mayor contenido de etanol en la gasolina. El Tribunal de Justicia
concluyd que el principio de precaucion y el derecho a un medio ambiente saludable
requieren la consideraciéon de los riesgos medioambientales del etanol, incluidas sus
contribuciones a las emisiones de gases de efecto invernadero.

Una navegacion por estos sitios de la red nos avisa y advierte del estado de la Justicia y
el Derecho en un mundo determinado y acotado por los efectos del cambio climatico. El
poder judicial puede controlar y compeler para que los poderes legislativos y ejecutivos
actuen de forma mas decidida en la lucha contra el cambio climatico y, excepcionalmente
sustituir sus decisiones. Cada vez hay una mayor concienciacion de los jueces (formacién e
informacidn). Los litigios son una herramienta mds en la lucha contra las incidencias
adversas del clima. Por ultimo, la movilizacién social, a la par de la informacion electrénica
y la investigacidn académica, son recursos imprescindibles para garantizar la efectividad de
las acciones procesales de los tribunales en el tratamiento y decision de los casos derivados
de la emergencia climatica.
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buzonjuridico_geovan@hotmail.com

SUMARIO: Introduccién, 1. Andlisis constitucional de tributos extrafiscales para la
proteccién del medio ambiente: Zacatecas, Conclusiones, Fuentes de consulta.

Introduccion
Tradicionalmente, la designacién semantica y univoca del tributo ha sido construida a partir
de un complejo espectro politico, econdmico y legal que ha constrefiido su entendimiento
y justificacion a la irreductibilidad de sus afanes recaudatorios y de financiacién publica, en
el marco de las funciones teleoldgicas que desarrollan los Estados Nacionales.

Sin embargo, los fines estrictamente recaudatorios que los tributos persiguen
globalmente han sufrido una importante atenuacioén y flexibilidad en sus objetivos, para
convertirse en herramientas de coadyuvancia en la implantacién y control de politicas
publicas diversas que incidan en la proteccidn de los bienes mas elementales de la sociedad
bajo un entorno impositivo extrafiscal.

Recientemente, el medio ambiente ha ocupado un espacio preponderante como objeto
de protecciéon de la normativa constitucional, consecuencia inmediata de la creciente
necesidad de salvaguardar la naturaleza ante el deterioro y falta de sustentabilidad que se
deriva de su desmedida explotacion comercial y capitalista en perjuicio del planeta y de los
seres vivos que habitamos en él. “El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado,

* Maestro en Derechos Humanos y Justicia Constitucional con Mencidon Honorifica por la Universidad
Veracruzana; Doctorando en Derecho-UV; Auxiliar de investigacion con linea en Derecho Fiscal y Econédmico
en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana
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como derecho fundamental, es relativamente joven en la mayoria de los paises; tal es el
caso de México, en cuya Constitucidn se encuentra recogido desde el afio 1999”. (Garcia,
2012, p. 89)

Existen diversas posturas! que tratan de esclarecer y definir al medio ambiente. En un
primer acercamiento, desde un punto de vista antropocentrista, aquel puede entenderse
como las condiciones ecoldgicas que producen bienestar al hombre, entendiendo a éste
como medida y centro del entorno natural. En ese contexto, el deterioro ambiental se
traduciria en el menoscabo de los diversos ecosistemas que, en general, producen dafios a
la salud del ser humano.

En la postura opuesta, el naturocentrismo apela por la proteccion estricta de los
elementos bidticos y abidticos reunidos en los diversos ecosistemas. Aqui, la naturaleza se
traslada al punto geocéntrico de atencién e importancia de cara al ser humano.

Frente a ellas, en un punto de avenencia entre tales visiones antagénicas, la postura
ecléctica anida en laidea del balance y la armonizacidn, en un punto intermedio que habilita
y equilibra el desarrollo econédmico con la proteccion del medio ambiente, a la luz de una
proyeccion prospectiva sustentable y sostenible de los habitats que involucra, incluso, la
tutela de los llamados derechos de las generaciones futuras.?

Inmerso en este marco, el empleo del tributo a partir de su vertiente extrafiscal responde
a un hecho mas profundo que a una simple variacion terminoldgica y legal. Se trata, mas
bien, de un nuevo enfoque garantista que sitla al sistema tributario en un plano
instrumental para contribuir al cumplimiento de las funciones del Estado Constitucional y
Democratico de Derecho, llamado a proteger a la persona y su dignidad intrinseca de forma
aprioristica; con ello, apunta al desdoblamiento de acciones que permitan acorazar las
manifestaciones expresas de ésta en su vertiente individual o colectiva; particularmente
para el caso que nos atiende, por medio de sobretasas impuestas a las contribuciones para
desincentivar conductas adversas al medio ambiente o la aminoracién de las mismas
cuando contribuyan a su resguardo.

1 Para mayor abundamiento, véase: Cifuentes Ldpez, S. (2002). “Notas sobre el concepto juridico de
ambiente”, en Cifuentes Ldépez, S., Ruiz-Rico Ruiz, G. & Besares Escobar, M. (Coord.). Proteccidn juridica al
ambiente: Tépicos del derecho comparado. México: Porrua.

2 «[...] en todo el desarrollo del derecho ambiental se han hecho constantes alusiones a los derechos de las
generaciones futuras y, por ende, a nuestra obligacion, para con ellas, de dejarles un medio ambiente sano,
que les permita satisfacer sus necesidades. Estos “derechos de las generaciones futuras” plantean no pocos
interrogantes juridicos y sélo pueden ser entendidos a la luz de los principios de solidaridad y de desarrollo
sostenible. Sus alcances se encuentran, todavia, poco claros, toda vez que la mayoria de los ordenamientos
juridicos (y el mexicano no es una excepcién) garantizan derechos de los seres humanos actuales y, como
mucho, del nasciturus, esto es, del concebido y no nacido.» (Garcia, 2012, p. 90).
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A partir de lo anterior, la extrafiscalidad de los tributos se entiende como un criterio de
politica fiscal que no persigue la absorcién econdmica como fin principal, sino que, a partir
de su aplicaciéon a las actividades empresariales o de consumo que desarrollan los
contribuyentes, se busca incidir en su conducta a fin de generar un cambio de
comportamiento con base en los impactos diferenciados que afecten sus cargas fiscales,
con ello, el fin no recaudatorio referido se convierte en un mecanismo juridico para
impulsar, orientar, motivar, incentivar o desalentar el proceder de los particulares en orden
seguido a la proteccidn de bienes constitucionales.

De esta manera, se aprecia el advenimiento de una praxis fiscal opuesta a las practicas
hacendarias pretéritas esencialmente exactoras y, por el contrario, aquella se adhiere a los
objetivos nacionales de proteccidon de los derechos humanos previstos en los planes y
estrategias gubernamentales vigentes en un entorno no contributivo o, en el caso, de
recaudacion dineraria austera y contingente.

El presente trabajo expone, apenas, una breve mirada al debate jurisdiccional reciente
en el que nuestro maximo Tribunal ha empezado a abrevar para establecer la validez
constitucional de la tutela tributaria de los derechos fundamentales en México, en
particular respecto al resguardo del derecho al medio ambiente.

1. Andlisis constitucional de tributos extrafiscales para la proteccion del
medio ambiente: Zacatecas
En México, son diversos los momentos en que se advierte la aplicacién no fiscal de las
contribuciones para favorecer los objetivos politicos de las Administraciones Publicas en
turno y la proteccion de los derechos fundamentales. En 2014, por ejemplo, la reforma
hacendaria contempld el uso del instrumento extrafiscal como mecanismo para la
proteccién del derecho a la salud, a partir de la elevacion de los costes impositivos a las
bebidas saborizadas que contengan endulzantes caléricos, asi como a algunos alimentos
con densidad caldrica igual o mayor a 275 kilocalorias por cada 100 gramos, todo ello en
vista de combatir la obesidad y sobrepeso que aqueja al pais. Impuestos que por su
naturaleza inciden directamente en el gusto o preferencia del gobernado, en el marco de la
capacidad econdmica que demuestra a través del consumo y el pago de tributos indirectos
como el Impuesto al Valor Agregado (IVA).

Por otra parte, en el caso de la funcién tutelar del tributo con relacién al medio ambiente,
la reforma fiscal aludida contempld su empleo a nivel federal para decrecer el alto nivel de
emisidn de gases contaminantes a la atmdsfera asi como el uso de plaguicidas, por medio
del Impuesto Especial Sobre Produccién y Servicios (IEPS) aplicado a las emisiones de
Bioxido de Carbono de los automéviles, principal gas de efecto invernadero, y a la toxicidad
producida en la salud y el medio ambiente, generada por el uso de plaguicidas, herbicidas
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y fungicidas. Este fue el primer referente legal en México a nivel federal que acogiera, en
forma burda e irregular, algunas de las cualidades que definen a un impuesto verde.

Salvo este primer acontecimiento, en realidad, puede decirse que en México no existen
contribuciones que se avoquen y apliquen exclusivamente a la proteccion del medio
ambiente y, menos aln, que exista algun gravamen que se apegue a los contornos juridicos
y fiscales acogidos en el Derecho Comparado. De esta suerte, la proteccidén de la naturaleza
a través del sistema tributario en nuestro pais se ha realizado a partir de figuras juridicas
denominadas como estimulos fiscales.

Al respecto, uno de los principales problemas que enfrentaron las Legislaturas mexicanas
fue elucidar el fundamento constitucional que permitiera al legislador fiscal la creacién de
contribuciones extrafiscales, sin contravencién a las bases generales de la tributacién
reguladas en el articulo 31, fraccién IV de la Constitucidon Federal. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién se ha pronunciado en el sentido de que, de la adminiculacion
sistematica de los preceptos 25 y 31, fraccion IV, entre otros, del ordenamiento originario
antedicho, el directivismo que ejerce el Ejecutivo en la economia de la Nacidon permite a
éste ponderar las mejores estrategias politicas (incluidas las fiscales) que mejor contribuyan
al desarrollo econdmico de la nacion, por lo que los Decretos que incorporan estimulos
fiscales en los impuestos existentes, resultan perfectamente constitucionales.

En un escenario reciente, nuestro alto Tribunal resolvio un problema de
constitucionalidad relacionado con los fines no recaudatorios del tributo a nivel subnacional
y las competencias de los entes fiscales para establecerlos. En este caso, una Planta
Cervecera ventilé la posible contradiccion de los impuestos creados por el Congreso de
Zacatecas con la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por escrito presentado el 9 de febrero de 2017 en la Oficina de Correspondencia Comun
de los Juzgados de Distrito del Estado de Zacatecas, la quejosa referida solicité el amparoy
proteccién de la Justicia Federal en contra de la Ley de Hacienda del Estado de dicha entidad
pues, al actualizar los supuestos desencadenantes del hecho imponible regulados por ésta
en el contexto medioambiental, se le ordené pagar el impuesto vigente en dicha entidad
desde diciembre de 2016, el cual dispone que las industrias deben cubrirlo por la
contaminacién que viertan en el agua, aire o suelo de esa entidad federativa.

En opinion de la quejosa, la configuracién legislativa del pseudo impuesto
medioambiental contraviene el principio de equidad tributaria; ademas considerd que su
actuar como empresa se ajusta a todas las normas ambientales vigentes a nivel federal y,
sobre todo, considerd que no existe una relacién directa entre el impuesto y los efectos
pretendidos con su aplicacidn.

Asi entonces, mediante proveido de 15 de febrero de 2017, el Juez Segundo de Distrito
en el Estado de Zacatecas admitido a tramite la demanda y ordend a las autoridades
responsables que rindieran sus respectivos informes justificados. Seguido el juicio en todas
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sus fases, el 31 de octubre de 2017 el Juez de mérito dictd sentencia en la que concedid el
amparo a la quejosa.

Inconformes con tal determinacién, el representante legal del Gobernador y el Director
de Procesos Legislativos y Asuntos Juridicos de la Sexagésima Segunda Legislatura del
Estado de Zacatecas, interpusieron recursos de revisién el 21 de noviembre de 2017 ante el
juzgado del conocimiento. El 8 de diciembre de 2017, el Presidente del Tribunal Colegiado
del Vigésimo Tercer Circuito tuvo por recibidos los autos del juicio de amparo y por
admitidos los escritos mediante los cuales las recurrentes interpusieron los recursos de
revision. Por su parte, el 8 de enero de 2018 la quejosa interpuso revision adhesiva.

En apoyo para el dictado de la sentencia participd el Tribunal Colegiado de Circuito del
Centro Auxiliar de la Séptima Regidn, con residencia en Acapulco, Guerrero, quién resolvio
gue carecia de competencia legal para conocer de los recursos de revision de marras, en
particular respecto del tema de invasién de esferas competenciales de un Estado a la
Federacidn, por lo que ordend la remisidn de los autos, sus anexos, asi como el recurso de
revision adhesiva al Maximo Tribunal de nuestro pais para que asumiera su competencia
originaria y resolviera lo conducente.

El 10 de octubre de 2018, el Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién tuvo
por recibidos los autosy registré el Toca con el nimero de expediente 888/2018 y se declard
la competencia de ese alto Tribunal, por medio de su Segunda Sala, para conocer de los
recursos de revisidon principal y adhesiva que hicieron valer las recurrentes y la quejosa.

En un primer momento, la ruta metodoldgica seguida por la Segunda Sala de nuestro
Maximo Tribunal implicé analizar los agravios formulados para determinar si existia o no
invasion de esferas competenciales reservadas al Congreso de la Unidn por parte de la
Legislatura del Estado de Zacatecas, al establecer los impuestos impugnados.

Asi bien, del analisis del articulo 73, fraccion XXIX de la Constitucién Federal, la Segunda
Sala estimd que la Federacién, a través del Congreso de la Unidn, no tiene una facultad
exclusiva y reservada para establecer contribuciones sobre la Emision de Gases a la
Atmosfera (articulos 14 a 19 de la Ley de Hacienda del Estado de Zacatecas) ni sobre la
Emision de Contaminantes al Suelo, Subsuelo y Agua (articulos 20 a 27 de la invocada ley)
ni sobre el Depdsito o Almacenamiento de Residuos (articulos 28 a 34 del ordenamiento
citado); por tanto, atendiendo al disefio normativo de los referidos impuestos se advierte
gue no inciden niversan sobre alguna de las materias impositivas que de manera reservada
y en exclusiva tiene la Federacién, previstas en el articulo 73, fraccién XXIX referido. (SCIN,
2020)

De esta manera, nuestro Maximo Tribunal sostuvo la constitucionalidad de los impuestos
de emision de gases a la atmdsfera y el denominado impuesto a la emisién de
contaminantes al suelo, subsuelo y agua, pues estimd que a Zacatecas, como entidad
federativa, le asiste la competencia para establecerlos, ademdas de que los mismos no
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lesionan la proporcionalidad que debe caracterizar a los tributos en general, en razén de
gue permiten el reconocimiento de los efectos negativos que se causan al medio ambiente.

Sin embargo, la Segunda Sala del Alto Tribunal, por otra parte, declaré inconstitucionales
dos de los cuatro impuestos ecoldgicos creados y aplicados por el gobierno de Zacatecas.
Ental virtud, invalidé el impuesto por remediacidon ambiental en la extraccidon de materiales
al considerar que éste constituia una imposicion cuya competencia exclusiva es de la
Federacion y, de igual forma, invalidd el impuesto al depdsito o almacenamiento de
residuos, debido a que, en su opinidn, viola el principio de capacidad tributaria.

Para arribar a dicha conclusion, la Segunda Sala analizé la exposicion de motivos del
Ejecutivo Local para emitir el Decreto Gubernativo mediante el cual se otorgan estimulos
fiscales y facilidades administrativas para el ejercicio fiscal 2017, en particular el articulo 50.
A partir de lo anterior, repar6 en el hecho de que no se perseguia algun fin
constitucionalmente valido y objetivo para establecer un estimulo fiscal a determinado
grupo de contribuyentes, en concreto, para las personas morales o unidades econdmicas
de los impuestos a la emisién de gases a la atmdsfera; a la emisién de contaminantes al
suelo, subsuelo y agua; y al depdsito o almacenamiento de residuos, previstos en los
numerales reclamados, pero que no rebasen los $4,000,000.00, por concepto de ingresos
federales, o se constituyan en 2017 y tampoco rebasen el citado monto de ingresos. (SCJN,
2020)

Es decir, si la finalidad extrafiscal de los numerales impugnados que contienen los
denominados “impuestos ecoldgicos” es: a) La proteccién del derecho a la salud y a un
medio ambiente sano para el desarrollo y bienestar de las personas, b) Incentivar a los
contribuyentes de los citados impuestos y c) Atender a su menor capacidad contributiva,
tal circunstancia no justifica de forma alguna que no se cumpla el fin extrafiscal buscado
con tales gravamenes, ante el riesgo de transmutarlo, pues en tal caso se trataria de
impuestos con fines fiscales, recaudatorios. (SCIN, 2020)

De esta manera, los parametros normativos contenidos en el articulo 50, fracciones |, Il
y Il del Decreto Gubernativo mediante el cual se otorgan estimulos fiscales y facilidades
administrativas para el ejercicio fiscal 2017, para conceder los beneficios ahi indicados a
determinado grupo de contribuyentes respecto a los “impuestos ecolégicos”, consisten
fundamentalmente en elementos del impuesto sobre la Renta, tales como: a) tributacién
conforme al Titulo IV, Capitulo Il, Seccidn Il, de la Ley del indicado tributo; b) que no hayan
rebasado los $4,000,000.00, por concepto de ingresos fiscales; c) que se hayan constituido
en el ejercicio fiscal de 2017, siempre y cuando no hayan tenido el monto de los ingresos
sefialados en el inciso anterior. (SCJN, 2020)

De acuerdo con lo anterior, la Segunda Sala estimd que tales pardmetros normativos
tienen nada o muy poco que ver con el derecho a la salud y a un medio ambiente sano para
el desarrollo y bienestar de las personas, como para justificar constitucionalmente que a los
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contribuyentes que no actualicen esos supuestos legales sefalados, no se les otorguen los
estimulos mencionados, pues es claro el actuar caprichoso del Ejecutivo de Zacatecas para
establecer un trato desigual e inequitativo. (SCJN, 2020)

Conclusiones
A manera de epilogo, puede indicarse que, en el marco del paradigma neoliberal, la
denominada extrafiscalidad de los tributos, se nos presenta actualmente en México como
una herramienta mas del directivismo estatal en aras de concretizar sus fines teleoldgicos
con diversos niveles de incidencia y ambitos de aplicacidon, entre los que destacamos el
referido a la proteccion del medio ambiente.

Con lo anterior, se advierte que las politicas en materia econémica, fiscal y ambiental se
estrechan entre si, para permitir la direccion y seguimiento de las acciones
gubernamentales con fines alternativos a la sola absorcién de contribuciones, en Ia
busqueda de incentivar o desincentivar conductas mediante el empleo de privilegios y
aminoraciones fiscales o, en su caso, con el establecimiento de sobretasas a los impuestos,
bajo el apremio de resguardo y conservacion del entorno natural.

Sin embargo, desde la dptica de la justicia, la proporcionalidad, la eficiencia de recursos
publicos y, en general, desde el punto de vista de los derechos que en lo fundamental les
asisten a los individuos obligados a soportar las diferentes prestaciones econdmicas
coactivas, el sistema tributario que nos rige actualmente en México se advierte permeado
por cierto nivel de indeterminacion conceptual y normativa por cuanto hace a los medios,
formas y procedimientos para la configuracién de las diversas categorias de gravdmenes
que operan como medios extrafiscales para incidir en la conducta y comportamiento
empresarial y de consumo de los contribuyentes en esta materia.

En este orden de ideas, se estima que el actual uso tornadizo y contradictorio del fin
extrafiscal, ha producido que el tributo se imponga sin linderos, cdnones o principios
taxativamente definidos por la Constitucion, al amparo del amplio directivismo econémico
que ésta atribuye al Ejecutivo federal con fundamento en el numeral 25, en menoscabo de
las bases generales de tributacién sancionadas por el articulo 31, fraccidon IV del mismo
ordenamiento.

El debate jurisdiccional de los primeros, y todavia amorfos, tributos extrafiscales ain no
esclarece a plenitud el impacto negativo que producen a los derechos de los contribuyentes
y el medio ambiente. Aun queda pendiente evaluar la suficiencia y efectividad de estas
figuras en la consecucion del fin que dicen perseguir y valorar objetivamente la eficacia de
las politicas publicas que los animan, en contraste con el debido respeto y proteccion de la
dignidad humana.
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