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PRESENTACION

Es altamente satisfactorio presentar este tercer nimero de
la revista cientifica juridica CimaLex, una publicacion de la
Facultad de Derecho Mexicali, FDM, de la Universidad Au-
tonoma de Baja California (UABC), que busca constituirse
como un pilar sélido de la literatura juridica en el noroeste
de México. En esta edicion nuestra revista se nutre de los
resultados de investigacion y andlisis de profesionales del
Derecho, destacados académicos, juristas y expertos com-
prometidos con el estudio de temas pertinentes del ambito
juridico, con argumentaciones y debates que trascienden
fronteras y disciplinas.

Ahora, CimalLex articula temas globales con la expresion
de académicos extranjeros y del pensamiento de México me-
diante tematicas particulares de esta region transfronteriza.
Los articulos que se presentan en esta edicion, provienen de
reconocidos expertos que abordan importantes temas juridi-
cos contemporaneos relevantes para el entendimiento, apli-
cacion y solucion a las problematicas sociales, politicas y en
particular juridicas.

En un primer trabajo, Salomé Magafia Martinez presenta
el articulo titulado “Vivienda adecuada ;Derecho social o
bien financiarizado?”, en el que explora la intrincada rela-
cion entre el acceso a una vivienda digna y los mecanismos
financieros que afectan el ejercicio de este derecho funda-
mental. La autora sostiene que la vivienda adecuada es un
derecho humano y su alcance como un bien financiarizado
lo reduce a un objeto de riqueza. En consecuencia, plantea:
(el contexto nacional y convencional que regula la vivienda
adecuada lo considera un derecho humano de naturaleza so-
cial o solo es un bien financiarizado?

Universidad Auténoma de Baja California —
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Seguidamente, desde el Estado Plurinacional de Bolivia,
Rodrigo René Cruz Apaza nos introduce en un analisis criti-
co sobre el “Proyecto Constitucional Fallido de Chile”, en el
que explora con el debido detenimiento el impacto e impli-
caciones de este proyecto. El proposito del autor es presentar
un analisis del proyecto de Constitucion de Chile de 2022 en
el marco de los principios fundamentales del constituciona-
lismo. Explica el autor sobre las razones que condujeron al
pueblo chileno a la impugnacién y desecho de esta constitu-
cion.

Por su parte, Ricardo del Monte Nuiez, en su articulo “El
desordenamiento territorial del Valle de Guadalupe”, plantea
como objetivo de este trabajo explicar el desordenamien-
to territorial del Valle de Guadalupe, explorar sus causas,
consecuencias y posibles medidas preventivas que eviten
se repita el suceso en los otros valles vitivinicolas de la re-
gion. Destaca el autor la necesidad de afrontar los desafios
relacionados con el desarrollo urbano y la preservacion del
medio ambiente en esta importante region vitivinicola, cata-
logada como una de las regiones productoras del mejor vino
del mundo. Con su alta experiencia como notario publico, el
autor sostiene que el incremento de la actividad vitivinicola
y el gusto por el vino han sido el detonante de una modali-
dad turistica relativamente nueva en Baja California. Este
desarrollo turistico se caracteriza por visitas a los vifiedos y
a las bodegas de las casas productoras de vino, que han sido
complementadas con servicios de alimentacion y hospedaje
durante todo el afo, en especial en las épocas de los festejos
tradicionales del ciclo productivo de la vid, como son las
Fiestas de la Vendimia.

Mas adelante, Maria Fernanda Cervantes Moreno, re-
conocida laboralista de Baja California, aborda la cuestion
de la “Inconvencionalidad de la remocion libre de los tra-

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023
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bajadores al servicio del Estado”. La autora desentrafia los
dilemas éticos y juridicos que rodean en torno a esta proble-
matica particular del sector burocratico en México. Sostiene
la autora que es a partir de una deficiente interpretacion del
articulo 123 constitucional, que se ha pretendido justificar
una actitud restrictiva del Estado, impidiendo que los orga-
nos jurisdiccionales practiquen efectivamente el control de
convencionalidad para tutelar los derechos minimos de estos
trabajadores. En ese sentido, este trabajo conlleva la inten-
cion de presentar una reflexion sobre la inconvencionalidad
de la remocion libre de los trabajadores al servicio del Esta-
do.

Desde Peru, se presenta un estudio por José Rolando
Cardenas Gonzales, sobre el “Caso Ana Estrada ;Derecho a
morir con dignidad?”, a partir del examen de la cuestionada
solicitud de morir con dignidad, desde la Optica para permitir
0 no su practica con apego a los derechos fundamentales.
El autor busca dilucidar si se tiene un derecho a morir con
dignidad, mediante el estudio de la Dignidad a lo largo de
la historia; observa y explica su repercusion en el Derecho
Constitucional contemporaneo.

En otro trabajo, Fernando Vazquez Avedillo, desde la
Universidad Auténoma de Querétaro, explora el tema de la
“Libertad de expresion”, sin duda asunto de importancia en
la sociedad contemporanea. En este articulo, el autor explica
la naturaleza de la libertad de expresion como piedra angular
de una democracia funcional, y advierte la necesidad de co-
nocer los alcances y restricciones de su legal ejercicio para
una sana convivencia al seno de la sociedad, y aportar ele-
mentos a la gobernabilidad democratica, sin olvidar que el
exceso del mismo tiene consecuencias punibles que resultan
compatibles con el ejercicio de los derechos humanos.

Desde el ambito local fronterizo, Ricardo Soto de la Cruz,

Universidad Auténoma de Baja California
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Alejandro Sanchez Sénchez y Luis Enrique Concepcion
Montiel, ofrecen una mirada a la “Objetivacion juridica del
concepto de Dignidad Humana”, a la que visualizan como
un principio esencial para la proteccion de los derechos fun-
damentales. Los autores enfatizan la posibilidad de objetivar
este concepto juridicamente; se expuso la necesidad de ana-
lizar la Dignidad Humana alejado de los alcances filosoficos.
En este trabajo, se ofrecen alternativas de teorias objetivistas
que aportan a la interpretacion juridica desde el realismo y el
objetivismo juridico.

Se cierra el desarrollo de la seccion de articulos con la
aportacion de Nancy Nelly Gonzalez Sanmiguel, Karla de
Jestis Charles Manzano y Grecia Marroquin Mireles, desde
la Universidad Auténoma Nuevo Leon, con el articulo sobre
“La falta de cultura y su impacto en el Principio de Igual-
dad”. Las autoras invitan a reflexionar sobre como la falta de
conciencia cultural influye en la igualdad de oportunidades,
sostienen que el principio de igualdad es la base de la cons-
truccion de una sociedad.

En la seccion de andlisis jurisprudencial, se integré el
trabajo de Alina del Carmen Nettel Barrera, académica de
la Universidad Auténoma de Querétaro, quien revisa varios
criterios emitidos por la autoridad jurisdiccional en relacion
al ejercicio de la autonomia en el contexto de las universida-
des publicas en México, en el trabajo titulado “Autonomia
universitaria, autoregulacion, autogobierno, libertad de céte-
dra y manejo de su patrimonio”. En este analisis jurispruden-
cial, se abordan algunos de los temas de frontera en la vida
universitaria, en relacion a su autonomia, como esencia de
la naturaleza de la universidad publica en México, y como
consecuencia, su autoregulacion, autogobierno, libertad de
catedra y manejo del patrimonio.

Como segundo trabajo en esta seccidn, se integrd el ana-
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lisis de Jos¢ Alonso Garibaldi Leyva, quien presenta una
reflexion sobre los “Parametros para la concesion de la sus-
pension del acto reclamado en el amparo”. El autor presen-
ta los criterios jurisprudenciales de la figura juridica de la
medida cautelar que es distintiva del proceso constitucional
mexicano en materia de la preservacion de los derechos hu-
manos y garantias constitucionales, institucion juridica co-
nocida como suspension de acto reclamado. Ambos trabajos
enriquecen aun mas el abanico de temas abordados en esta
revista.

Se cierra este tercer nimero de nuestra revista CimaLex
con la seccion de resefas. El primero de los trabajos que
integran esta seccion es el presentado por Ivonne Adriana
Gaytan Bertruy y Rolando Castillo Santiago, quienes ofre-
cen una mirada critica sobre la obra del doctor Juan Pablo
Venegas Contreras, titulada Violacion de los derechos huma-
nos de las nifias y los nifios, el abandono familiar, en el que
se desentranan los desafios en la proteccion de los derechos
de los mas vulnerables. El autor hace mencion sobre algu-
nas aproximaciones teoricas del reconocimiento, proteccion
del nifo y de la familia como elemento o componente en la
construccion de la identidad y desarrollo de la personalidad
del nifio, reconociendo su autonomia como principio de in-
tegracion social.

Una segunda resefia de esta seccion es la que presenta
Amanda Columba Real Beltran, sobre la obra de Salomé
Magafia Martinez, Yolanda Sosa y Silva Garcia y Jesus Ro-
driguez Cebreros, titulada E/ patrimonio de familia: una ga-
rantia social de la familia en México, en la que se presenta
una discusion sobre la proteccion del patrimonio familiar en
el contexto juridico mexicano. Se explica a través de los tres
ejes tematicos de la obra, como las autoras y el autor anali-
zan de manera exhaustiva a la familia a la luz de los derechos

Universidad Auténoma de Baja California
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humanos, quienes toman como punto de partida la reforma
constitucional del 2011. Esta obra posiciona a la familia,
rompiendo paradigmas sobre la obligatoriedad interpretativa
de los derechos humanos a partir de su mas reciente reforma
en México.

Extendemos una cordial invitacion a investigadores, aca-
démicos y profesionales de la disciplina juridica y areas a
fines a participar activamente en nuestra revista, para con-
tribuir con sus ideas y analisis a fomentar el debate cons-
tructivo que impulse el desarrollo de la ciencia juridica y la
promocion de una justicia mas equitativa y humana.

Marina del Pilar Olmeda Garcia
Fernando Manuel Castro Figueroa

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



VIVIENDA ADECUADA: ;DERECHO SOCIAL O
BIEN FINANCIARIZADO?

Articulo

MARIA SALOME MAGANA MARTINEZ*

RESUMEN

En los ultimos anos, México impulsa politicas publicas en
materia de vivienda alineadas a poderes trasnacionales como
los organismos internacionales o incluso corporaciones in-
ternacionales. A través del método tedrico-descriptivo con
enfoque cualitativo, se examina el marco normativo nacio-
nal e internacional que regula el derecho a una vivienda ade-
cuada, para determinar si visualiza a éste como un derecho
de naturaleza social, o bien, lo transforma en un bien finan-
ciarizado que se rige por la ley de la oferta y la demanda
del mercado inmobiliario al que se encuentra sujeto regulado
por el poder adquisitivo de las personas.

PALABRAS CLAVE: Derechos sociales; vivienda adecuada; vi-
vienda financiarizada

ABSTRACT

In recent years, national public policies have been imple-
mented on the subject of housing in Mexico, many of them
promoted by transnational powers such as international or-
ganizations or even international corporations. Through the

* Doctora en Ciencias Juridicas, Universidad Autonoma de Baja Cali-
fornia (ROR Institucional: https://ror.org/05xwcql167), Coordinadora de
Formacion Profesional en la Facultad de Derecho Mexicali, Orcid: ht-
tps://orcid.org/my-orcid?orcid=0000-0002-8900-8943.

Universidad Auténoma de Baja California




16

MARIA SALOME MAGANA MARTINEZ

theoretical-descriptive method with a qualitative approach,
the national and international regulatory framework that re-
gulates the right to have adequate housing is examined to
determine if it is viewed as a right of a social nature that gua-
rantees people a level of adequate life, or, transforms it into a
financialized asset that is governed by the law of supply and
demand of the real estate market to which it is subject, which
is regulated by the purchasing power of people.

KEYWORDS: Social rights; adequate housing; financialized
housing.

INTRODUCCION

Hoy en dia el tema de la vivienda cobra una especial aten-
cion. Mucho se ha escrito acerca de la vivienda adecuada
desde la perspectiva de un derecho humano de naturaleza
social o solo como un bien financiarizado. El referente del
tema de la vivienda en México encuentra su fundamento en
el articulo 4 de la Constitucion. Existe un amplio marco nor-
mativo nacional que construye el concepto y alcance de una
vivienda adecuada, el cual recoge los parametros impuestos
por diversos instrumentos internacionales. No obstante, en
los ultimos anos, el Estado mexicano traslado su deber de
garantia de este derecho a la iniciativa privada para el desa-
rrollo de vivienda, lo que trajo como consecuencia que este
bien inmueble fundamental para el desarrollo y seguridad de
las personas que lo habitan, sea objeto de la oferta y deman-
da que impera en el mercado inmobiliario.

Por ello, en el marco de los Programas Nacionales Estra-
tégicos (PRONACES), particularmente el destinado a la Vi-
vienda se presenta el presente ensayo, toda vez que en éste se
afirma que México enfrenta el desafio de garantizar el acce-

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023
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so a una vivienda adecuada, sustentable y en equilibrio con
el entorno natural, que amplie las oportunidades de los gru-
pos vulnerables y que propicie, ademéas de una vida digna, el
desarrollo de una economia social sé6lida, solidaria y estable,
en el que se busca promover agendas de investigacion e in-
cidencia que contribuyan a resolver problemas nacionales
complejos asociados a la vivienda y el hébitat sustentable.!
En este tenor, el Plan Nacional de Vivienda 2019-2024 (PNV
2019-20204), define la estrategia prioritaria 1.5 Impulsar la
asequibilidad de la vivienda a través de soluciones financie-
ras como créditos hipotecarios y de mejoramiento, esquemas
de cofinanciamiento, ahorro voluntario, entre otros, que per-
mitan que todas las personas tengan acceso a opciones de
vivienda adecuada.’

Conforme a lo anterior, esta investigacion tiene como ob-
jeto contribuir a las actividades de retribucion social para
promover el acceso universal al conocimiento cientifico y
sus beneficios sociales con diferentes estrategias para la apli-
cacion de los resultados de investigacion y su comunicacion,
para el mejoramiento de las condiciones de vida de las fami-
lias y las comunidades.’

En ese contexto, se parte del siguiente planteamiento:
(el contexto nacional y convencional que regula la vivien-
da adecuada lo considera un derecho humano de naturale-
za social o solo es un bien financiarizado? Al respecto, el
objetivo planteado es revisar el marco tedrico conceptual y
normativo que fundamenta a la vivienda adecuada como un

' Conacyt, Programa Nacional Estratégico Vivienda, https://conacyt.mx/
pronaces/pronaces-vivienda/, consultado el 15 de noviembre de 2022.

2 Programa Nacional de Vivienda 2019-2024, https://www.gob.mx/shf/
documentos/plan-nacional-de-vivienda-pnv-2019-2024, p. 36.

* Conacyt, Anexo 1. Actividades de retribucion social, www.astro.ugto.
mx/recursos/Formatos/Anexol Actividades de Retribucion_Social.
pdf, consultado el 15 de diciembre de 2022.
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derecho humano y su alcance como un bien financiarizado
que lo reduce a un objeto de riqueza. En cuanto al enfoque
metodologico, se propone un andlisis cualitativo con un en-
foque teorico-descriptivo, reforzada con la revision de di-
versa informacién documental publicada en los Gltimos afios
las cuales exponen informacion reciente y actualizada del
objeto de estudio.

I. DERECHOS SOCIALES: BREVE CONFIGURA-
CION TEORICO-DOCTRINAL

Los derechos sociales se identifican con un amplio catalogo
de derechos que garantizan a las personas una vida digna,
pueden ser definidos como un conjunto de expectativas y
pretensiones de derechos, bienes y recursos con objeto de
satisfacer necesidades materiales minimas de los individuos
mas vulnerables o desprotegidos de la sociedad.* En este
sentido, estos derechos estan estrechamente vinculados con
el principio de dignidad de la persona.

Dentro de éstos se identifican el derecho al trabajo (de-
rechos laborales individuales y colectivos, incluyendo el de-
recho a huelga y los de seguridad social), el derecho a la
proteccion de la familia, el derecho a un nivel de vida ade-
cuado (incluyendo alimentos, vestido y vivienda), derecho
a la salud, derecho a la educacion, y derecho a participar de
la vida cultural.’ También comprende principios como el de
la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad,

4 Espinoza de los Monteros, Javier, “Los desafios del constitucionalis-
mo social en el siglo XXI”, en Astudillo, Cesar, Carpizo Jorge (coord.),
Constitucionalismo. Dos siglos de su nacimiento en América Latina,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 37, ht-
tps://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3455/18.pdf.

5 Abramovich, Victor, Afion Maria José, Courtis Christian, “El Estado
social como Estado constitucional: mejores garantias mas democracia”,
Derechos sociales, instrucciones de uso, México, Fontamara, 2006, p. 55.
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derecho a la vida y la integridad personal, igualdad, prohi-
bicion de toda discriminacion, proteccion del matrimonio y
de la familia, la obligacion social de la propiedad y derecho
a un ambiente sano.¢ Como se observa, los derechos sociales
se dirigen a la realizacion de la justicia social buscando ase-
gurar a las personas a un nivel decoroso de bienestar.”

Para Maria del Pilar Suéarez Sebastian los derechos socia-
les se refieren a aspectos fundamentales en la vida de las per-
sonas, que tienen que ver con el desarrollo de condiciones
basicas de la dignidad humana como la posibilidad de tener
un nivel de vida adecuado. Dentro de estos se encuentran
derechos como la educacion, la vivienda, la alimentacion, la
salud y el trabajo, entre otros.®

Ahora, Gabriela Mendizabal Bermudez sefiala que el de-
recho social es un derecho de comunion o de integracion,
diferente al derecho privado, en el cual se dan relaciones
de coordinacion y del derecho publico, donde aparecen vin-
culos de subordinacion.’ Este derecho estd intimamente re-
lacionado con la sociedad contemporanea, la cual requiere
del derecho social para establecer un conjunto normativo
especifico a través de sus diversas ramas que coadyuve a la
obtencion del bien comun y de la justicia social. Es un con-
¢ Villar Borda, Luis, “Estado de Derecho y Estado Social de Derecho”,
Revista Derecho del Estado, Colombia, nim. 20, diciembre de 2007, p. 83.

7 Pahuamba Rosas, Baltazar, “Desarrollo y eficacia de los derechos socia-
les en el contexto actual”, en Pahuamba Rosas, Baltazar, et al., Aplicacion
de los derechos humanos, México, Editorial Novum, 2014, p. 155.

8 Sudrez Sebastian, Maria de Pilar, “Aspectos fundamentales de los
DESC”, en Gonzalez Mongi, Pablo Elias, Derechos economicos, sociales
v culturales, Universidad Libre de Colombia, 2009, p. 62, http://www.cor-
teidh.or.cr/tablas/26759.pdf, consultado el 8 de noviembre de 2022.

® Mendizabal Bermudez, Gabriela, “Hacia la construccion de un derecho
social comparado”, Boletin mexicano de derecho comparado, nueva se-
rie, aflo LVV, numero 162, septiembre-diciembre de 2021, https://orcid.
org/0000-0003-3681-4025.
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junto normativo que les permita igualdad de oportunidades
de desarrollo a los miembros de una sociedad, independien-
temente de su situacidn economica, cultural o social.!
Rodolfo Arango describe el mapa conceptual que los de-
rechos sociales, en el indica que éstos son derechos subjeti-
vos cuyo contenido son prestaciones positivas facticas del
Estado, en cuya estructura identifica tres elementos: el titu-
lar del derecho, los sujetos obligados y objeto del derecho o
prestacion. En cuanto al primer elemento, el titular del de-
recho es la persona natural o individuo, toda vez que el des-
tinatario directo de la alimentacion, la salud, la educacion,
la vivienda, el trabajo o la seguridad social es la persona
humana. Indica que es el individuo quien sufre de hambre,
enfermedad, desempleo, falta de techo o de proteccion social
en la vejez. Por lo que hace al segundo elemento, afirma que
los derechos sociales pueden tener diversos y multiples obli-
gados: el legislador, en caso de derechos sociales legales;
el constituyente, en caso de derechos sociales fundamenta-
les; el Estado o los jueces constitucionales o internaciona-
les en caso de derechos sociales humanos, incluso personas
particulares. En cuanto al tercer elemento, el objeto de los
derechos sociales prioritariamente son obligaciones facticas
positivas, aunque también pueden incluirse obligaciones de
no hacer o abstencion. Menciona que los derechos sociales
se fundamentan en la dignidad, la libertad, la igualdad y la
solidaridad. Por ultimo, en cuanto a su exigibilidad, destaca
dos planos: el politico y el juridico. En el primer plano, dice
que la movilizacion activa de las organizaciones sociales y
de las asociaciones civicas, las experiencias comparadas,
el lobby politico, el desarrollo doctrinal, las decisiones ma-
croecondémicas, los acuerdos o convenios internacionales y
el litigio internacional lograron los avances politicos para

10 {dem.

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



VIVIENDA ADECUADA: (DERECHO SOCIAL O BIEN FINANCIARIZADO?

garantizar el goce efectivo de los derechos sociales como
verdaderos derechos humanos y fundamentales. El segun-
do plano se desarrolla desde el derecho internacional de los
derechos humanos con base al principio de progresividad y
prohibicion de regresividad y el constitucionalismo social de
algunos paises latinoamericanos."

Al respecto, cabe advertir que en la actualidad un nimero
significativo de decisiones politicamente relevantes se han
trasladado de modo progresivo desde la sede politica (Poder
Legislativo y Ejecutivo), al campo de los tribunales de jus-
ticia, a esto se le conoce como judicializacion de la politica,
como una forma de conocer la Constitucion.”? En ese senti-
do, los derechos sociales son derechos fundamentales que
requieren de la oportuna intervencion legislativa, sujeta a
limites, y de una interpretacion judicial que los proteja en
su estatus movil de derechos fundamentales.” Es decir, el
reconocimiento de la existencia de un derecho social como
derecho, no es simplemente la conducta cumplida por el Es-
tado sino la existencia de algin poder juridico que lo tutele
en caso de incumplimiento de la obligacion debida. Al res-
pecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene:

I Arango, Rodolfo, “Derechos sociales. Un mapa conceptual”’, en Mora-
les Antoniazzi, Mariela, et. al., Internacionalizacion de los DESCA en el
caso Cuscul Pivaral de la Corte IDH, Instituto de Estudios Constitucio-
nales del Estado de Querétaro, 2020, pp. 37-43.

12 Alvarado Rojas, Silva Irarrazaval, Luis Alejandro, “Supremacia cons-
titucional y derechos sociales: ;Hacia la judializacion de la politica?,
Revista Ius et Praxis, Afio 26, N° 2, 2020, p. 33, https://www.scielo.cl/
pdf/iusetp/v26n2/0718-0012-iusetp-26-02-32.pdf.

13 Cascajo Castro, José Luis, “Derechos sociales”, en Cascajo Castro
José Luis, et al., Derechos sociales y principios rectores. Actas del IX
Congreso de la Asociacion de Constitucionalista de Esparia, Espana,
Editorial Tirant lo Blanch, 2012, p. 37.
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El Estado mexicano tiene el deber de garantizar de mane-
ra inmediata la proteccion del nticleo esencial de los dere-
chos sociales. Esta obligacion se justifica porque existen
violaciones tan graves a los derechos sociales que no solo
impiden a las personas gozar de otros derechos, sino que
atacan directamente su dignidad, luego se entiende que se
viola el nticleo esencial de los derechos sociales cuando
la afectacion a éstos, atenta la dignidad de las personas.
Por tanto, los tribunales, en cada caso, deberan valorar si
la afectacion a un derecho social es de tal gravedad que
vulnera la dignidad de las personas y de ser asi, deberan
declarar que se viola el nucleo esencial de ese derecho y

ordenar su inmediata proteccion.'

Por ello, los atributos esenciales de los derechos socia-
les fundamentales explicitos deben ser complementados con
aquellos asegurados por las definiciones y garantias de ta-
les derechos contenidos en el derecho internacional de los
derechos humanos; debe existir el deber juridico de ase-
guramiento, proteccion, garantia y promocion de derechos
sociales fundamentales implicitos obtenidos por via de in-
terpretacion sistematica, y existir una fuerza normativa hori-
zontal, determinando la subordinacion a ellos también de las
relaciones entre privados.'s

De ahi, que la proteccion de los derechos sociales en el
marco normativo mexicano necesita no solo del reconoci-
miento legal, sino la aplicacion de politicas publicas que los
hagan accesibles y la proteccion del Poder Judicial a través
del cual se exija su satisfaccion:

4 Registro digital: 2015130, Tesis: la. CXXIV/2017 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 46, septiembre de 2017,
Tomo I, pagina 217.

15 Alvarado, op. cit., nota 13, p. 39.
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En consecuencia, la inclusion y reconocimiento de los de-
rechos sociales en el marco constitucional y reglamentario
permiten su desarrollo y expansion en el sistema juridico
mexicano, y sus postulados sociales han sido reconocidos
a nivel mundial, e incluso han influenciado en otros sis-
temas constitucionales. Asi, en la Constitucion mexicana
se manifiestan no solo aspectos politicos sino también so-
ciales en la medida que no solo toca el ejercicio y las re-
laciones de poder sino también el ambito de las relaciones
sociales. En tal sentido, tenemos todo un sistema legal en
el que los poderes publicos se convierten en promotores y

protectores de estos derechos. !¢

Los derechos sociales son verdaderos derechos humanos y
fundamentales. El amplio reconocimiento de los derechos
sociales asegura la inclusion de todos en el proceso demo-
cratico como ciudadanos libres, capaces y plenos.”” Hoy mas
que nunca los derechos sociales se encuentran vinculados
con la sociedad actual, pues la crisis pandémica dio lugar
inesperadamente a una anhelada reivindicacion de los de-
rechos sociales, sobre todo de aquellos relacionados con la
garantia de un nivel de vida adecuado,’ particularmente el
derecho a una vivienda adecuada.

16 Magafia Martinez, Maria Salomé¢, Yolanda Sosa y Silva Garcia y Jests
Rodriguez Cebreros, El patrimonio de familia; una garantia social de
la familia en México, Universidad Autonoma de Baja California, 2021,
p. 43.

17 Arango, op. cit., nota 12, p. 44

' Bonet de Viola, Ana Maria, et al., “La primicia de los derechos socia-
les relacionados con un nivel de vida adecuado: una reivindicacion (in)
esperada de la pandemia, Revista de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas, Vol. 51, No. 134, p. 95, https://doi.org/10.18566/rfdcp.
v51n134.a04.
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II. DERECHO A LA VIVIENDA ADECUADA: CONS-
TRUCCION CONCEPTUAL A PARTIR DE SU REGU-
LACION NACIONAL Y CONVENCIONAL
A nivel internacional, el derecho a una vivienda adecuada
encuentra fundamento en diversos instrumentos juridicos. El
articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales sefiala el concepto y los estandares
internacionales sobre la vivienda adecuada; el articulo 27 de
la Convencion de Derechos de las Nifias y Nifios se encuen-
tra correlacionado con el derecho a la vivienda adecuada
como un estandar de proteccidn esperado para nifias y nifos;
el articulo 5 de la Convencion Internacional sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial regula
el derecho a la vivienda adecuada como un estandar de pro-
teccion esperado para personas de grupos en condiciones de
vulnerabilidad por su origen étnico racial; el articulo 14 de
la Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer establece que el derecho
a la vivienda adecuada como un estdndar de proteccion es-
perado para personas en vulnerabilidad por las condiciones
estructurales relacionadas con las mujeres; el articulo 25 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reco-
noce originalmente el derecho a la vivienda adecuada como
un derecho fundamental. Ademas, la Observacion General
No. 4 de las Naciones Unidas establece que los Estados Par-
te reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido
y vivienda adecuados y a una mejora continua de las condi-
ciones de existencia."

Por otra parte, el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de las Naciones Unidas sefiala que el
derecho a una vivienda adecuada no debe interpretarse de

19 Programa Nacional de Vivienda, op. cit., nota 3, p. 6.
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forma restrictiva, sino entenderse mas bien como el derecho
a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Las ca-
racteristicas del derecho a una vivienda adecuada estan de-
finidas principalmente en las Observaciones Generales del
Comité No. 4, relativa al derecho a una vivienda adecuada
(1991) y No. 7, relativa a los desalojos forzosos (1997),%
de las cuales se desprende que este derecho abarca algunas
libertades tales como la proteccion contra el desalojo for-
z0s0 y la destruccion y demolicion arbitrarias del hogar, el
derecho de ser libre de injerencias arbitrarias en el hogar, la
privacidad y la familia, el derecho de elegir la residencia y
determinar donde vivir y el derecho a la libertad de circula-
cion. Ademas, conlleva implicito el ejercicio de otros dere-
chos, como los relativos a la seguridad de la tenencia de la
tierra, la restitucion de la vivienda, la tierra y el patrimonio,
el acceso no discriminatorio y en igualdad de condiciones
a una vivienda adecuada, y la participacion en la adopcion
de decisiones vinculadas con la vivienda en el plano nacio-
nal y en la comunidad.?! Segun el marco internacional, una
vivienda adecuada debe reunir los siguientes requisitos: la
seguridad de la tenencia, disponibilidad de servicios, mate-
riales, instalaciones e infraestructura, asequibilidad, habita-
bilidad, accesibilidad, ubicacion y la adecuacion cultural.?
Ahora, en el plano nacional, la vivienda se reconoce en
diversos preceptos de la Constitucion Politica de los Esta-

20 Relator Especial sobre la Vivienda Adecuada, ONU, https://www.
ohchr.org/es/special-procedures/sr-housing/human-right-adequate-hou-
sing, consultado el 13 de noviembre de 2022.

21 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, (ACNUDH), Folleto informativo n. 21, El derecho a
una vivienda adecuada, 2010, http://www.ohchr.org/Documents/Publi-
cations/FS21 rev_1 Housing_sp.pdf, consultado el 8 de noviembre de
2022.

2 fdem.
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dos Unidos Mexicanos, es decir, se garantiza como un de-
recho humano fundamental de naturaleza social lo cual se
desprende del contenido normativo de los articulos 2, inci-
so C, fraccion IV (financiamiento publico y privado para la
construccion y mejoramiento de vivienda en comunidades
indigenas); 4, parrafo séptimo (el derecho de toda familia de
contar con una vivienda digna y decorosa); 123, Apartado A,
fraccion XII (la obligacion del patron a proporcionar a los
trabajadores habitaciones comodas e higiénicas) y Apartado
B, fraccion X1, inciso f (el deber del Estado de garantizar a
sus trabajadores habitaciones comodas e higiénicas).

Ademas, en diversas leyes generales se describe su al-
cance y contenido, a saber: Ley General de Asentamientos
Humanos, Ordenamiento Territorial y Desarrollo Urbano
(establece el derecho a la ciudad como un mecanismo de
acceso a la vivienda adecuada como uno de los derechos hu-
manos reconocidos constitucionalmente); la Ley General del
Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente (sefiala la
planeacion de plantea estandares y criterios para contribuir
al logro de los objetivos de la politica ambiental, la planea-
cion del desarrollo urbano y la vivienda adecuada; la Ley
General de Proteccion Civil (sefiala que se estableceran las
bases de coordinacion entre los distintos drdenes de gobier-
no en materia de proteccion civil y condiciones adecuadas
para la vivienda); la Ley General de Victimas (reconoce el
derecho a la vivienda como una condicion necesaria para el
desarrollo social).”

Otras legislaciones federales que hacen referencia al de-
recho a una vivienda adecuada lo son: la Ley de Vivienda
(regula la politica nacional, los programas, los instrumentos
y apoyos para que toda familia pueda disfrutar de vivienda
digna y decorosa, bajo los principios de equidad e inclusion

2 Programa Nacional de Vivienda, op. cit., nota 3, p. 8.

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



VIVIENDA ADECUADA: (DERECHO SOCIAL O BIEN FINANCIARIZADO?

social de manera que toda persona, sin importar su origen
étnico o nacional, el género, la edad, la discapacidad, la con-
dicion social o econdmica, las condiciones de salud, la reli-
gion, las opiniones, las preferencias o el estado civil pueda
ejercer su derecho constitucional a la vivienda; definicion
de la vivienda digna y decorosa; regulacion del Sistema Na-
cional de Vivienda; disposiciones generales para el financia-
miento de vivienda; oferta y adquisicion de suelo para vi-
vienda; calidad y sustentabilidad de la vivienda; produccion
social de la vivienda y la denuncia popular y régimen de res-
ponsabilidades); la Ley del Instituto del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores (dispone que este instituto
es el organismo de servicio social con personalidad juridica
y patrimonio propio, tiene por objeto administrar los recur-
sos del Fondo Nacional de la Vivienda y generar un sistema
a través del cual puedan obtener crédito accesible para la vi-
vienda adecuada); la Ley del Instituto de Seguridad y Servi-
cios Sociales de los Trabajadores del Estado (sefiala que este
organismo tiene por objeto establecer y operar un sistema de
financiamiento que permita a los trabajadores obtener crédi-
to barato y suficiente, mediante préstamos con garantia hi-
potecaria); la Ley de Expropiacion (dispone procedimientos
para la expropiacion de bienes con fines de utilidad publica,
esto, como un posible mecanismo de acceso a la vivienda
adecuada con sentido social); la Ley Organica de Sociedad
Hipotecaria Federal (regulan la operacion y funcionamiento
de esta entidad publica).**

Por ultimo, dentro de los decretos que tienen relacion con
el derecho a una vivienda adecuada se destacan: el Decreto
de Instituto Nacional de Suelo Sustentable en el cual se de-
fine que este organismo descentralizado de la Administra-
cion Publica Federal, con personalidad juridica y patrimonio

2 fdem.
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propios, asi como con autonomia técnica y de gestion, tiene
por objeto la gestion y regularizacion del suelo, con criterios
de desarrollo territorial, planificado y sustentable, de acuer-
do con los ejes rectores sustantivos que se desprenden de
los programas, documentos e instrumentos normativos que
contienen y regulan la politica del Sector, asi como el De-
creto del Fondo de la Vivienda del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado como 6r-
gano desconcentrado del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado, cuyo objeto es esta-
blecer y operar un sistema de financiamiento que permita a
los trabajadores obtener crédito barato y suficiente, mediante
préstamos con garantia hipotecaria.”

En cuanto a los criterios interpretadores que sostiene la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el tema de la vi-
vienda adecuada, se destaca el reconocimiento de los para-
metros internacionales con los cuales se configura este de-
recho, pues sefala que es un derecho fundamental del ser
humano tutelado tanto por el derecho internacional como
por la Constitucion mexicana, el cual protege a todas las per-
sonas, por tanto, no es excluyente, y lo conceptualiza como
el derecho de todo hombre, mujer, joven y nifio a acceder y
mantener un hogar y una comunidad seguros en que puedan
vivir en paz y con dignidad. Afade que este derecho debe
comprender ademas de una infraestructura basica adecuada,
elementos, tales como servicios indispensables para la salud,
la seguridad y otros servicios sociales (hospitales, clinicas,
escuelas), asi como la prohibicion de establecerlos en luga-
res contaminados o de proximidad inmediata a fuentes de
contaminacion. Concluye estableciendo que los Estados de-
ben asegurarse de que las viviendas tengan acceso a la pres-
tacion de servicios como recoleccion de basura, transporte

2 fdem.
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publico, servicio de ambulancias o de bomberos.?

Como se observa, el derecho a una vivienda adecuada,
se caracteriza por reconocer un estandar de proteccion para
todas las personas sin distincion de edad, sexo, origen étni-
co racial o vulnerabilidad por condiciones estructurales, lo
constituye en un derecho fundamental de naturaleza social
que busca que las personas alcancen un nivel de vida ade-
cuado y mejoren las condiciones de su existencia que les da
el derecho de vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna
parte. Estos estandares internacionales se recogen en el mar-
co constitucional, en diversas legislaciones y en los criterios
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Por tanto, es un derecho humano fundamental de natura-
leza social el cual abarca mas que un espacio fisico, toda vez
que se vincula con el desarrollo humano y la dignidad de las
personas que la habitan. Al ser un derecho interdependien-
te, la falta de acceso y su disfrute deficiente incide en una
vulneracion de otros derechos sociales esenciales. La esfera
de proteccion de este derecho como los bienes juridicos tu-
telados por el mismo, trascienden a dmbitos distintos a los
de la propiedad en su concepcion clasica. Por tratarse de un
derecho deben asegurarse ciertas medidas para considerarse
efectivamente protegido.

De ahi que no cabe duda que el derecho a una vivienda
adecuada tiene como fin ultimo proporcionar una vida digna,
segura y en paz de todas las personas. Bajo esta premisa en la
que se fundamenta la proteccion legal de este derecho, cabe

% Registro digital: 2006169. Tesis la. CXLVI1/2014 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, abril de 2014, Tomo I,
pagina 798; Registro digital: 2001103. Tesis XXIV.10.2 K (10a.), Ga-
ceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro X, julio de 2012,
Tomo 3, pagina 1835; Registro digital: 2009348. Tesis la. CCV/2015
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 19, junio
de 2015, Tomo I, p. 583.
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examinar el fendmeno de la mercantilizacion de la vivienda
en México y su impacto en la garantia y acceso a contar con
una vivienda adecuada.

I1I. FINANCIARIZACION DE LA VIVIENDA ADE-
CUADA

Como se indicd, el derecho a la vivienda adecuada se cons-
truye desde el ambito internacional, toda vez que las Na-
ciones Unidas es la fuente institucional que da origen a las
directrices sobre asentamientos humanos para los paises
que la integran.”” Estos parametros se construyeron desde la
época de los cuarenta del siglo pasado a través de diversos
documentos considerando el diagnostico de areas residen-
ciales en el mundo como adecuadas o inadecuadas, y sus
pobladores, en franjas estratificadas de ingreso economi-
co.” Al respecto, Monica Mejia-Escalante sefiala que:

La evaluacion de la provision de vivienda adecuada desde
el discurso de las Naciones Unidas se detalla... de manera
temporal entre 1946 y 2020, desde las nociones analogas
a la vivienda adecuada descubiertas con lema, y mostran-
do en los subtitulos entre comillas, acompainadas del pro-
grama de accidn, su vigencia entre paréntesis, y el medio
de difusioén que corresponde a los protocolos de derecho

internacional y a las conferencias mundiales.?

La autora destaca en un primer momento, que Naciones

27 Mejia-Escalante, Monica, “La vivienda adecuada financiarizada segiin
el ingreso. El discurso de las Naciones Unidas. Revista de Arquitectura,
Bogota, No. 1, enero-junio de 2021, p. 43. https://doi.org/10.14718/Re-
vArq.2021.3330, consultada el 10 de noviembre de 2022.

2 fdem.
¥ Ibidem, p. 44.
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Unidas se pronuncio6 en diversas resoluciones con el fin de
enfrentar el alojamiento de emergencia como nocién analo-
ga a la vivienda adecuada en una Europa que se encontraba
devastada por la guerra. Al respecto, destaca la Resolucion
53 denominada Vivienda y urbanismo (1946) y los Infor-
mes sobre la situacion social en el mundo (1952 y 1961).
Otro momento evolutivo lo ubica entre 1957 y 1975 donde
identifica que el problema a solucionar es el de la vivien-
da econdémica y servicios comunales conexos, producto de
la migracion de las poblaciones rurales a las zonas urbanas,
lo que trajo como consecuencia insuficiencia en los servi-
cios basicos (agua potable, energia, eliminacion de excretas
y residuos). Para mitigar esta situacion se propuso que los
gobiernos aceptaran financiaciéon externa, la construccion
apoyada por la asistencia técnica y que los procesos cons-
tructivos permitieran la tipificacion, prefabricacion y la auto
construccion como forma de desarrollo urbano. Con esto se
buscaba que los Estados asuman la funcion de permitir que
se construyeran y se vendieran viviendas.®

Asi, la adjetivacion de la vivienda adecuada la ubica en
el Pacto Internacional de los Derechos Economicos, Socia-
les y Culturales (1966 y 1991), en cuya primera version se
enuncia como un recurso para lograr el derecho a un nivel
de vida digno, y la segunda, ya como un derecho humano.
Destaca que en la Declaracion del Milenio (2000-2015) se
establece en el indicador «Familia que vive en asentamiento
precario» que se carece de dos o mas de las siguientes condi-
ciones: vivienda construida con materiales durables, que no
cuente con mas de 2 personas por habitacion; que tenga ac-
ceso a agua potable; que cuente con saneamiento y sanitario
privado o colectivo para un nimero razonable de personas,

30 Ibidem, pp. 44-45.
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y cuente con seguridad juridica de la tenencia.”’ El Ultimo
momento evolutivo lo ubica con la Agenda 2030 para el de-
sarrollo sostenible, cuyo objetivo 11 busca que las ciudades
y los asentamientos humanos sean inclusivos, resilientes y
sostenibles para asegurar el acceso de todas las personas a
la vivienda y a los servicios basicos adecuados y seguros,
ademas de asequibles.’> También senala el analisis interna-
cional de la Conferencia sobre las Naciones Unidas para los
Asentamientos Humanos (Hébitat), de la cual destaca que:

La vivienda es interpretada en Habitat [-1976 como un
componente del derecho a un nivel de vida adecuado; Ha-
bitat I[-1996 acoge la definicion y los siete elementos del
Derecho a la Vivienda Adecuada del PIDESC de 1991;
Habitat 111-2016 delimita de nuevo a la vivienda como
componente integrante del derecho a un nivel de vida ade-
cuado y ratifica la realizacion progresiva del derecho a la
vivienda a partir de mecanismos de financiacion para su

provisién y su acceso. >

De lo anterior, advierte los ODM-2015 y los ODS-2030
reafirman la cualificacion de lo adecuado de la vivienda
desde la conexion a los servicios basicos y urbanos, como
servicios a los que se puede acceder por medios economi-
cos, mediante instrumentos financieros.** Conforme al plano
internacional descrito, es evidente que estos parametros para
la financiarizacion de la vivienda fueron adoptados por el
Estado mexicano a través de diversas politicas publicas im-
plementadas en los Gltimos tres sexenios las cuales se mate-
rializaron en los PNV.

3! Tbidem 46-47.
32 Ibidem, p. 47.
3 fdem.

3% Ibidem, p. 47.

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



VIVIENDA ADECUADA: (DERECHO SOCIAL O BIEN FINANCIARIZADO?

Particularmente, se destaca el PNV 2019-2024, en el que
se hace un diagnostico de la situacion actual de la vivienda
adecuada conforme a los elementos descritos antes (la segu-
ridad de la tenencia; disponibilidad de servicios, materiales,
instalaciones e infraestructura; asequibilidad; habitabilidad;
accesibilidad; ubicacion y la adecuacion cultural). Respecto
al examen realizado del elemento Asequibilidad, sehala que
una vivienda asequible es aquella cuyo costo no comprome-
te la capacidad de las personas para acceder a otros satis-
factores basicos (alimento, salud, vestimenta, entre otros).
Por lo anterior, se considera que los gastos asociados a la
vivienda no deberian superar el 30% del ingreso familiar. En
México, se estima que el decil mas pobre de los hogares del
pais destina alrededor del 61% de su ingreso a la vivienda y
sus servicios. La cifra para los siguientes dos deciles es de
34%, mientras que para el resto no supera el 30%.

En este sentido, se advierte que el reto de la asequibili-
dad de la vivienda en México esta marcado por la desigual-
dad, y para abordarlo se requiere atender al menos dos desa-
fios: su costo y el acceso a financiamiento. El primero, tiene
que ver con precios de mercado y el nivel de ingresos de la
poblacion; si se toma en cuenta que el ingreso medio anual
de los hogares en 2018, fue de aproximadamente $198,440
MXN y el precio promedio de una vivienda nueva de MXN
$800,98223, esto significa que una familia tendria que des-
tinar alrededor de cuatro veces su ingreso anual total para
adquirir una vivienda media, pagada de contado. La falta de
asequibilidad se vuelve mas pronunciada en el caso de las
mujeres, quienes en 2018 percibieron un ingreso promedio
mensual de $13,595 MXN, frente al de los hombres que fue
de $21,962 MXN; es decir, por cada diez pesos que perci-
bieron los hombres, las mujeres percibieron seis. En el caso

35 Plan Nacional de Vivienda, op. cit. Nota 3, p. 17.
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de la poblacién indigena, donde el ingreso promedio de los
hombres fue de $16,076 MXN y el de las mujeres de $9,373
MXN, esta situacion se agrava.*

El segundo desafio de asequibilidad es el acceso insufi-
ciente e inequitativo a opciones de financiamiento. En M¢-
xico, existe una baja penetracion de crédito para la vivienda:
en 2015, solo 20.8% de las viviendas particulares adquiridas
o construidas por sus duefios fueron financiadas a través del
Infonavit, el FOVISSSTE, PEMEX o del Fondo Nacional
de Habitaciones Populares, mientras que 4.9% habia utili-
zado un crédito bancario, de sociedades financieras de ob-
jeto limitado o de cajas de ahorro. Esto implica que, en ese
ano, 7 de cada 10 viviendas fueron financiadas con recursos
propios.”’ La problematica principal, arrastrada por muchos
afios, es que los instrumentos financieros en este sector estan
enfocados principalmente a la adquisicién de vivienda por
parte de poblacion derechohabiente, lo cual cubre tinicamen-
te a 44% de la fuerza laboral en México. Esto genera una
dinamica que excluye a las personas que laboran en el sector
formal pero con ingresos limitados, a las que laboran en el
sector informal, a quienes acceden a la vivienda a través de
arrendamiento y a quienes construyen su vivienda en un lote
familiar.’

En cuanto a los programas de subsidio, se aclara que en
Meéxico existen en particular para los grupos en condicién
de vulnerabilidad. Sin embargo, este mecanismo no logra
garantizar el derecho a la vivienda adecuada. Esto se debe
en gran medida a que el acceso a subsidios suele estar supe-
ditado al acceso a un crédito hipotecario, para lo cual es ne-
cesario que las familias receptoras cuenten con determinado

36 fdem.
37 fdem.
3% Ibidem, pp. 17-18.
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nivel de ingresos; esto limita el acceso a los subsidios por
parte de la poblacion de menores ingresos. Adicionalmen-
te, la mayoria de los programas de subsidio se han enfoca-
do principalmente a incentivar la construccion de vivienda,
cuando el rezago habitacional se concentra en las necesida-
des de autoconstruccion, ampliaciones y remodelaciones.*

Se reconoce que en el acceso a la vivienda adecuada in-
tervienen diversos actores, no solo el Estado mexicano, pues
la iniciativa privada y las organizaciones sociales juegan
un papel esencial en la atencion a los retos del sector de la
vivienda, sobre todo aquella para los grupos en mayor po-
breza y condicion de vulnerabilidad. El sistema de vivienda
en México, incluye a constructoras y desarrolladoras, inmo-
biliarias, instituciones financieras, camaras de la industria,
centros de educacidn y organismos no gubernamentales, en-
tre otros.*

Ahora bien, el PNV 2019-2024, plantea 5 objetivos prio-
ritarios y diversas estrategias prioritarias:

Cuadro No. 1. Objetivos prioritarios PNV 2019-2024

Objetivos prioritarios Estrategias | Acciones
prioritarias
1. Garantizar el ejercicio del derecho a la vivien- | 6 39

da adecuada a todas las personas, especialmente a
los grupos en mayor condicion de discriminacion y
vulnerabilidad, a través de soluciones financieras,
técnicas y sociales de acuerdo con las necesidades
especificas de cada grupo de poblacion.

2. Garantizar la coordinacion entre los organismos | 5 38
nacionales de vivienda y los distintos 6rdenes de
gobierno para el uso eficiente de los recursos publi-
cos de las que se destacan aquellas que inciden en su
costo y el acceso a financiamiento.

¥ Ibidem, p.18.
40 Ibidem, 29.
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3. Fomentar conjuntamente con el sector social y | 35 24
privado, condiciones que propicien el ejercicio del
derecho a la vivienda.

4. Asegurar el derecho a la informacion y rendicion | 3 12
de cuentas en todos los actores del sistema de vi-
vienda adecuada.

5. Establecer un modelo de ordenamiento territorial | 4 32
y gestion de suelo que considere la vivienda ade-
cuada como elemento central de planeacion de te-
rritorio

Fuente: Elaboracion propia con datos del PNV 2019-2024

De este conjunto, se destacan los objetivos prioritarios, es-
trategias prioritarias y acciones que tienen relacion con los
costos, el acceso a financiamiento y los programas de subsi-
dio para el acceso a una vivienda adecuada.

Cuadro No. 2. Politicas de financiamiento PNV 2019-2022

Objetivo prioritario 1. Garantizar el ejer-
cicio del derecho a la vivienda adecuada
a todas las personas, especialmente a los
grupos en mayor condicion de discrimi-
nacion y vulnerabilidad, a través de solu-
ciones financieras, técnicas y sociales de
acuerdo con las necesidades especificas de
cada grupo de poblacion.

Estrategia prioritaria 1.1 Promover el | 1.1.5 Ofrecer mas facilidades de
acceso a la vivienda adecuada, especial- | pago para los créditos y finan-
mente para grupos en condiciones de vul- | ciamientos con los que cuentan
nerabilidad, enfatizando la disminucién | las personas.

del rezago habitacional, la seguridad en la
tenencia, la adecuacion cultural y la igual-
dad de género.

Estrategia prioritaria 1.2 Desarrollar pro- | 1.2.1 Apoyar, a través de meca-
gramas para fomentar la habitabilidad de | nismos de financiamiento, a las
las viviendas por medio del mejoramien- | viviendas con mayor rezago.

to, ampliacion y sustitucion de aquellas en
rezago.
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Estrategia prioritaria 1.3 Impulsar el de-
sarrollo e implementacion de soluciones
alternativas a la compra de vivienda que
mejoren la asequibilidad de ésta para todas
las personas, con especial enfoque en gru-
pos historicamente discriminados.

1.3.1 Desarrollar instrumentos
que incentiven el desarrollo de
programas y proyectos habita-
cionales distintas a la adquisi-
cion, por ejemplo: cooperativas
de vivienda, vivienda en renta,
alquiler con opcién a compra,
lotes con servicios, entre otros.

Estrategia prioritaria 1.4 Promover la
asequibilidad de la vivienda mediante sub-
sidios que atiendan prioritariamente a las
personas que habitan en condiciones de re-
zago habitacional, que carecen de vivienda
0 que no tienen acceso a financiamientos
para acceder a una vivienda.

1.4.2 Otorgar subsidios me-
diante programas de desarrollo
social que contribuyan al otor-
gamiento de certeza juridica a la
poblacion que se encuentran en
condicién de rezago social.

1.4.3 Reorientar los esquemas
de subsidios para apoyar a la po-
blacion no afiliada, obedeciendo
a la demanda real a nivel nacio-
nal.

1.4.4 Focalizar la politica de
subsidios hacia sectores de me-
nores ingresos o en condiciones
de rezago.

1.4.5 Promover, disefiar ¢ imple-
mentar acciones e instrumentos
especificos que incrementen
el acceso a subsidios dirigidos
particularmente a mujeres, per-
sonas con discapacidad, adultos
mayores, jovenes y otros grupos
en condiciones historicamente
discriminados.
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Estrategia prioritaria 1.5 Impulsar la
asequibilidad de la vivienda a través de
soluciones financieras como créditos hipo-
tecarios y de mejoramiento, esquemas de
cofinanciamiento, ahorro voluntario, entre
otros, que permitan que todas las personas
tengan acceso a

opciones de vivienda adecuada.

1.5.1 Disefar esquemas finan-
cieros y de ahorro para ampliar
la cobertura de soluciones de
vivienda.

1.5.2 Instrumentar lineamientos
financieros que requieran esque-
mas de créditos hipotecarios,
cofinanciamiento y ahorro pre-
vio dirigidos a la poblaciéon no
afiliada y en situacion de vulne-
rabilidad

1.5.3 Ampliar el programa res-
ponsabilidad compartida y las
estrategias de conversion de cré-
ditos de Veces Salarios Minimos
(VSM) a pesos

1.5.4 Ampliar la oferta de so-
luciones financieras dirigidas a
grupos de poblacion especificos
que por sus caracteristicas labo-
rales y econdomicas no cumplen
con las condiciones prevalentes
para la solicitud de un crédito
Infonavit

1.5.5 Ofrecer una alternativa
de financiamiento y asesoria
técnica para autoproduccion de
vivienda del Infonavit, que re-
presente un financiamiento ase-
quible, accesible y adecuado a
las necesidades y posibilidades
del derechohabiente

1.5.6 Ofrecer productos finan-
cieros en conjunto con otros
organismos, con el propdsito de
maximizar su capacidad credi-
ticia para la adquisicion de una
vivienda nueva o usada de mejor
calidad.
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1.5.7 Otorgar créditos hipote-
carios bajo nuevos esquemas
crediticios, alineados a las nece-
sidades de los derechohabientes
mas vulnerables, para adquisi-
cion de vivienda nueva o usada,
reparacion, ampliacion o mejo-
ramiento de vivienda, construc-
cioén y redencion de pasivos.

1.5.8 Establecer criterios de
priorizacion en el otorgamiento
de créditos hipotecarios, para fa-
vorecer a viviendas en sectores
de menores ingresos o en condi-
ciones de rezago.

1.5.9 Premiar a derechohabien-
tes que han cumplido puntual-
mente en el pago de sus créditos.

1.5.10 Colaborar con la banca de
desarrollo y la banca comercial
para flexibilizar productos fi-
nancieros dirigidos a la vivienda
(p-¢j. micro financiamientos hi-
potecarios), indagando en apo-
yos que pueda otorgar el Estado
para tal fin (p.ej. garantias).

Objetivo prioritario 3. Fomentar conjun-
tamente con el sector social y privado,
condiciones que propicien el ejercicio del
derecho a la vivienda.

Estrategia prioritaria 3.1 Incentivar la
participacion del sector privado y social
para mejorar el desarrollo de vivienda ade-
cuada en sus diferentes modalidades

3.1.1 Establecer criterios de ope-
racion claros para los programas
de estimulo a la vivienda, asi
como metodologias adecuadas
para evaluar el otorgamiento de
financiamientos.
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3.1.3 Establecer alianzas con las
instituciones bancarias y orga-
nismos nacionales de vivienda,
para promover nuevos mecanis-
mos de financiamiento de crédi-
tos con garantia hipotecaria.

Estrategia prioritaria 3.3 Generar alianzas | 3.3.1 Publicar de forma men-
estratégicas con el sector privado y social | sual un boletin estadistico que
para impulsar el financiamiento de vivien- | muestre las tasas de interés de
da e infraestructura del pais con enfoque | hipotecas y otras soluciones fi-
en un desarrollo sustentable. nancieras para vivienda ofreci-
das por cada banco, buscando
incrementar la competitividad
de los mismos.

3.3.3 Llevar a cabo pruebas de
implementacion de microcrédi-
tos colectivos y fideicomisos de
terrenos comunitarios, para eva-
luar si existen condiciones para
su ejecucion a escala.

3.3.5 Generar incentivos a la
banca comercial y a la banca de
desarrollo para ampliar la cober-
tura de financiamientos a grupos
en condicion de vulnerabilidad,
por ejemplo, a través de tasas
preferenciales.

3.3.8 Colaborar con la banca
privada para que brinde finan-
ciamiento a la construccion de
vivienda para renta; asi como
generar un diadlogo con otros
actores del sector privado que
contribuyan a evaluar y fomen-
tar la viabilidad de este modelo
(p-¢j. administradores de propie-
dades).

Fuente: Elaboracion propia con datos del PNV 2019-2024

Si bien el derecho a la vivienda adecuada es un derecho
humano fundamental, también lo es que no escapa de la mer-
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cantilizacion como un bien sujeto a la oferta y demanda de
quien puede financiar un esquema crediticio para su obten-
cion, toda vez que también los derechos sociales tienen re-
lacion con la dinamica financiera de los Estados los cuales
someten su accion gubernamental a la planificacion y dispo-
nibilidad de recursos.”' Pese al reconocimiento constitucio-
nal y convencional de este derecho su aplicacion pasa por la
ejecucion material, los criterios politicos y disponibilidad de
recursos para su materializacion, lo que limita su realizacion
frente a la organizacion publica. Al respecto, se sostiene que:

Se puede considerar que los sujetos que disponen de ma-
yores riquezas pueden satisfacer de forma permanente
sus necesidades, en consecuencia, los derechos sociales
pueden tener un grado de mayor satisfaccion en las clases
sociales de mayor nivel econémico que tributan mas. Sin
embargo, el Estado debe intervenir para satisfacer los de-
rechos a los sectores menos favorecidos y “mas débiles”
en lo econdmico, pues es la razon de ser de tales derechos
y justifica concepciones como el Estado social de dere-

cho.”

La politica publica analizada recoge los parametros inter-
nacionales antes expuestos en cuanto a la definicion y prin-
cipios que rigen el derecho humano fundamental de la vi-
vienda adecuada. También reconoce la necesidad de ofrecer
esquemas accesibles de pago, créditos y financiamiento para
que las personas cuenten con una vivienda, particularmente
para aquellos grupos sociales mas vulnerables y rezagados

4 Andara Suarez, Lenin José, Angello Peia Barrios, “Presupuesto publi-
co y derechos sociales: perspectiva general sobre el cumplimiento de los
derechos”, Estado & comunes, revista de politicas y problemas publicos,
No. 14, vol., 1, enero-junio 2022, p. 75, DOI: https://doi.org/10.37228/
estado_comunes.v1.n14.2022.248.

4 Ibidem, p. 87.
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(mujeres, personas con discapacidad, adultos mayores, jove-
nes y otros grupos en condiciones histéricamente discrimi-
nados). Reconoce la necesidad de impulsar la asequibilidad
de la vivienda a través de soluciones financieras diversas
(cooperativas de vivienda, vivienda en renta, alquiler por op-
cion a compra, lotes con servicios, microcréditos colectivos
y fideicomisos de terrenos comunitarios y otros) en coordi-
nacion con la banca de desarrollo y la banca comercial.

IV. REFLEXIONES FINALES

Los derechos sociales son verdaderos derechos humanos
fundamentales, los cuales aseguran la inclusion de todos. El
derecho a una vivienda adecuada se caracteriza por recono-
cer un estandar de proteccion para todas las personas sin dis-
tincidon de edad, sexo, origen étnico racial o vulnerabilidad
por condiciones estructurales, el cual busca que alcancen
un nivel de vida adecuado y mejoren las condiciones de su
existencia y les da el derecho de vivir en seguridad, paz y
dignidad en alguna parte.

En ese sentido, se observa que el marco nacional recoge
los parametros internacionales con los que se configura este
derecho (la seguridad de la tenencia, disponibilidad de ser-
vicios, materiales, instalaciones e infraestructura, asequibili-
dad, habitabilidad, accesibilidad, ubicacion y la adecuacion
cultural), por ello va mas alla del derecho a la propiedad. En
ese contexto, la politica publica mexicana actual busca rei-
vindicar el sentido social de este derecho, alejandose de los
esquemas de financiarizacion poco accesibles que impulso
el marcado inmobiliario en los ultimos afios.

Se afirma entonces que es un derecho humano fundamen-
tal y una necesidad social. Por tanto, las politicas publicas
deben garantizar el acceso a este derecho a todas las perso-
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nas, no solo aquellas que cuentan con un nivel de ingresos
econdémico suficiente para acceder a un crédito hipotecario.
Si bien las instituciones publicas que subsidian los créditos
para vivienda en México diversificaron sus esquemas finan-
cieros para hacer asequible este derecho, lo cierto es que se
requiere que las instituciones financieras particulares tam-
bién faciliten esquemas hipotecarios mas accesibles para la
poblacion en general, pues como se observo solo los traba-
jadores particulares o del Estado tienen acceso a este bien a
través de un crédito social.

Por tanto, se requiere que las instituciones publicas y pri-
vadas propongan esquemas financieros mas justos, diversos
y asequibles para que todas las personas tengan acceso a una
vivienda adecuada, més aun aquellas en situacion de vulne-
rabilidad y rezago social.
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RESUMEN

El proceso constituyente que experiment6 el Estado chileno,
producto de las movilizaciones efectuadas en las postrime-
rias de 2019, constituye un momento constitucional de ca-
vilacion y sopeso para los Estados aledafios y los remotos,
en cuanto se perfila como el episodio méas lozano y serio del
ejercicio del poder constituyente. No obstante, las expectati-
vas fueron postergadas por el rechazo del soberano chileno
al proyecto presentado por la convencion constitucional en
2022. En razén de que la experiencia conllevd cuestiones
positivas como negativas utiles para reflexionar sobre los
procesos de enmienda constitucional, el proposito del pre-
sente estudio es analizar el proyecto de Constitucion en el
marco de los principios fundamentales del Constituciona-
lismo, a fin de poder precisar las razones que condujeron
al pueblo chileno a su impugnacién y desecho. La investi-
gacion es preeminentemente tedrica, emplea un paradigma
amplio del fenémeno juridico (considera cuestiones princi-
pialistas, axioldgicas, normativas, y facticas), y esgrime la
metodologia bibliografico-doctrinal.
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PALABRAS CLAVE: Constitucion para el siglo XXI, Proyecto
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ABSTRACT

The constituent process undergone by the Chilean State, as
a result of the mobilizations carried out at the end of 2019,
constitutes a constitutional moment of reflection and wei-
ghing up for the neighboring and remote States, as it is
shaping up as the freshest and most serious episode of the
exercise of the constituent power. However, the expectations
were postponed by the rejection of the Chilean sovereign
to the project presented by the constitutional convention in
2022. Since the experience entailed both positive and nega-
tive issues useful to reflect on the processes of constitutional
amendment, the purpose of this study is to analyze the draft
Constitution within the framework of the fundamental prin-
ciples of Constitutionalism, in order to be able to pinpoint
the reasons that led the Chilean people to challenge and re-
ject it. The research is preeminently theoretical, employs a
broad paradigm of the legal phenomenon (it considers prin-
cipled, axiological, normative, and factual issues), and uses
the bibliographic-doctrinal methodology.

KEYWORDS: Constitution for the 21st Century, Failed cons-
titutional project, Chilean Constituent Assembly.

1. INTRODUCCION

La Constitucion codificada y rigida es la modalidad constitu-
cional campante en el siglo XXI, al ser adoptada por la ma-
yoria de las democracias constitucionales de la comunidad
internacional. En la region sudamericana, las constituciones
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comenzaron a proliferar durante los siglos XIX y parte del
XX, siendo el Estado chileno uno de ellos.

Pero, dotarse de una Constitucion y sustantivarla son dos
planos distintos; se tiene el ejemplo de los pueblos hispano-
americanos, que durante la época decimononica han dado al
traste con los preceptos que se suponian regirian sus vidas
politicas. Las razones principales de este pasado luctuoso
son el predominio del liderazgo caudillista y la endeble cul-
tura constitucional.

Ahora estamos en el tercer afio de la segunda década del
siglo XXI, tiempo que ha sido testigo de que los cambios
constitucionales pueden efectuarse con amplia participacion
democratica (caso constitucional de Ecuador y Bolivia, en
2008 y 2009, respectivamente).

Esto es asi porque siendo los escenarios politicos mas es-
tables, es harto complejo que en la actualidad se admitan
reformas constitucionales por el imperio del poder de las ar-
mas; las reformas no obstante seran necesarias en su debido
momento a causa de que la sociedad es un cuerpo dinédmico,
y por ende, las constituciones, que son productos culturales
del hombre afectadas por esta cualidad, requieren enmiendas
cuando la tesitura social, politica y econdmica que las confi-
gurd se modifica.

Los factores para la promocion de este momento, a crite-
rio de una amplia mayoria del pueblo chileno, concurrieron a
finales del afio 2019 acompafiadas de protestas sociales con-
tra el sistema vigente. ;Cual fue el resultado? La ereccion de
un organismo extraordinario con competencia para moldear
una “Nueva Constitucion”: la Convencion Constitucional.

Empero, asi como se sumaron una serie de sucesos para
fomentar hondas reformas constitucionales, se conglomer6
un cumulo de razones que fundamentaron el veredicto nega-
tivo del soberano chileno.
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Al ser este el episodio de enmienda constitucional mas
lozano y comprometido de nuestro continente, resulta ne-
cesario efectuar un analisis de los moviles que impelieron
a la mayoria del pueblo de Chile a descartar el proyecto de
Constitucion de 2022. Cavilar y sopesar este proceso consti-
tuyente serd asaz provechoso para el Derecho Constitucional
Comparado, en cuanto se perfila como un mosaico de re-
ferencias del cual podemos rescatar directrices para futuros
momentos de reforma constitucional.

Se advierte al lector que la presente investigacion es de
indole teorica, orientada por un paradigma amplio de la ex-
periencia juridica (considera cuestiones principialistas. axio-
logicas, normativas y facticas), y utiliza el método bibliogra-
fico-doctrinal.

2. RUMBO A LA CONSTITUYENTE

En general, las constituciones se han instituido precedidas
de un escenario social desasosegado, verbigracia: la mas
celebre Constitucion del mundo, la de Filadelfia (1787),
tuvo lugar después de una pluralidad de pugilatos sociales
y comerciales entre los miembros de la Confederacion, que
provocaron la inestabilidad de la Union; y la Constitucion
Vitalicia de Bolivia (1826) que fue aprobada después de la
victoria en la guerra de independencia contra la Metropoli
espafiola.

Entonces, no resulta sorpresivo que el flamante proce-
so constituyente de Chile se haya suscitado después de una
prolongada serie de protestas ciudadanas, id est, no fue la
excepcion a la regla.
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2.1. EPISODIOS DE FORMACION

Segun Ignacio Escudero, el “estallido social” puede atri-
buirse al alza de costo de la Red de Transporte Publico Me-
tropolitano el 6 de octubre de 2019, que consistia en un in-
cremento de $30 en el servicio de metro (particularmente
en horario punta y valle) y de $10 en los servicios de la Red
Metropolitana de Movilidad. Esto, sin embargo, es cuestio-
nado porque la elevacion no cubria a estudiantes o adultos
mayores, y porque en horario bajo la tarifa se reducia en un
$30. La respuesta a esta decision fueron las primeras accio-
nes de protesta: evasion de pago de peaje por estudiantes e
irrupcion en las estaciones del metro.

Ante el incremento de movimientos sociales el presiden-
te, Sebastian Pifiera Echenique, decreto el 19 de octubre de
2019 el Estado de Excepcion bajo su modalidad emergen-
cia en las provincias de Santiago y Chabuco, y comunas de
Puente Alto y San Bernardo, por el plazo de 15 dias (art. 1
del decreto). Las razones principales que motivaron al Jefe
de Estado a recurrir a este mecanismo constitucional de pro-
teccion y garantia del orden publico, quedan registradas en
sus considerandos, particularmente el primero, que al tenor
declara: “Que, con esta fecha, han tenido lugar en diversos
sectores de la Region Metropolitana multiples atentados
contra la propiedad publica y privada, especialmente contra
medios de transporte publico de pasajeros, lo que se ha ma-
terializado en la destruccion de buses y la total paralizacion
de la red del Metro de Santiago, incluyéndose respecto de
este ultimo servicio la quema y destruccion de sus bienes e
instalaciones en diversas estaciones, ademas de la quema,
saqueo v destruccion de edificios y locales comerciales.

! Dazarola, Gabriela, “Cronologia del proceso previo al acuerdo por una
Nueva Constitucion”, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2020,

pp- 2.
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Todo ello significo para la ciudadania el no contar con me-
dios de transporte para su normal desplazamiento a través de
la region”.

El hecho fue de notoria repercusion constitucional, en
cuanto significaba la: “primera vez que este mecanismo, que
adquiri6 rango constitucional en 1980, se utiliza en demo-
cracia”.? Pero la gallardia fue mas pronunciada que la au-
toridad, haciendo befa de las restricciones impuestas a de-
rechos como la libertad de locomocion y reunidn, diversos
ciudadanos continuaron con sus manifestaciones; es asi el
que el 25 de octubre se marca un hito historico para los ana-
les con la bautizada “La marcha mas grande de Chile’™, de
1,2 millones de personas.

En el referido suceso la coordinadora de Unidad Social,
enrolandose en las voces expresadas en movilizaciones pre-
vias, manifesto la necesidad de formular una nueva Cons-
titucion por medio de una Asamblea Constituyente, la cual
tuvo amplia aceptacion y apoyo popular.

Posteriormente, aunque no hubo transcurrido 15 dias, el
28 de octubre de 2019 el Estado de Emergencia fue anulado
por el presidente con la finalidad de recuperar “la normalidad
institucional™ en el pais. A causa de esta decision, el Estado

2 Heiss Bendersky, Claudia, “El estado de emergencia que no logro
controlar el estadillo en Chile”, Agenda Publica, 11 de noviembre de
2019, acceso 12 de enero de 2023, https://agendapublica.elpais.com/no-
ticia/13934/estado-emergencia-no-logro-controlar-estallido-chile

3 Romero, Cristina, “A tres afios de la ‘marcha mas grande Chile’: ;Cua-
les son y coémo han cambiado las urgencias sociales segtin los sondeos?,
Emol, 25 de octubre de 2022, acceso 12 de enero de 2023, https://www.
emol.com/noticias/Nacional/2022/10/25/1076509/marcha-del-25-de-
octubre2019.html.

4 “Pifiera levanta el estado de emergencia en Chile para ‘contribuir’ a que
el pais ‘recupere la normalidad institucional’”, BBC News Mundos, 28
de octubre de 2019, acceso 12 de enero de 2023, https://www.bbc.com/
mundo/noticias-50206441.
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de Excepcion fue estimado como un mecanismo ineficiente
e inidoneo para resolver la problematica social planteada,
que tuvo como saldo hasta ese entonces de 20 fallecidos y
aproximadamente 1200 heridos.

En esta misma fecha se convocaron cabildos ciudadanos
que versaron entre otros temas, sobre la propuesta de do-
tar a Chile de una ‘“Nueva Constitucion”, a través de una
institucion constituyente distinta al Congreso; recuérdese el
primer cabildo abierto de la Facultad de Ciencias Sociales
de la Universidad de Chile, el 28 de octubre.’ Este hecho
social amerita encomios, por cuanto que los cabildos no sean
un instrumento democratico registrado expresamente en la
Constitucion de 1980, no fue dbice para que fuesen dinami-
zados por la ciudadania.

Pero las manifestaciones no cesarian, el 4 de enero de

2019 se citdé a un gran paro nacional en sefial de discon-
formidad con la administracion del ejecutivo y legislativo
nacional. Algunos dias después, el 7 de enero, la Asociacion
Chilena de Municipalidades decidié llamar a plebiscito na-
cional el 7 de diciembre, con el proposito de consultar, entre
otras cosas, si era necesaria una nueva Constitucion.
El 12 de noviembre, Unidad Social propuso una “Huelga
General” cuya principal demanda era una nueva Constitu-
cion configurada en una asamblea constituyente; a criterio
de Gabriel Muioz, este hecho constituyo “el punto mas alto
de la rebelion popular de 20197.

3 “Facultad de Ciencias Sociales realiza su Primer Cabildo ciudadano”,
Facultad de Ciencias Sociales — Universidad de Chile, 29 de octubre de
2019, acceso 12 de enero de 2023, https://facso.uchile.cl/noticias/158865/
comunidad-de-ciencias-sociales-realiza-su-primer-cabildo-ciudadano.

¢ Mufioz, Gabriel, “Politica Chile. A 3 afios de la ‘Huelga general’ del 12
de noviembre: Cuando el gobierno de Pifiera temi6 su caida”, La izquier-
da diario, 12 de noviembre de 2022, acceso 12 de enero de 2023, https://
www.laizquierdadiario.com/A-3-anos-de-la-Huelga-general-del-12-de-
noviembre-Cuando-el-gobierno-de-Pinera-temio-su-caida.
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Episodios como los narrados abundaron y recrudecieron
con el decurso de los dias, incluso el presidente, quien en
su momento declard “Estamos en guerra”, tuvo que pedir
perddn a sus conciudadanos por su “falta de vision”, debido
a que las protestas se encaminaron a exigir su renuncia y la
liberacion de los detenidos frente al Palacio de la Moneda’.

Fueron las movilizaciones precisadas las que configura-
ron una solida plataforma sobre la cual peticionar —o mejor,
exigir— una nueva norma suprema y fundamental que res-
pondiera mejor a la realidad social y orqueste idoneamente
la vida politica de Chile.

2.2. ECLOSION: INSTITUCION DE LA CONVENCION
CONSTITUCIONAL

El pedido de una nueva Constitucion para Chile fue un pro-
nunciamiento recurrente en las protestas, pero la primera vez
que se menciona su necesidad desde un espacio de poder se
suscita el 21 de octubre de 2019, por boca del presidente del
senado Jaime Quintana Leal, quien considerando necesario
efectuar una “autocritica profunda”, por parte de la clase po-
litica sefiald: “Pero también hay un aspecto que trabajar, que
es la participacion. La gente quiere participar, no basta solo
con los actores politicos. Tenemos que recoger el espiritu
que en algiin momento se tuvo con el proceso de participa-
cion ciudadana para una Nueva Constitucion y que quedo
a mitad de camino; responsabilidad también transversal de
la politica, no solo del actual gobierno. En esa oportunidad,
se hicieron cabildos, encuentros autoconvocados en todo el

7“Chile: manifestantes exigen la renuncia de Pifiera frente a La Moneda
por la represion de la policia | FOTOS”, EI Comercio, 19 de noviembre
de 2020, https://elcomercio.pe/mundo/latinoamerica/chile-en-vivo-ma-
nifestantes-exigen-la-renuncia-de-sebastian-pinera-frente-a-la-mone-
da-por-la-represion-de-carabineros-fotos-noticia/.
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pais, y se generaron expectativas en la poblacion™.®

Habiéndose pronunciado una figura sobresaliente del
foro legislativo, el departamento del ejecutivo no pudo guar-
dar silencio y, por medio del Ministro del Interior, Gonzalo
Blumel, manifestd que: “Nosotros, como Gobierno, hemos
tomado la decision de impulsar el debate constitucional [...],
vamos a impulsar un mecanismo de cambio constitucional
[...]”; concluy6 afirmando que para tratar los asuntos plan-
teados: “un congreso constituyente es una muy buena alter-
nativa”.’ Ergo, la propuesta del Gobierno era dotar al Con-
greso de poderes constituyentes para canalizar e introducir
las demandas sociales pertinentes.

La noticia fue recibida de manera positiva, pero distintos
personajes politicos manifestaron su negativa a que sea el
Congreso el escenario constituyente para zanjar las agitacio-
nes sociales; como: Heraldo Mufioz, Matias Walker, Manuel
José Ossandon, y Gabriel Boric (entonces diputado).

El sentir popular y la oposicion institucional fueron efec-
tivos, el 12 de noviembre el Presidente del Estado llamo a
un “Acuerdo Trino”: Por la Paz y contra la Violencia, Por
la Justicia, para impulsar una robusta agenda social, y Por
una Nueva Constitucion en el marco de la institucionalidad
democratica. Respecto al ultimo punto, sostuvo que este de-
bia efectuarse: “con una clara y efectiva participacion ciu-
dadana, con un plebiscito ratificatorio para que los ciudada-

8 Quintana Leal, Jaime, “Declaraciones del Presidente del Senado tras
reunion de los tres poderes del Estado en La Moneda”, Senado de la
Republica de Chile, 21 de octubre de 2019, acceso 12 de enero de
2023, https://www.senado.cl/noticias/presidente-del-senado/declaracio-
nes-del-presidente-del-senado-tras-reunion-de-los-tres-poderes.

? “Ministro Blumel propone “congreso constituyente” para responder
a la demanda de nueva constituciéon”, 713, 10 de noviembre de 2019,
acceso 12 de enero de 2023, https://www.t13.cl/noticia/politica/minis-
tro-blumel-propone-congreso-constituyente-responder-demanda-nue-

va-constitucion.
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nos participen no solamente en la elaboracioén de esta nueva
Constitucion, sino que también tengan la tltima palabra en
su aprobacion y en la construccion del nuevo pacto social
que Chile necesita™".

Pocos dias después, el 15 de noviembre, cristaliza el
“Acuerdo por la Paz social y una Constitucion”. Entre los
puntos mas significativos que lograron acuerdo se tuvo: a)
plebiscito de acceso (apruebo o rechazo) para una nueva
Constitucion en 2020, b) definicidon del 6rgano competente,
c) plebiscito de despacho (ratificaciéon o denegatoria), e d)
institucion de una comision técnica constituyente.

En diciembre, también se presentan hechos de enverga-
dura. El dia 6, la comision técnica constituyente sugiere el
numero de integrantes, 155 para una Convencion Constitu-
yente, y 172, para una Convencion Constituyente Mixta (en
caso fuera integrada por constituyentes electos y congresis-
tas). El 15, logra concretarse una consulta ciudadana que in-
volucrd 226 municipios y computd 2.465.243 votos, donde
se evidencid que un 91.3% (846.110) comulgaba con la idea
de una nueva Constitucion, y que las prioridades sociales
eran 3: pensiones, salud publica, y educacion publica."

Continuemos hilvanando; el 18 de diciembre, la Camara
de Diputados aprobo reformas para el capitulo XV de la
Constitucion, contenidas en los boletines 7769, 7792, 20014,
10193, 11173, 12630 y 13024, con el propodsito de principiar

10 “Presidente Pifiera convoca a todo el pais a un Acuerdo por la Pazy a
condenar la violencia de forma categoérica”, Prensa Presidencia, 12 de
noviembre de 2019, acceso 12 de enero de 2023, https://prensa.presiden-
cia.cl/comunicado.aspx?id=134377.

' “Mas de 2 millones participaron en consulta ciudadana: mayoria
se inclina por nueva Constitucion y Convencion Constitucional”, E/
Mostrador, 15 de diciembre de 2019, acceso 12 de enero de 2023, ht-
tps://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2019/12/15/mas-de-2-millo-
nes-de-personas-participaron-en-la-consulta-ciudadana-mayoria-se-in-
clina-por-una-nueva-constitucion-y-convencion-constitucional/.
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el proceso constituyente, y las despaché a la Camara de Se-
nadores. Al dia siguiente, los diputados aprueban criterios
para integracion del organismo de reforma constitucional:
paridad de género, independientes y reserva de escafios para
pueblos indigenas; el mismo dia, el senado aprobo la en-
miendas, introduciéndose a la norma suprema el procedi-
miento para la confeccion de una Nueva Constitucion. Para
finalizar, el proyecto aprobado por el legislativo alcanzaria
rango de ley con la promulgacion del Presidente el 24 de
diciembre de 2019, bajo el rotulo de Ley N.° 21.200.

El sendero constitucional estaba definido, el plebiscito de
acceso tendria lugar el 26 de abril de 2020 con dos pregun-
tas: 1. ;Quiere usted una Nueva Constitucion?, y 2. ;Qué
tipo de organo deberia redactar la Nueva Constitucion?, y
con la resolucion de este Chile comenzaria la redaccion de
su “nuevo” pacto politico. No obstante, el 2020 experimen-
taria un “Estado de Excepcion Global” a causa de la pan-
demia generada por el Covid-19 que incidiria en las fechas
concertadas; fue por este mévil que el plebiscito tuvo que
realizarse el 25 de octubre. Concluida la consulta al Sobe-
rano, los resultados fueron: 78.31% a favor de una Nueva
Constitucion, y 79.18% se inclin6 por la opcion de una Con-
vencion Constitucional.'?

Al afio siguiente, el 15 y 16 de mayo de 2021, siguien-
do los parametros de la comision técnica constituyente, se
efectud la eleccion de los 155 convencionales; la mafnana
del 4 de julio se procede con la sesion inaugural presidida
por Elisa Loncon Antileo, representante del pueblo mapu-
che, acompanada del vicepresidente Jaime Bassa Mercado,
connotado constitucionalista. Al asumir el cargo, la presi-
dente manifesto: “Esta Convencion que hoy dia me toca pre-

12 “Resultados Electorales Historicos”, Servicio Electoral de Chile, ac-
ceso 12 de enero de 2023, https://www.servel.cl/centro-de-datos/resulta-
dos-electorales-historicos-gw3/.
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sidir transformara a Chile en un Chile plurinacional [...]. Es
posible, hermanas y hermanos, compafieras y compafieros,
refundar este Chile [...]”.»

La nomogenética de una Nueva Constitucion fue puesta
en la mesa, yacia entonces sobre los hombros de las autori-
dades y el pueblo la responsabilidad y el reto de construir
una Constitucion en el siglo XXI.

3. RESISTENCIA AL PROYECTO CONSTITUCIO-
NAL
Como manifestamos con antelacion, el proceso nomoge-
nético constitucional no es una labor hacedera, es toda una
empresa juridica. El proceso constituyente chileno no fue el
dato andémalo a esta tradicion constitucional, ya que se ob-
servo disparidad de ideas desde antes de la institucion de la
convencion constitucional: con la discusion sobre la paridad
de género y las cuotas indigenas. A este defecto de falta de
consenso se sumaron defectos externos al esbozo constitu-
cional de la convencion: errénea interpretacion de la reali-
dad constitucional, y la ideologia y comportamiento de los
convencionales

(Cual fue el resultado de la concurrencia de estos facto-
res? El fracaso del mas novicio proyecto constitucional del
mundo: 61.89% votos en rechazo, y 38.11% votos a favor'.

A pesar del resultado, juzgamos que lo acontecido en
Chile es un rico yacimiento de experiencias constitucionales

13 “Elisa Loncon tras asumir como presidenta de la CC: ‘Todos juntos
vamos a refundar este Chile’”, CNN Chile, 4 de julio de 2021, acceso 12
de enero de 2023, https://www.cnnchile.com/pais/elisa-loncon-presiden-
ta-cc-refundar-este-chile 20210704/

14 “Plebiscito 20227, Servicio Electoral de Chile, acceso 12 de enero de
2023, https://historico.servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGe-
nerico&id=237.
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aleccionadoras, proficuas no solo para los homo juridicus,
sino también para el populi de los distintos continentes del
globo. Por esta razon, es menester escrutar las razones por
las que el soberano chileno decidi6 repeler la norma presen-
tada por su Convencion Constitucional.

3.1. RAZONES EXTERNAS AL TEXTO CONSTITUCIONAL
QUE FUNDARON EL RECHAZO

3.1.1. Erronea interpretacion de la realidad constitucio-
nal

Uno de los fulcros argumentativos para desacreditar el régi-
men constitucional vigente fue la legitimidad de origen, la
Constitucion chilena de 1980 fue redactada durante el man-
dato militar de Augusto Jos¢ Ramoén Pinochet Ugarte, que
dur6 de 1973 a 1990. Esta a su vez fue sometida a plebis-
cito, ganando los votos aprobatorios con el 67.04% frente a
30.19% votos en contra.

Este incentivo para promover la reforma tuvo precision
gracias a doctrinarios como la profesora Miriam Henriquez
Vidias y el profesor Gilberto Aranda”.'s

No obstante, el texto constitucional que rige la vida po-
litica y juridica del pueblo chileno no ha quedado incélume
hasta el 2023, ya que se han producido importantes reformas
en 1989 y en 2005.

Conforme al originario art. 8 de la Constitucion: “Todo
acto de persona o grupo destinado a propagar doctrinas que
atenten contra la familia, propugnen la violencia o una con-
cepcion de la sociedad del Estado o del orden juridico, de
caracter totalitario o fundada en la lucha de clases, es ilicito
y contrario al ordenamiento institucional de la Republica.

15 “Elecciones en Chile: por qué es tan polémica la Constitucion de Pi-
nochet que 155 representantes van a sustituir”, BBC News Mundo, 17
de mayo de 2021, acceso 12 de enero de 2023, https://www.bbc.com/
mundo/noticias-america-latina-57072119.
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Las organizaciones y los movimientos o partidos politicos
que por sus fines o por la actividad de sus adherentes tiendan
a esos objetivos, son inconstitucionales”. Este precepto pue-
de ser considerado como una notoria cldusula de limitacion
de las ideas politicas propias de una Democracia Defensiva
(Susman) o Democracia Militante (Loewenstein),'® pero, el
30 de julio de 1989, mediante plebiscito el pueblo de Chile
introdujo 54 reformas constitucionales, entre ellas: el deber
del Estado de respetar y promover los derechos humanos
previstos en la Constitucion y tratados internacionales, su-
presion de la competencia de disolucion de la cdmara de di-
putados por el Presidente, y derogacion del art. 8. El hecho
politico es de destacar, por cuanto tuvo la ratificacion del
91.25% y tan solo 8.74% de rechazo, y porque se avanzo
hacia un ambiente politico con mayores niveles de protec-
cion de derechos, institucionalidad y tolerancia; entonces, el
denominativo dado por la doctrina chilena es adecuado: una
“Reforma de la Transicion”.

A pesar de los ajustes, algunos “enclaves autoritarios”
aun pervivian; esto impulsé a que se produjera en 2005
otra nuclear reforma constitucional, bautizada por el pro-
fesor José Luis Cea Egafia como el “cambio constitucional
mas importante”, el de “mayor trascendencia juridica” a la
Constitucion de 1980.

Esta enmienda (de 58) puntos incidi6 especialmente en
la dimension organica de la Constitucion: en la cdmara de
senadores y el tribunal constitucional. Respecto al primero,
se elimino la figura de los “senadores designados”, que es-
taban previstos en el art. 45., incisos b) al f), asi como los

16 Aharon, Barak, La aplicacion judicial de los derechos fundamentales,
Escritos sobre derechos y teoria constitucional, (Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2020), p. 264.

17 Cea Egafia, José Luis, “El cambio constitucional mas importante”. Re-
vista de Derecho Publico, Vol. 69,2007, p. 324.
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vitalicios; en cuanto al segundo, el tribunal constitucional
fue potenciado a través de la extension del control de cons-
titucionalidad a los decretos supremos del Presidente, autos
acordados de la Corte Suprema, y las leyes del Congreso.
Las reformas (Ley N.° 20.050) fueron promulgadas por el
presidente Ricardo Froilan Lagos Escobar el 26 de agosto de
2005; posteriormente, el 17 de septiembre del mismo afio el
presidente dictd el Decreto N.° 100 mediante el cual se pre-
sento a la ciudadania el texto con las reformas implementa-
das. El mismo dia, Lagos emiti6é un discurso donde enfatizo
que Chile: “[...] merecia y merece una Constituciéon demo-
cratica de acuerdo a los actuales estandares internacionales
de la democracia en el mundo”; ya terminando su alocucion
sentencid: “Este es un dia muy grande para Chile, tenemos
razones para celebrar, tenemos hoy, por fin, una Constitu-
cion democratica, acorde con el espiritu de Chile, del alma
permanente de Chile”."* Culminada esta labor, la rubrica de
Pinochet fue removida y procedié a insertar su firma, que es
la que la actual Constitucion ostenta.

Con base al recorrido historico constitucional abordado
es permisible concluir que cuando se critica a la Constitucion
de 1980 tildandola como “la Constitucion de Pinochet” o “la
heredera de Pinochet”, se esta formulando una afirmacioén
miope juridica e historicamente; la norma suprema de Chile
ha experimentado hondas reformas constitucionales que han
tendido a vigorizar la tutela de los derechos humanos y el
régimen democratico e institucional, las cuales ademas han
sido objeto de aprobacion popular y consenso legislativo. En
consecuencia, sostener que el padre de la actual norma fun-

18 “Texto completo del discurso de Ricardo Lagos al suscribir la ac-
tual constitucion en 20057, PiensaChile, 19 de junio de 2021, acceso
12 de enero de 2023, https://piensachile.com/2021/06/20/texto-com-
pleto-del-discurso-de-ricardo-lagos-al-suscribir-la-actual-constitu-
cion-en-2005/.
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damental es Pinochet es una equivocada concepcion de la
experiencia constitucional chilena, que se esgrimi6 por sus
detractores como un sélido argumento para impugnar la pe-
ticion de una Nueva Constitucion; ya que, considerando la
fuente para su origen o reforma: si esta ya no es la Constitu-
cion de Pinochet, sino la Constitucién del Pueblo chileno y
de Lagos, /para qué sustituirla?

Empero, y sin mengua de la importancia de las reformas
constitucionales adoptadas, concuerdo con el profesor José
Manuel Diaz de Valdés J., cuando sefiala que: “La Reforma
2005 constituye, tanto por su intensidad como por la exten-
sion de sus contenidos, un punto de inflexion en la historia
de la Constitucion de 1980, sdlo comparable a la reforma
constitucional de 1989 o ‘Reforma de la Transicion’. Ello
no implica, sin embargo, que haya dado lugar a una nueva
Constitucion”."”

En efecto, como sus epigrafes bien lo indican, lo que
acontecid en 1989 y 2005 fueron “reformas constituciona-
les”, no una Nueva Constitucion. Si prohijaramos un para-
digma formalista del proceso de enmienda constitucional:
“cada reforma introducida al texto constitucional conlleva
a la confeccion de una ‘Nueva Constitucion’”,? entonces,
(Chile tendria 112 constituciones?; en corolario, se puede
sostener que el texto constitucional de 2005 no es un novicio
texto constitucional, mas no se puede afirmar que este sea
obra plena de la pluma de Pinochet.

9 Diaz de Valdés J., José Manuel, “La reforma constitucional del afio
2005: contexto, impacto y topicos pendientes”, Revista Actualidad Juri-
dica, N.° 20, 2009, p. 61.

2 Cruz Apaza, Rodrigo Ren¢, “Una sustancia diversas formas: la
tesis ontologica de la unidad sustancial y continuidad histérica de
la Constitucion boliviana”, Revista de Derecho de la UCB — UCB
Law Review, Vol. 6, N.° 10, 2022, p. 62.
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Bajo esta interpretacion, los reproches a una Constitucion
que ha promovido —en la medida de lo posible— el desarrollo
economico, protegido la democracia, y garantizado los dere-
chos humanos, particularmente desde 2005 hasta antes del
estallido social, no son sino una muestra de rescoldo consti-
tucional por un escrito que en nuestros dias ya ni conserva la
firma del tan censurado Pinochet.

A criterio nuestro, este, el desconocimiento por la historia
constitucional por parte de ciudadanos y algunos convencio-
nales, es uno de las razones que motivo la desaprobacion de
la obra de la Convencion Constitucional.

3.1.2. Cuestiones atinentes a los convencionales

3.1.2.1. Ideologia

Siendo la Convencion Constitucional un organismo colegia-
do integrado por 155 miembros, era inexorable que su com-
posicion fuera mixtifori: hombres y mujeres representando
a diversos sectores sociales. Dentro de este numero, sin em-
bargo, un buen porcentaje de los convencionales respondia
a una ideologia moderada o radical de la izquierda; asi lo
afirmaron Nicolds Massai D. y Benjamin Miranda, cuan-
do afirmaron que al menos 77 constituyentes provienen de
agrupaciones que pretendian impulsar “politicas para poner
fin al rol subsidiario del Estado, superar la economia extrac-
tivista, instaurar la plurinacionalidad, profundizar derechos
laborales y cambiar el sistema previsional, entre otras”,”' 28
del pacto entre Frente Amplio y el Partido Comunista, 27 de
la Lista del Pueblo, 7 de listas locales y 15 de pueblos indi-

2! Massai D., Nicolas y Miranda, José, “La mitad de la convencion: 77
constituyentes electos provienen de listas que impulsan cambios radi-
cales al sistema”, CiperChile, 18 de mayo de 2021, acceso 12 de enero
de 2023, https://www.ciperchile.cl/2021/05/17/la-mitad-de-la-conven-
cion-77-constituyentes-electos-provienen-de-listas-que-impulsan-cam-
bios-radicales-al-sistema/.
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genas. Esta prevalencia de la izquierda en la atmosfera poli-
tica chilena tendria un aliciente con la victoria presidencial
de Gabriel Boric Font, con el 55,87% de votos en el balotaje
de 19 de diciembre de 2019.

Que una mayoria apoye determinada ideologia partidaria
puede asegurar su triunfo en el proyecto que se emprenda,
empero, este no fue el caso, ;por qué? Una de las respuestas
fue que la sociedad chilena es una de las mas conservadoras
de nuestra region, y por tal caracteristica, esta habria disenti-
do de las posiciones extremistas que trataron de insuflar en el
texto constitucional doctrinas progresistas; otra réplica nos
la da el profesor Robert Funk, para quien: “Chile no es un
pais especialmente conservador, pero historicamente ha sido
un pais que valora la moderacion y la gradualidad”.”

Desde nuestra perspectiva, ambas respuestas guardan su
grado de verdad, el pueblo chileno tiene notas particulares de
conservadurismo y ha demostrado su circunspeccion duran-
te el desarrollo de su historia politica, pero esto no significa
que gran parte de los convencionales y el presidente actual
comulguen con una ideologia progresista. Entonces, si el
proyecto constitucional simpatizaba con el ideario de todos
aquellos que votaron a favor de una Nueva Constitucion, de
los convencionales de izquierda, y por el presidente Boric,
(por qué resulto fallido? Porque la sociedad chilena comen-
70 a justipreciar las posibles ramificaciones de las ideas de
sus convencionales desde el 4 de julio de 2021 (ceremonia
de inauguracién) hasta el 4 de septiembre de 2022 (realiza-
cion del plebiscito de despacho); concluyendo, a partir de su
“moderacion y gradualidad”, que el proyecto de Constitu-
cion ofertado no era conveniente para gobernarlos.

22 Pérez, Marta, “Chile: jun pais demasiado conservador para una Cons-
titucion progresista?”’, Ara, 10 de septiembre de 2022, acceso 12 de ene-
ro de 2023, https://es.ara.cat/internacional/america/chile-pais-conserva-
dor-constitucion-progresista_1_4484960.html.
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3.1.2.2. Composicién

Otro de los defectos respecto a las personas que compusie-
ron la convencion lo constituye las restricciones al sistema
de predileccion electoral por medio de la Ley N.° 21.216, de
20 de marzo de 2020, y las cuotas indigenas. Por efecto de
estos dos dispositivos, la Convencién Constitucional estuvo
equiparada entre hombres y mujeres (78 y 77 respectivamen-
te) y se reservo 17 curules para miembros de comunidades
indigenas.

La idea se exhibe como adecuada y hasta plausible, pero
se detecta la presencia del feminismo caracteristico del Chile
de nuestros tiempos, en cuanto se compelid a la ciudadania
a votar por candidatas en lugar de candidatos forzosamente.
Propender a que la mujer se interese y participe en el mundo
de la politica es importante, pero quizas la limitacion excesi-
va de la candidaturas varoniles no haya sido la solucion mas
idonea; el desafecto por los excesos de algunas moviliza-
ciones feministas, bien pudo ser enhebrado con las cuotas a
favor de las mujeres, generando la propension al rechazo del
esbozo constitucional.

En lo que atafie a los pueblos indigenas, es necesario se-
falar el reparto de los escafios reservados: 7 para los Mapu-
ches, 2 para los Aymaras, 1 para los Collas, 1 para los Rapa
Nui, 1 para los Yamana, 1 para los Kawashkar, 1 para los
Diaguita, 1 para los Quechua y 1 para los Chango;* en to-
tal 17. Este tipo de medidas para garantizar la concurrencia
de representantes de los pueblos indigenas se presenta como
idonea, pero, es probable que no sea aprobada por muchos
ciudadanos citadinos debido al nimero de sus integrantes;

2 “Congreso chileno aprueba 17 escafios indigenas para redactar nueva
Constitucion”, France24, 16 de diciembre de 2020, acceso 12 de enero
de 2023, https://www.france24.com/es/minuto-a-minuto/20201216-con-
greso-chileno-aprueba-17-esca%C3%B10s-ind%C3%ADgenas-pa-
ra-redactar-nueva-constituci%C3%B3n.
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segun Lorena Arce: “Desde el censo de 2017, y a pesar de
ir en constante aumento desde los afios 90, la poblacion in-
digena no ha tenido mayores variaciones. Se auto identifi-
can como indigena 2.185.792 personas, lo que equivale al
12.8 % de la poblacioén total del pais (17.076.076). El pue-
blo Mapuche es el mas numeroso (casi 1.800.000 personas),
seguido del pueblo Aymara (156.000 personas) y el pueblo
Diaguita (88.000 personas)”.*

Al ser la poblacion indigena minoritaria, es comprensible
que un buen porcentaje de los no indigenas disienta de la
idea de reserva de escaflos constituyentes, que aparentaria
ser mas un privilegio electoral que una medida favorable en
razon de su condicidon minoritaria.

A pesar de lo expresado, estimo que el peso que pueda
atribuirse a estas dos restricciones a la predileccion electoral
de la ciudadania no fue decisivo para la respuesta negativa;
pero, y aunque se pretenda catalogarlo bajo otros enunciados
eufemisticos (p. €j., ora reservas electorales, ora cuotas de
género o indigenas), cuando se instituye cortapisas normati-
vas a la libertad es natural esperar una respuesta de desazon
social: “La esencia de la libertad siempre ha estado en la
capacidad de elegir como deseemos elegir, porque deseamos
asi elegir, sin coacciones, sin amenazas, no devorados por
alglin vasto sistema”.”

3.1.2.3. Comportamiento

Ahondando en la tematica, las razones para la desaprobacion
de la Constitucion no se limitan al repertorio ideoldgico o
favorabilidad electoral de los convencionales, el comporta-
miento de varios constituyentes es un factor imprescindible
¢ Arce, Lorena, et. al., “Chile”. En: El mundo indigena 2022, editado por
Mamo Dwayne. (Bolivia, Imago Mundi, 2022), p. 378.

2 Berlin, Isaiah, La traicion de la Libertad, Seis enemigos de la libertad
humana, (México, Fondo de Cultura Econoémica, 2004) p. 138-139.
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a considerar; este es un elemento crucial para nuestro ana-
lisis, ya que promovid ingentes criticas y befas nacionales
y extranjeras que incidirian al momento de la consulta: ;se
aprobaria la Constitucion que fue redacta por un Circo Cons-
tituyente?*

Una vez fue instalada la Convencion Constitucional los
actos de insolencia no demoraron en presentarse; al ser un
momento constitucional con altas expectativas nacionales,
imprescindible era entonar las magnas notas del Himno Na-
cional, pero este solemne acto fue enturbiado por las irre-
verentes interrupciones, como gritos, pitidos, hasta golpes
a la mesa de la secretaria del Tricel. Este ultimo acto fue
realizado por la convencional de la Lista del Pueblo, Elsa
Labrana.” Posteriormente, debido al bullente escenario so-
cial, los convencionales Ruggero Cozzi y Luciano Silva (de
orientacion partidaria de derecha) fueron victimas de agre-
siones, una accion que amerita reproche dada la investidura
que poseian; pero, el constituyente Jorge Baradit no fue re-
miso en manifestar: “me parece conveniente, que ellos ahora
también sufran un poquito lo que los chilenos hemos sufrido
desde el estallido social: persecucion, violencia, represion
en las calles”; palabras que no demoraria en retractar al son
de: “Dije una estupidez que no comparto”.?

Pero no solo las palabras pueden generar desaprobacion,

26 La expresion utilizada es empleada por Cristian Valenzuela.

27 Vila Parker, Catalina, “Los 10 momentos mas bochornosos del primer
mes de la Convencion Constitucional”, EIl Libero, 3 de agosto de 2021,
acceso 12 de enero de 2021, https://ellibero.cl/actualidad/los-10-momen-
tos-mas-bochornosos-del-primer-mes-de-la-convencion-constitucional/.
28 “Jorge Baradit se arrepinti6 de sus dichos sobre los ataques a cons-
tituyentes de Vamos por Chile: ‘Dije una estupidez que no comparto’,
EIl Mostrador, 14 de julio de 2021, acceso 12 de enero de 2023, https://
www.elmostrador.cl/dia/2021/07/14/jorge-baradit-se-arrepintio-de-sus-
dichos-sobre-los-ataques-a-constituyentes-de-vamos-por-chile-dije-
una-estupidez-que-no-comparto/.
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dos convencionales destacaron negativamente por la indu-
mentaria utilizada el 28 de julio de 2021; Giovanna Grandon,
disfrazada de “Pikachu” y Cristobal Andrade, de un “Dino-
saurio azul”, fueron el espectaculo constituyente en la sala
principal de la convencion. La libertad de expresion es un
derecho altamente protegido en los Estados que blasonan ser
democracias, no obstante, esta tiene limitaciones por razones
de prudencia politica, en particular cuando los ciudadanos
portan la responsabilidad de redactar una Constitucion. Para
sumar mas datos a los escandalos de la convencion, merece
mencion las mentiras Rodrigo Rojas Vera, quien instrumen-
talizo su —supuesta— enfermedad de leucemia linfoblastica
mixta para promoverse como constituyente; la gravedad de
la falsedad fue resumida por la convencional conservadora
Marcela Cubillos: “Es un dafio irremediable a la credibilidad
de la convencion constituyente”.

Asi, como la presidente y los convencionales fueron ob-
jeto de censura por su accionar, curiosamente, el vicepre-
sidente Bassa no fue la excepcion. El 15 de julio de 2021,
los convencionales Manuel Woldarsky y Alejandra Pérez
(ambos de la Lista del Pueblo), fueron detenidos por carabi-
neros y trasladados a la Tercera Comisaria de Santiago por
generar disturbios en via publica y oponerse a las 6rdenes de
estos. Ante este hecho, Bassa concurrio al recinto policial, y
cuando le fue solicitado aguardar este respondi6 enérgica-
mente: “No, porque tengo autoridad para estar acd. Yo soy
el vicepresidente de la Convencion Constitucional y estoy
exigiendo la libertad inmediata de los constituyentes que han
sido arrestados y quiero explicaciones, ahora”.?

2 “QGalli critica reaccion de Bassa tras detencion de convencionales:
‘Confunde con transformarse en soberanos absolutos’”, Emol, 16 de
julio de 2021, acceso 12 de enero de 2023, https://www.emol.com/no-
ticias/Nacional/2021/07/16/1026971/subsecretario-galli-actitudes-bas-
sa-convencion.html.
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El actuar del constituyente no es acorde a su formacion
constitucional, ya que debio recordar que si bien un organis-
mo extraordinario como la Convencidén Constitucional ejer-
cita el poder constituyente, esta competencia se limita, como
senala el profesor Jorge Asbun, a ser: “la energia o fuerza
de un pueblo para dictar una Constitucion Politica del Es-
tado”;** no involucra funciones jurisdiccionales (propias del
judicial) o de fiscalizacion (caracteristicas del legislativo).
Permitir a los convencionales concentrar y dinamizar la tria-
da clasica de funciones del Estado los habria transfigurado
en conjunto en una Asamblea omnipotente propensa al des-
potismo, contrario por consiguiente a los firmes principios
de un Estado Constitucional. El vicepresidente debio reparar
sobre el presupuesto fundamental sentado de excelsa forma
por Montesquieu: “se sabe por experiencia eterna que todo
hombre investido de autoridad propende a abusar de ella, no
deteniéndose hasta que encuentra limites. jQuién lo diria! La
misma virtud tiene necesidad de limites. Para que no pueda
abusarse del poder es preciso que, por la disposicion de las
cosas, el poder contenga al poder”.*!

Lo efectuado por el vicepresidente fue prontamente re-
prendido, el Subsecretario del Interior Juan Francisco Ga-
1li expresé en su momento: “Creo en la Convencion y (en)
los constituyentes; tengo la misma esperanza de muchos
chilenos y chilenas de que sea la salida institucional a este
proceso. Pero (con esas) actitudes como la de Jaime Bassa
[...] confunde ser mandatados por el pueblo soberano, con
transformarse en soberanos absolutos y omnipotentes. |[...]
Todos quienes somos autoridades, por supuesto incluyendo
a los convencionales constituyentes, no estamos por sobre la

30 Asbun, Jorge, Derecho constitucional general, (Cochabamba, Kipus,
2007), p. 56.

31 Montesquieu, El espiritu de las leyes, T. 1. (Madrid, Libreria General
de Victoriano Suarez, 1906), p. 225-226.
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ley ni podemos tener privilegio alguno por sobre la normati-
va’.?2

Ergo, ejercitar aquella “voluntad politica con fuerza o
autoridad [...] capaz de adoptar la concreta decision de con-
junto sobre modo y forma de la propia existencia politica,
determinando asi la existencia de la unidad politica como un
todo”;* no implica la potestad de invertirse de la suma del
poder publico. Asimismo, es menester diferenciar planos en
materia constituyente, los convencionales reunidos en Con-
vencion Constitucional no son los titulares de tan elevado
poder, sino solo el “Ente Constituyente Nomografo o Re-
dactor”, reservandose el pueblo la potestad de ratificacion o
rechazo.

Prosigamos. Como los hechos narrados existen copiosos
acaecimientos en la convencion constitucional, destaquemos
ahora un sector particular de las conductas, las mociones:

La convencional Maria Rivera, también integrante de la
Lista del Pueblo, propuso el 9 de febrero de 2022 a la Co-
mision de Sistema Politico de la Convencion la disolucion
de las instituciones estatales vigentes y su reemplazo por
una uUnica asamblea que concentre todos los poderes; este
organismo se denominaria “Asamblea Plurinacional de las y
los Trabajadores y los Pueblos”, estaria conformado por 600
personas elegidas por asambleas de base de los sectores pro-
ductivos y servicios, comunales, pueblos indigenas, y subo-
ficialidad de las fuerzas armadas. Para justificar tal proposi-
cion argumento: “Nunca se ha podido discutir abiertamente
esto porque el Estado de Chile desde su origen ha estado en

32 “Subsecretario Galli critico actuar de Bassa tras detencion de consti-
tuyentes”, 713, 16 de julio de 2021, acceso 12 de enero de 2023, https://
www.t13.cl/noticia/politica/subsecretario-del-interior-critico-actuar-jai-
me-bassa-detencion-constituyentes.

33 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, (Madrid, Alianza, 2011), p.
123-124.
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las manos de los poderosos y bajo su absoluto control. [...]
el Estado que existe hoy y sus instituciones no le sirven al
pueblo trabajador y este Estado debe ser reemplazado por
uno nuevo en que las decisiones estén bajo la responsabili-
dad de la clase trabajadora. [...] Muchos me van a decir que
vengo a plantear ideas del siglo pasado, que vengo a traer
el fantasma de la revolucion rusa [...] si, exactamente eso,
yo vengo a esta Convencion a reivindicar al pueblo trabaja-
dor, a quienes trabajan todos los dias pero no tienen ninguna
decision en los rumbos del pais. Nuestras ideas no son del
pasado, sino del presente”.*

La aversion que algunos convencionales, ciudadanos, y
constitucionalistas externaron llego a tales niveles que esta
iniciativa fue rotulada como “disparatada”. En primer orden,
realiza una perniciosa condensacion de las funciones del
Estado que, por las palabras empleadas en su presentacion,
conglobaria la bateria competencial de 6rganos de poder y
organos constitucionales autdbnomos; esto es contrario a la
larga tradicion republicana de Chile, que desde documentos
con trascendencia constitucional del afio 1828 hasta 1980 ha
distinguido y separado las funciones legislativas, ejecutivas
y judiciales.’

Desde la concepcion de la constituyente, el postulado
de la separacion de funciones, una de las matrices del Es-
tado Constitucional, seria practicamente anulado; siendo
una asamblea general multifuncional (todopoderosa), sus

3 “Convencional Rivera presenta iniciativa que busca disolver los pode-
res del Estado y en su reemplazo crear una ‘Asamblea Plurinacional’”,
El Mostrador, 9 de febrero de 2022, acceso 12 de enero de 2023, ht-
tps://www.elmostrador.cl/nueva-constitucion/2022/02/09/convencio-
nal-rivera-presenta-iniciativa-que-busca-disolver-los-poderes-del-esta-
do-y-en-su-reemplazo-crear-una-asamblea-plurinacional/.

35 Tribunal Constitucional, Constituciones politicas de la Republica de
Chile 1810-2015, (Chile, Diario Oficial, 2015).
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miembros tenderian a guarecerse entre si ante los ataques
que pudieran suftrir de la sociedad civil organizada. No ha-
bria oportunidad por consiguiente para que se efectivice el
postulado del Padre de la Constitucion de Estados Unidos:
“La ambicion debe constituir un contrapeso a la ambicion” .
Una institucion politica de esta indole supondria un ana-
cronismo constitucional, porque no coincide con los avances
del Constitucionalismo y con la realidad sociopolitica de los
pueblos iberoamericanos. Necesario resulta entonces reme-
morar las ensefianzas del profesor James Madison: “Si los
seres humanos fuésemos angeles, no haria falta un gobierno,
y si estuviésemos gobernados por angeles, no haria falta te-
ner controles externos o internos en el gobierno. Al disefiar
un gobierno que ha de ser administrado por seres humanos
sobre otros seres humanos, la mayor dificultad radica en que,
primero, hay que habilitar al gobierno para que controle a los
ciudadanos y, luego, obligarlo a controlarse a si mismo”.”’
Pero, el principio de division de funciones no solo puede
ser observado desde el visor de la propension al despotis-
mo, sino también desde el lente de la eficiencia. Al ser un
ente de 600 asambleistas que operativizan las diversas fun-
ciones del Estado, la administracion general del Estado, la
administracion de Justicia, y la produccion legislativa —para
precisar las competencias mas importantes—, demorarian en
exceso, ocasionando inevitablemente el empantanamiento
del gobierno y la desatencion a las principales misiones del
Estado: salvaguarda de la Paz y Bienestar social.
Continuemos hilvanando; el 6 de julio 2021 nuevamente
una constituyente de la Lista del Pueblo, Elsa Labrana, ge-
ner6 polémicas en el foro politico chileno con la afirmacion
de que tanto el Himno Nacional como la Bandera Nacional

3¢ Hamilton, Alexander, Madison, James y Jay, John, El Federalista (Ma-
drid, Akal, 2015), p. 398.

37 Hamilton, Alexander, James Madison y John Jay, ob. cit., p. 398.
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podrian ser cambiados por la Constitucion. En una entrevis-
ta, Labrafia asever6 que el “himno nacional genera mucha
division en nuestro pais. [...] Es la Constitucion que vamos
a cambiar. Capaz que alguien se le ocurre hacer un himno
nuevo, por qué no, u otra bandera. Estamos en un proceso
de refundacion del pais”.

Esta mocion es una afrenta frontal contra el espiritu na-
cionalista chileno, ya que para aquellos formados en con-
vicciones nacionalistas es permisible extrapolar las palabras
empleadas por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el
caso Halter vs. Nebraska de 1907: “la bandera es el simbolo
del poder de la nacion, el emblema de la libertad en su senti-
do mas verdadero y mejor”.

Palabras similares pueden proferirse respecto al himno
nacional, en cuanto su entonacion constituye un cantico po-
litico de veneracion del pasado, afecto por la Libertad y re-
pulsion de la tirania, léase:

Vuestros nombres, valientes soldados,/ que habéis sido de
Chile el sostén, nuestros pechos los llevan grabados;/ los
sabran nuestros hijos también.

Sean ellos el grito de muerte/que lancemos marchando a
lidiar, y sonando en la boca del fuerte/ hagan siempre al
tirano temblar. (Estrofa III).

Dulce Patria, recibe los votos/ con que Chile en tus aras
jurd/ que o la tumba seras de los libres/ o el asilo contra la
opresion. (Coro).

En este episodio de la convencidn, la constituyente ig-
nor6 que los simbolos patrios de su pueblo trascienden los
marcos constitucionales; esto significa que si la Bandera

38 Claro, Hernan, “Constituyente Elsa Labrana anuncia que podrian cam-
biar himno y bandera”, El Dinamo, 4 de julio de 2021, acceso 12 de
enero de 2023, https://www.eldinamo.cl/politica/2021/07/06/constitu-
yente-elsa-labrana-anuncia-que-podrian-cambiar-himno-y-bandera/.
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Nacional y el Himno Nacional no fueran respetados por el
art. 2 de la Constitucion de 1980, esto no seria argumento
suficiente ni valedero para enervar su importancia politi-
co-social. Al ser utilizadas y entonadas por el Presidente del
Estado y otras altas autoridades en actos protocolares publi-
cos, incluso podria afirmarse que se ha generado una norma
de derecho constitucional consuetudinario de tipo praeter
constitutionem,® id est, se molded un deber ceremonial de
enarbolamiento y de cantico que no contradice el texto cons-
titucional sino que lo complementa: es obligatorio portar la
bandera y cantar el himno porque son simbolos nacionales,
y la Constitucion es el instrumento fundamental de gobierno
de la Nacion.

Pretender alterar o despojar a Chile de dos altos simbolos
de unidad nacional constituy6 un sinrazén de la convencio-
nal Labrafia que pugna con la historia y tradicion del pueblo
chileno; probablemente, algunos miembros de comunidades
indigenas no se sienten identificados con ellos, y esto quizas
se deba a politicas de unidad nacional deficientes, pero el ser
irreverente con ellos significé un profundo rechazo social.
En contra de lo que puedan argumentar los pueblos indige-
nas, la Bandera Nacional y el Himno Nacional no deberian
ser responsables de los actos cometidos por los gobernantes
de antafio, del presente y del porvenir.

Para clausular este apartado mencion especial demanda
la idea de “Refundacién del Estado Chileno”. Esta propo-
sicion fue expresada por la presidente Loncon el dia de la
inauguracion de la convencion, y por la constituyente La-
brana. La propuesta es llamativa, mas carece de sustento; si
entendemos el vocablo fundar como “establecer”, “crear” o
“edificar”, es dable deducir que el proyecto de Constitucion
ofertado en 2022 no implicaba una refundacion en cuanto no

39 Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho constitucional, teoria de la constitu-
cion, Vol. 1 (Buenos Aires, Astrea, 2017), p. 426.
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significaba un nuevo establecimiento, creacion o edificacion
de la nacionalidad o estatalidad de la Republica de Chile:
(Acaso se tuvo la pretension de instaurar una nueva nacio-
nalidad o ciudadania plurichilena? ;Basta con adherir con un
poco de tinta la expresion “plurinacional” para refundar un
Estado?

Chile existi6 como Estado y fue formando su espiritu na-
cional desde el 12 de febrero de 1818, haciendo cémputos,
cuenta a la fecha con mas de 204 afos de historia. La idea
de refundacion no resulta aceptable porque se muestra como
contraria a la historia trajinada; es evidente que los anales
registran hechos de gloria como hechos de ignominia para
la Nacion chilena, pero un pueblo sabio comprende que lo
acontecido es provechoso a las generaciones del presente y
del futuro para orquestar sus dias venideros. Proseguir con
dicha mocién habria significado una supresion o minusvalo-
racion del desarrollo historico de la Nacion chilena.

Comprendida de esta manera la experiencia politica, el
proyecto de Constitucion de 2022 no era sino un esbozo ju-
ridico de una serie de pactos fundamentales entre los diver-
sos sectores que integran el pueblo chileno, muchos de ellos
ratificatorios de la realidad constitucional programada por la
Constitucion de 1980.

Proposiciones como las presentadas por Loncon y Labra-
fna incluso olvidan que en materia de historia constitucional,
en ocasiones las Constituciones son sélo ratificadoras de los
hechos patentes que bullen en el escenario sociopolitico y
no, como sugeria el profesor Carlos Sanchez Viamonte, “ac-
tas de nacimiento de las naciones americanas”;® p. €j., antes
de la promulgacion de la primera Constitucion codificada
de Bolivia (1826), rigi6é un Constitucionalismo Fragmenta-
do compuesto por un sistema de leyes constitucionales que

40 Sanchez Viamonte, Carlos, Manual de derecho constitucional, (Bue-
nos Aires, 1956, Kapelusz), p. 321.

Universidad Auténoma de Baja California




76

RODRIGO RENE CRUZ APAZA

permitian dinamizar los 6rganos de poder y reconocian los
derechos naturales de las personas.*

En corolario, la refundacion de Chile por medio de una
Constitucion era historica, social y politicamente inviable,
por cuanto habria comportado el rechazo y desdén de mas de
204 afios de historia. Esta ambicién, refundacion del Estado,
se exhibe entonces como una de las razones para la denega-
toria al proyecto constitucional porque afect6 el pundonor de
la mayoria ciudadana por la Nacién y su historia.

3.1.3. Ponderacion

En razon de lo relatado, manifestamos disentir de la posicion
de Roberto Astaburuaga B., cuando afirma que la Conven-
cion Constitucional no fue un: “un circo, sino una maquina
que opera dia y noche, con engranajes especialmente dise-
flados para cumplir funciones especificas, perfectamente
aceitada y manejada con calculo y precision”.* Estimo que
después de lo avizorado durante el funcionamiento de la
convencion, la opinion de este autor es rayana a la condes-
cendencia, intentandose cohonestar los excesos cometidos
portando la solemne indumentaria constituyente. Empero,
una pluralidad de convencionales gobernaron sus animos y
estuvieron a la altura de la empresa constitucional, lo que
nos recuerda que a una funcion cirquera no solo asisten arle-
quines, sino también personas con aplomo.

Empleando expresiones alegdricas, de tener que usar una
balanza para determinar los pesos de responsabilidad del
fracaso del proyecto de Constitucion, las cuotas tendrian un
peso bajo, la ideologia un peso medio, y el comportamiento
(que incluye las mociones), un peso alto.

4 Cruz Apaza, Rodrigo René, “Constitucionalismo Fragmentario: a pro-
posito de la primera Constitucion dispersa de Bolivia”, Revista de Dere-
cho de la UCB — UCB Law Review, Vol. 5, N.° 9, 2022, p. 119.

42 Astaburuaga B., Roberto, La Convencion constitucional: circo o md-
quina? (Chile, Comunidad y Justicia, 2021), p. 5.
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4. CONCLUSIONES

Una mayoria del pueblo chileno manifest6 una notable in-
conformidad social en octubre de 2019 respecto a pensiones,
salud publica, educacion publica, entre otras, que desembo-
c6 en un plebiscito para la institucion de una Convencion
Constitucional que redactase una “Nueva Constitucion”.

La Convencion Constitucional acumulé altas expectati-
vas politicas, econémicas y sociales, en cuanto su funcio-
namiento significaba el proceso constituyente mas novicio
y serio de Iberoamérica; las ensefianzas a recoger serian por
consiguiente fructiferas (de inspiracion o evasion) para los
pueblos de la region y del resto del mundo.

Una de las primeras lecciones —mas un recordatorio— fue
que los procesos de nomogenética constitucional de relevan-
cia son generalmente vastagos de un profundo malestar so-
cial para con el sistema constitucional vigente; requiriéndo-
se para soslayar la crisis presente o futura la implementacion
de enmiendas.

Las razones para exigir la reforma de una Constitucion
pueden ser legitimas, pero si estas no son canalizadas id6-
neamente por representantes, es bastante probable que los
ajustes sean desaprobados e incluso aborrecidos por la ciu-
dadania; funestamente, esto fue lo que acontecio6 en la opor-
tunidad que el pueblo chileno tuvo para cavilar, sopesar y
ampliar la serie de pactos fundamentales sobre los que repo-
sa su actual entramado constitucional.

Una pluralidad de convencionales no comprendieron la
importancia de enfundarse con el estatus de constituyente, y
provocaron que la ciudadania chilena —destacada por algu-
nos por su conservadurismo, o circunspeccion y gradualidad
por otros— se negara a confirmar el esbozo preparado por
la convencion con el mismo instrumento que le habia dado
origen, un plebiscito cuyos resultados fueron 61.89% votos
en rechazo, y 38.11% votos a favor.
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Entre las razones (externas al texto constitucional) que
se estima fueron esgrimidas para fundar el rechazo estan la
erronea interpretacion de la realidad constitucional; el escar-
nio realizado a la legitimidad de origen de la Constitucion de
1980 no resulta razonable a la luz de la historia, que nos se-
fiala que el instrumento referido dejo de ser la Constitucion
de Pinochet por las nucleares reformas constitucionales de
1989 y 2005, y paso a ser la Constitucion del Pueblo Chileno
y de Lagos. Este desconocimiento constituy6 un sélido argu-
mento para formular criticas a los convencionales y sus vo-
tantes, en cuanto la ciudadania pudo constatar que aquellos a
quienes fue encomendado la labor de redactar una Constitu-
cion no conocian la realidad ni historia constitucional de su
pais: Para construir una Constitucién no basta con conocer
las necesidades latentes, también se requiere no desatender
las lecciones del pretérito e intentar plantear con aplomo las
posibles demandas futuras; en corolario, no resulté favora-
ble al proyecto constitucional que los convencionales pug-
naran con la historia y realidad constitucional.

Continuemos hilvanando, otro factor que pesé en contra
de la aprobacion del proyecto constitucional fue el tiempo.
La ciudadania chilena tuvo un holgado margen temporal (de
julio de 2021 a julio de 2022) para evaluar la ideologia de sus
convencionales, y, en razon de ella, sus conductas; la ideo-
logia de la Convencion Constitucional no era uniforme, sino
policroma, simplificando la cuestion esta estaba compues-
ta por profesantes de ala conservadora, derecha e izquierda
(moderada y radicales), aunque los ultimos prevalecian en
cuanto a numero. A causa de este ideario, tendiente al pro-
gresismo, una porcion relevante del Soberano chileno tuvo
desafecto por las labores de los convencionales, en especial
cuando las ideas se tradujeron en discursos y mociones.

Las proposiciones de una pluralidad de convencionales
(en particular provenientes de agrupaciones de izquierda),
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fueron incongruentes con la historia y realidad, con los prin-
cipios republicanos y del Estado Constitucional, y osados
con la simbologia nacional chilena. A tal grado lleg6 la in-
conformidad social, esta vez ya no con la realidad estatal
latente, sino con el comportamiento de los constituyentes,
que algunos ciudadanos y medios de comunicacion le per-
trecharon el apodo de “Circo Constituyente”.

Dentro este orden de ideas, es probable que las reservas
electorales o cuotas de género e indigenas, también hayan
aportado su parte para el rechazo final; sostenemos esto por-
que a pesar de ser considerados como mecanismos clave
para la participacion democratica, estos implican restriccio-
nes a la plena libertad de eleccion.

Juzgamos que estas son (entre otras) las razones que in-
clinaron la balanza a favor del rechazo, las cuales nos ense-
flaron —0 mejor, rememoraron— que un proceso constituyente
es toda una empresa donde tanto el momento de apertura,
como el de desarrollo y conclusion son importantes. Los
convencionales que redactaron el proyecto constitucional fa-
llido de Chile olvidaron que la presente era democratica, esta
atiborrada de institutos y mecanismos que permiten observar
y, en consecuencia, tasar sus ideologias y comportamientos.
No habiéndose actuado con versacion constitucional, sa-
biduria pragmatica y prudencia politica, la mayoria de la
ciudadania chilena estim6 que el proyecto de Constitucion
presentado por sus representantes no era el dispositivo de
gobierno idéneo para la conduccién de su vida juridica y
politica.
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RESUMEN

El “Valle de Guadalupe”, insignia mexicana de las regio-
nes productoras de vino de uva, ha transitado en los ultimos
afios, de ser una region poco conocida, con vocacion agri-
cola y especializada en la produccion de uva, a convertirse
en centro turistico de gran atractivo. La competencia por la
tierra y las distintas visiones del desarrollo de esa region,
aunadas a la falta de supervision de la autoridad, ha traido
como consecuencia un desarrollo anarquico, de espaldas al
ordenamiento de su territorio, que amenaza con desaparecer
su atractivo original. Asi, el objetivo de este ensayo es ex-
plorar lo que ha sucedido, sus causas, consecuencias y po-
sibles medidas preventivas que eviten se repita el suceso en
los otros valles vitivinicolas de la region.
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ABSTRACT

The “Valle de Guadalupe”, the Mexican flagship of grape
wine-producing regions, has gone in recent years from be-
ing a little-known region, with an agricultural vocation and
specialized in grape production, to becoming a tourist center
of great attractive. The competition for land and the diffe-
rent visions of the development of that region, coupled with
the lack of supervision by the authority, have resulted in an
anarchic development, with its back to the ordering of its
territory, which threatens to lose its original appeal. Thus,
the objective of this essay is to explore what has happened,
its causes, consequences and possible preventive measures
to avoid a repetition of the event in the other wine-producing
valleys of the region.

KEYWORDS: Valle, development, land use, planning, wine
tourism.

INTRODUCCION

En este trabajo, por Valle de Guadalupe nos referiremos a
una zona homogénea, comprendida por tres areas geogra-
ficas colindantes que comparten caracteristicas similares:
la del ejido El Porvenir, la de Francisco Zarco -que abarca
tanto al poblado del mismo nombre como a la zona rural
del Valle de Guadalupe- y la region de San Antonio de las
Minas,' que se encuentra al sur, en la cual esta el poblado de
Villa Juérez.

El incremento en la actividad vitivinicola y la propa-
gacion del gusto por el vino han sido el detonante de una

! [dem.
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modalidad turistica relativamente nueva en Baja California,
caracterizada por visitas a los vifiedos y a las bodegas de las
casas productoras de vino, que ha sido complementada con
servicios de hospedaje y restauracion durante todo el afio y,
de manera muy sefialada, en las épocas de los festejos tradi-
cionales del ciclo productivo de la vid, como son las fiestas
de la vendimia.

El objetivo de este trabajo es explicar el desordenamiento
territorial del Valle de Guadalupe, region que se ubica en
el municipio de Ensenada, en el estado de Baja California.
La metodologia aplicada para el estudio es de tipo analiti-
co-cualitativo mediante el examen de documentos y fuentes
de informacion, asi como revision bibliografica de andlisis
del marco juridico y fuentes registrales.

I. EL VALLE DE GUADALUPE: DE SUS ORiGENES
A SU IDENTIDAD ACTUAL

1.1 EL ORIGEN DEL VALLE DE GUADALUPE

El Valle de Guadalupe se encuentra en la esquina noroeste
del estado de Baja California, dentro del municipio de Ense-
nada. Es una de las cuatro regiones vinicolas de ese munici-
pio y una de las cinco del estado de Baja California. En este
municipio se encuentran los valles que concentran la mayor
parte de los campos de cultivo de uva y de bodegas vinicolas
del pais. Estos valles son: Santo Tomas y el Ejido Uruapan,
al sur de esa ciudad; San Vicente Ferrer, un poco mas al sur;
Ojos Negros, al oriente y; San Antonio de las Minas y el
Valle de Guadalupe, al norte de la ciudad de Ensenada.? En
tiempos recientes, esta actividad también ha resurgido en el

% Celaya Téntori, Diana, El desarrollo del sector vitivinicola en Baja
California (2000-2013): Un analisis desde la perspectiva del desarrollo
enddgeno, Tesis doctoral, Tijuana, COLEF, 2014, p. 55.
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Valle de Las Palmas del vecino municipio de Tecate, que
tuvo su propia tradicion vitivinicola.

El Valle toma su nombre de la antigua Misioén de Guada-
lupe (Nuestra Sefiora de Guadalupe del Norte o Nuestra Se-
flora de Guadalupe de la Frontera), que fue fundada en junio
de 1834 en el entonces llamado Valle de San Marcos o Valle
de las Cuatro Leguas. Era un rancho ganadero, que llego
a tener 5 mil cabezas de ganado mayor, borregos y cabras,
segun un informe que cita Camilo Magoni.* La mision fue
destruida y abandonada en 1840 tras un ataque de un grupo
de indigenas de la region.*

Los terrenos de la mision, con el tiempo, pasaron a propie-
dad de particulares. Entre ellos, una porcion que fue vendida
en 1907 a una comunidad de rusos Molokanes, provenientes
de los territorios que fueron parte de las actuales Turquia y
Armenia.’ En 1940 se resolvid una solicitud de dotacion de
2 mil 920 hectareas colindantes a la colonia rusa, en la parte
oeste del valle, para dar lugar al ejido El Porvenir,* que se
fund6 con antiguos residentes mexicanos de la zona y con
familias de repatriados de los Estados Unidos. Aunque con-
servo actividades ganaderas en las laderas aledafias, desde
entonces, su vocacion fue esencialmente agricola, con culti-

3 Magoni, Camilo, Historia de la vid y el vino en la peninsula de Baja
California, Tijuana, sin datos ni fecha de edicion, pp. 137 y ss.

4 Ruiz, Maria de Jesus, “El Valle de Guadalupe, Siglo XIX”, Calafia,
vol. X, numero 4, Instituto de Investigaciones Historicas Universidad
Auténoma de Baja California, enero-junio 2000. http://iih.tij.uabc.mx/
ithDigital/Calafia/Contenido/Vol-X/Numero4/Elvallede Guadalupe. htm
> Muranaka, Therese Adams, The Russian Molokan colony at Guada-
lupe, Baja California: Continuity and change in a sectarian community,
Tesis doctoral, Arizona, The University of Arizona, 1992, p. 42.

¢ Departamento Agrario, “Resolucion en el expediente de dotacion de
ejidos al poblado Guadalupe, antes El Porvenir, Territorio Norte de la
Baja California”, Diario Oficial de la Federacion, 2 de marzo de 1940,
seccion segunda, pp. 8-10.
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vos variados, siendo los sobresalientes, en diferentes épocas,
la produccion olivarera, posteriormente de uva para brandy
y, en épocas mas recientes, para vino de mesa.

El cultivo de la uva para la elaboracion de vino data des-
de la época misional, cuando se introdujo para los servicios
religiosos. Pero las bases de la actividad vitivinicola actual
datan de 1888, al adquirirse los predios de Bodega Santo
Tomas, al sur de Ensenada donde, segun narra Magoni,’ la
familia Barré le compro6 unos sarmientos a Francisco Ando-
naegui® para plantarlos en su rancho donde ahora es El Por-
venir. De alli, los Barré¢ a su vez proporcionaron sarmientos
para las zonas de Rancho Chico, camino a San José de la
Zorra y, a su vez, en la Canada del Trigo se plantaron sar-
mientos de Rancho Chico.

En la década de los 60, la mayoria de los viticultores te-
nian vifiedos de temporal, con variedades tradicionales de
que vendian principalmente a Bodegas Santo Tomas de En-
senada, que entonces era quien regulaba la compra y los pre-
cios de la uva. Desde 1966 hubo relacion comercial entre
don Luis Cetto y la empresa Domecq, cuando se forjo un
acuerdo mediante el cual ésta ultima pudo procesar sus uvas
en las instalaciones de la vinicola que Cetto tenia en Tecate.

" Magoni, op. cit., pp. 143.

8 En una entrevista para Sandra Cervantes de E/ Economista, Juan Pablo
Nuiiez, director de Bodegas Santo Tomas, refiere que “se considera que
la historia de la vitivinicultura de Baja California surge precisamente
en Valle de Santo Tomas, cuya mision se fundo en 1791, pero fue has-
ta 1888 cuando se sentaron las bases de lo que hoy es la vitivinicola”
cuyos origenes, dice: “datan de 1888, cuando el italiano Francisco An-
donaegui y el espafiol Miguel Omart compraron una propiedad en el
Valle de Santo Tomas, al sur de Ensenada, iniciando la siembra de uvas
importadas: Palomino, Moscatel, Rosa del Pert1 y Tempranillo.” Sandra
Cervantes, Bodegas Santo Tomas, una historia anieja del vino, México,
El Economista, 29 de julio de 2012, http://eleconomista.com.mx/esta-
dos/2012/07/29/bodegas-santo-tomas-historia-aneja-vino
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Con el tiempo, Domecq se convertiria en la principal com-
pradora de la produccion local de uva.

Para finales de los afios ochenta, la produccion del vino
en Baja California se destinaba a la elaboracion masiva de
vinos de calidad variable por tres empresas: Casa Pedro Do-
mecq, L.A. Cetto y Bodegas Santo Tomas.’

El ingreso de México al GATT (Global Agreement on Ta-
riffs and Trade), en el afio de 1986, trajo como consecuencias
la apertura de fronteras, la eliminacion de cuotas de importa-
cion, la desaparicion de medidas proteccionistas y, con ello,
el mercado nacional se vio inundado de productos de uva
extranjeros de bajo precio. Esto puso fin al auge del brandy
mexicano y plante6 un enorme reto a la industria mexicana
del vino.

En esas circunstancias, una empresa de la region Monte
Xanic sali6 a responder al desafio y a marcar un parteaguas
en el desarrollo de la region. Esta casa pionera demostrd que
una empresa pequefia podia ser competitiva y crear buenos
vinos, sin necesidad de grandes inversiones de capital, bus-
cando y encontrando un nicho adecuado en el mercado. Su
estrategia, segun refiere Villa Sdnchez,'* consistio en recono-
cer que las caracteristicas de la zona, en razon de su clima y
su suelo, le brindaban una ventaja competitiva para producir
vinos de alta calidad. Esa empresa encontrd que la vocacion
de la zona no era producir grandes cantidades de vino que
compitieran con el que llegaba de los mercados internacio-
nales, sino producir vinos de gran calidad, cuyo valor fuera
reconocido por un mercado de conocedores mucho mas es-
pecializado.

? Celaya Téntori, op. cit., pp. 55-57.

19 Villa Sanchez, Sughei, “El culto a Baco. La senda histérica y la orga-
nizacion de la produccion vinicola del Valle de Guadalupe, Baja Califor-
nia”, en Camilo Contreras Delgado y Ortega Ridaura, Isabel (Coord.),
Bebidas y regiones. Historia e impacto de la cultura etilica en México,
Meéxico, Plaza y Valdés, 2005, pp. 105 y 128.
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La fusion de Casa Pedro Domecq (Espafia), en 1994, con
la empresa inglesa Allyed Lyons, trajo consigo la suspension
de las actividades agricolas de la empresa en México aun-
que, al ser el gran comprador de uva de la region, demando
uva de los varietales populares del momento (cabernet sau-
vignon, cabernet franc, merlot, cabernet blanc y chardonay),
lo que tuvo como consecuencia que se dejaran de comprar
las uvas de temporal y las de otros varietales poco atractivos
para la empresa."

A partir de estos cambios los diversos actores de la region
desarrollaron nuevos esquemas de colaboracion y coopera-
cion que permitieron encontrar nuevos canales de comer-
cializacién para sus productos, aumentandose la demanda
y mejorandose los precios de los insumos. Narra Celaya'
que los principales actores de la region fueron: las empre-
sas vinicolas establecidas, los viticultores, los vinicultores
artesanales o informales, las empresas vinicolas nuevas, los
enologos, los winemakers," los agronomos, las instituciones
educativas y el sector gobierno. También se incorporaron a
la lista nuevos personajes: los hoteles boutique, restaurantes,
tiendas especializadas en la venta de vino y la presentacion
de artistas.

Poco a poco se fue imitando el esquema implementado
por Monte Xanic y durante los afios noventa se fundaron
nuevas empresas: Adobe Guadalupe, Casa de Piedra, Baron
Balché¢, Vifiedos Lafarga y Vinos Bibayoff, entre otros, su-
mando un total de 13 firmas para entonces, la mayoria de
tipo familiar y de personas con arraigo en Baja California.

I Celaya Téntori, op. cit., p. 67-73.

12 fbidem, p. 94.

13 Identifica Celaya a este nuevo participante como aquél que se dedica
a hacer vino, sin un respaldo profesional que lo califique, pero con una
formacion empirica obtenida trabajando con endlogos o aprendiendo de
enologos. Suele producir vino para nuevas vinicolas, sea como socio o

propietario.
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Entre los actores que contribuyeron al auge del Valle de
Guadalupe, como productor de vino, inicialmente de manera
artesanal y, posteriormente, de manera empresarial, fue el
endlogo Hugo D’Acosta, quien tomo a su cargo ensefiar a
los productores a vinificar las uvas de sus vides para darle un
valor agregado a sus cultivos. La ensenanza se llevo a cabo
en la antigua Estacion de Oficios de El Porvenir, que llego6 a
ser conocida como La Escuelita.

A partir de entonces, el sistema productivo del Valle de
Guadalupe tuvo cambios. Entre ellos, Villa* refiere que sur-
gieron entonces novedosas estrategias de comercializacion
como las visitas enologicas a las diversas casas productoras:
recorridos en los que se muestra a los visitantes el proceso de
produccion del vino, se da a conocer la historia de la tradi-
cion vinicola regional y se proporciona ensefianza sobre los
sabores y olores que se deben distinguir en los vinos. Tam-
bién narra que surgid la organizacion de eventos especiales
y festejos para promover y comercializar el vino, asi como el
establecimiento de tiendas especializadas para su venta.

Estas nuevas interacciones no s6lo fueron estrategias de
comercializacion de los productores de uva y vino, sino que
constituyeron redes multisectoriales e intersectoriales que
involucraron actividades complementarias, relacionadas
principalmente con el sector turistico. Se trata de un “con-
junto de lazos entre actores a partir de las fases del proceso
de produccion, con capacidad de conformaciéon de nuevos
enlaces y con la capacidad de auto organizarse en nuevos
actores en el proceso.”’

En estas actividades encontramos no solo las comercia-
les, sino también las que contribuyeron a la conformacion
de una identidad local que no debe ser entendida como un

4 Villa Sanchez, op. cit., pp. 105 y 128.
15 fbidem, p. 130.
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activo preexistente en un territorio, resultado de factores
geograficos e historicos anteriores, sino que se trata de un
nuevo activo intangible, dindmico, que pudo ser construido
localmente, dependiente de los enlaces que lo conforman.'
En este sentido, es relevante el comentario de Sarah Marti-
nez, investigadora de El Colegio de la Frontera Norte, quien
comento: “hace unos afos, Baja California era el estado ma-
quilador. Ahora, tenemos uvas en las placas de los carros”."”
También, desde el Gobierno del Estado se contribuy6 al
fomento de esa identidad local que se relaciona con la pro-
duccion del vino. Ejemplo de esto fue el acuerdo del enton-
ces Gobernador del Estado, Roberto de la Madrid Romandia,
que cambio el nombre de una parte de la zona vitivinicola de
Ensenada para denominarla Valle de Calafia.”® Aunque este
acuerdo solo se referia a la fraccion noreste de la region que
hoy conocemos como Valle de Guadalupe, aquella denomi-
nacion fue muy popular hasta ya iniciado el presente siglo.
Ha caido ya en desuso y actualmente sélo se conserva en la
publicidad de algunas de las casas vinicolas de esa region.

16 Celaya Téntori, op. cit., p. 156.

17 Martinez Pellegrini, Sarah, entrevista con el autor el 30 de marzo de
2015 en instalaciones de El Colegio de la Frontera Norte, refiriéndose
a los racimos de uva que entonces aparecian ilustrando el fondo de las
laminas de las matriculas vehiculares del estado.

¥ Ejecutivo del Estado, “Acuerdo del Ejecutivo del Estado sobre el cam-
bio de nombre de la zona vitivinicola de Ensenada; Se denominara ‘Valle
de Calafia’”, Periodico Oficial del Estado, Tomo LXXXVII, numero 24,
31 de agosto de 1980, pp. 34-36.
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1.2 EL NUEVO ATRACTIVO TURISTICO, SU IDENTI-
DAD ACTUAL

El incremento en la actividad vitivinicola y la propagacion
del gusto por el vino han sido el detonante de una modalidad
turistica relativamente nueva en Baja California, caracteriza-
da por visitas a los vifiedos y a las bodegas de las casas pro-
ductoras de vino, que ha sido complementada con servicios
de hospedaje y restauracion durante todo el afio y, de manera
muy sefialada, en las épocas de los festejos tradicionales del
ciclo productivo de la vid, como son las Fiestas de la Ven-
dimia.

A las actividades tradicionales de turismo en el estado,
de playa, pesca y compras transfronterizas, se ha adicionado
una nueva expresion turistica: la visita de grupos, cada vez
mas numerosos, de personas nacionales y extranjeras, a los
vifiedos de los valles de Baja California y a las casas produc-
toras de vino. La necesidad de atender a estos visitantes ha
dado origen a una actividad de servicios tendiente a satisfa-
cer sus necesidades de hospedaje y alimentacion. La mera
existencia de estos nuevos satisfactores ha sido también
foco de atraccion para mas visitantes e inversionistas que,
por ahora, son principalmente nacionales pero que, cada vez
mas, provienen del norte de la frontera y de otros lugares.

Este tipo de turismo es una actividad compleja, que in-
tersecta con otras. Se ha dicho que lo que hace diferente al
turismo vitivinicola de otras clases de turismo es la gran in-
fluencia que en €l tienen los sentidos: particularmente el del
gusto y el olfato”, pero también es una experiencia sensorial
mas amplia. Es una experiencia que involucra todos los sen-
tidos: el gusto, al probar las uvas, los vinos, la comida y pro-

19 Johnson, Gary, “Surveying wine tourism in New Zeland”, Quality
tourism: Beyond the masses. Preceedings of the first national tourism
students conference, revista de The Tourism Club y University of Otago,
Otago, 1997, pp. 61-66. Citado por Getz, op. cit., p.2.
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ductos regionales; el olfato, al percibir los olores de la tierra,
la uva y el aire fresco de los vifiedos, asi como del mosto en
fermentacion, las barricas en las bodegas y, por supuesto,
los alimentos al cocinarse; el tacto, al recoger y pisar la uva,
la sensacion de caminar en los andadores y el contacto de
las manos con copas y botellas; la vista, al contemplar los
vifiedos, cielos, nubes, la arquitectura regional, el paisaje y
los colores de las uvas y de los vinos y; el oido, al escuchar
la algarabia en los campos, la maquinaria de procesamiento,
el sonido del descorche de las botellas y del vino al servirse
en las copas.

Los atractivos principales son los vifiedos y las bodegas
vinicolas. Los sitios adonde el turista, en un viaje breve o
largo, experimenta con sus sentidos y vive la experiencia
vitivinicola, materialmente diferente y contrastante con la
cotidiana del lugar donde vive y trabaja y con la cual la con-
fronta, de manera consciente o inconsciente, durante su viaje
y después del mismo.>

El vifiedo es el sitio fisico donde se produce la uva que
sera transformada en vino. Se trata de espacios mas bien
grandes, aunque los suele haber pequefios, donde se reali-
za una actividad primaria. Es el entorno de una actividad
agricola, productora de un fruto, la uva, que sera el insumo
indispensable para una actividad secundaria, la vinificacion.
Las bodegas de vino son las instalaciones fisicas donde se
transforma el jugo de la uva que se cultiva en el vifiedo y se
convierte en el vino que se bebe en la copa.

La visita a la vitivinicola transporta al visitante del entor-
no campirano del vifiedo a un ambito distinto, que puede ser
de tipo industrial o artesanal, en el que es expuesto ante el fe-

2 En The Tourist Gaze, Urry afirma que “Central to much tourism is
some notion of departure, particularly that there are distinct contrasts
between what people routinely see and experience and what is extraor-
dinary”, op. cit., p 124.
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ndémeno de la transformacion de la uva en vino. Un segundo
atractivo de esta experiencia es la arquitectura misma de las
bodegas de la region, que suele variar desde modestas cons-
trucciones con materiales tradicionales como adobe, piedra
y madera, hasta grandes construcciones que combinan aque-
llos con el hormigon, el acero, el aluminio y el vidrio, en
modernos e imponentes ejemplares de la arquitectura.

Las casas productoras de vino suelen ofrecer visitas guia-
das a sus instalaciones, como un atractivo turistico y, como
atractivo adicional esta el aprender, de primera mano, cdmo
se produce el vino y, también, como se degusta y aprecia

La necesidad de preservar los entornos, escenarios, paisa-
jes, ambientes y, en general, los lugares que constituyen del
atractivo de la experiencia vitivinicola, se muestra como una
de las razones importantes para que el territorio sea ordena-
do de manera que se evite su degradacion. Al ir desapare-
ciendo los atractivos que definen esa experiencia, podemos
especular, disminuira el turismo vitivinicola. Seguramente
subsistira el Valle de Guadalupe, pero ya no sera el valle que
hoy conocemos, como tampoco lo fue, antes del surgimiento
de la vitivinicultura en el valle.

I1. LA COMPETENCIA POR LA TIERRA Y EL CRE-
CIMIENTO DESORDENADO

El éxito del Valle de Guadalupe como productor de uva y de
vino es lo que ha dado a la regidn su atractivo turistico. Asi,
su popularidad creciente y la necesidad de atender al turismo
enologico, ha dado lugar a diferentes visiones del desarrollo
turistico de la region; desde las que pretenden se conserve su
caracter bucoélico y campirano tradicional, fomentando un
turismo de bajo impacto, hasta las que imaginan un desarro-
llo inmobiliario a gran escala, con la construccidon y promo-
cion de viviendas, campos de golf'y grandes hoteles. Esto ha
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originado variadas, y en ocasiones encontradas, opiniones
sobre qué politicas de gobierno, actividades econdmicas y
sociales, pueden incidir en el desarrollo del turismo enologi-
co de esta parte del pais; las que también seran reflejo de la
vision que se tenga respecto del desarrollo regional y de sus
necesidades.

Entre las diferentes formas de turismo existe una que se
caracteriza por la compra o renta a largo plazo de una vi-
vienda para su uso en temporadas de descanso y recreacion,
en sustitucion de servicios de hospedaje: el llamado turismo
residencial o de segunda vivienda.*' Para los promotores de
este tipo de turismo, “la tierra ha pasado de entenderse como
un espacio de produccion agraria a convertirse en deseado
suelo urbano o urbanizable.”?

De esta manera, podemos comprender el valor distinto
que le asignan a la tierra los productores de uva y vino, del
que le atribuyen a ella los promotores inmobiliarios. Esto
también nos revela la existencia de, al menos, dos visiones
distintas sobre el desarrollo de esa region y el destino de su
territorio: la que se sustenta en las actividades agricolas tra-
dicionales, como el cultivo de la uva, la produccién del vino,
con un ritmo de crecimiento mas o menos pausado, acorde
a los ciclos de la naturaleza y; la que busca un ritmo mas
acelerado, apoyado en una optimizacion del rendimiento
economico del territorio, mediante su fraccionamiento y ex-

21 Jiménez Martinez, Alfonso de Jests y Sosa Ferreira, Ana Priscila, “Del
cielo a la tierra y de la tierra al suelo: el turismo residencial en el caribe
mexicano” Marcia Blasquez y Caiedo, Ernest (edit.), Turismo Placebo.
Nueva colonizacion turistica: del Mediterraneo a Mesoamérica y el Ca-
ribe. Logicas espaciales del capital turistico, Managua, Edisa, 2011, p.
276.

22 Aledo Tur, Antonio, “De la tierra al suelo: la transformacion del paisaje
y el nuevo turismo residencial” Arbor: ciencia, pensamiento y cultura,
nim. 729, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, ene-

ro-febrero 2008, p. 99.
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plotacion comercial. Donde unos ven en la tierra el elemento
que, con agua y sol, produce uva (y con ésta vino), los otros
encuentran ven un bien de uso urbanizable: una mercancia
de intercambio de valores.

Asi, a la competencia por la tierra, entre productores de
uvay vino y promotores inmobiliarios, habrd que agregar la
creciente demanda de tierra para casas vacacionales y para
nuevos usos, ajenos a la vocacion tradicional de la zona,
como la adecuacion de espacios para espectdculos masivos
de presentacion de artistas, y para restaurantes, bares y ex-
pendios de bebidas alcoholicas, distintas del vino, con musi-
ca estridente.

Durante un periodo de cinco afos, comprendido entre
2013 y 2017, un estudio reciente® reveld que, en los archi-
vos de la Direccion de Desarrollo Urbano, Ecologia y Medio
Ambiente (DAU) del Ayuntamiento de Ensenada, sélo hubo
41 autorizaciones para obras* en la zona del Valle de Gua-
dalupe, de las cuales 20 fueron habitacionales y 21 comer-
ciales.”

La revision de los expedientes y la informacion de otras
fuentes revelaron diferencias notables. La discrepancia ma-
yor se encontrd al confrontar todos los datos anteriores con
el resultado propio obtenido en campo durante esa investiga-
cion y que arrojo, para finales del afio 2018, un total de 112
unidades econdmicas relacionadas con la industria turistica
vitivinicola en la zona, de las cuales 105 son casas vinico-

2 Del Monte Nuifiez, Ricardo, E! turismo vitivinicola en Baja Califor-
nia, situacion juridica para su desarrollo, retos y perspectivas: El or-
denamiento territorial del Valle de Guadalupe, Tesis doctoral, México,
UNAM, 2021, pp. 119 y subsecuentes.

24 Un promedio de 8.2 obras para el periodo.

# Este dato incluye la prorroga a una licencia del mismo periodo por lo
que, en realidad, estamos ante 20 obras no habitacionales.
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las? que ofrecen algun tipo de oferta turistica.

Todo esto muestra una desproporcion entre el nimero de
empresas econdmicas encontradas en la region,” en relacion
con la pequefia cantidad de licencias de construccion otorga-
das durante el periodo de la investigacion, lo que autoriza
a especular que se han edificado una gran cantidad de obras
y se ha abierto un numero considerable de establecimientos
que no se corresponden con licencias expedidas para ello.

Para estas obras, en las que no hubo expediente relati-
vo a sus licencias, no fue posible determinar si su destino o
edificacion fue congruente con el uso del suelo o densidad
prescritos por el Programa Sectorial de Desarrollo Urbano.

Esta circunstancia también permite suponer que se trata
de obras que se han venido realizando al margen del control
y supervision de la autoridad municipal a lo largo de por lo
menos los ultimos doce afios. También abona a la idea de
una inadecuada supervision, por parte de la autoridad, la cir-
cunstancia de que no se haya encontrado en los expedientes
revisados constancia de aviso de terminacion de obra en el
70.73% de los 41 expedientes revisados y de que en ninguno
de los expedientes habitacionales se hubiera encontrado el
dictamen de uso de suelo.

Esta brecha entre la norma y la practica requiere la bus-
queda de explicaciones. La primera que podemos considerar
es la falta de supervision y aplicacion de la normatividad
por parte de la autoridad. Esta circunstancia es plausible so-
bre todo en razon de la inexistencia de personal dedicado

2 En esta categoria se incluyen tanto los que son vifiedos, como los que
son bodegas vinicolas, o ambos.

27 Aqui nos referimos sélo se refiere a unidades economicas relacionadas
con la actividad turistica y vitivinicola.

2 La investigacion documental de las licencias abarcd un periodo de 5
afios (las de los afos 2013 a 2017) y reportd 41 licencias de obra, de las
que so6lo 8 tienen relacion con el turismo vitivinicola.
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a ello en las delegaciones municipales que, segin reveld la
investigacion, tan solo cuentan con las personas del titular y
la secretaria de la delegacion. Por otra parte, fue notoria la
ausencia de vigilancia e inspeccion en la zona por parte de la
Direccién de Desarrollo Urbano, Ecologia y Medio Ambien-
te del ayuntamiento.”

Pero, esta diferencia entre lo que la regla prescribe y
como son las cosas en la realidad, también habla de las ac-
titudes de los destinatarios de la norma que tienden a tener
poco apego a su cumplimiento a pesar de las altas expecta-
tivas que tienen en ella. Julia Flores Dévila identifica, entre
los rasgos que caracterizan a la cultura de la legalidad mexi-
cana: una socializacion deficiente en el apego a la ley, un
formalismo extremo en su percepcion y la reduccion de su
valor a un papel meramente instrumental.’*® Destaca también
que la percepcion formalista de la ley refleja una tension que
se evidencia, por una parte, en “una fuerte creencia de que
las leyes deben aplicarse estrictamente, por la otra, una sen-
sacion de una intensa desilusion en las fallas y dificultades
persistentes para su aplicacion.”!

No podemos atribuir este desorden a la falta de norma-
tividad que regule y ordene el territorio de la region. El
ordenamiento del territorio, en el Valle de Guadalupe, esta
consignado en el Programa sectorial de desarrollo urba-
no-turistico de los valles vitivinicolas de la zona norte del
municipio de Ensenada.”

2 En so6lo uno de los expedientes revisados se encontrd evidencia de una
inspeccion en sitio.

3% Flores Davila, Julia Isabel, “Cultura de la legalidad e institucionali-
dad en México” en Ibarra Palafox, Francisco Alberto y Salazar Ugarte,
Pedro (coord.), Cien ensayos para el centenario. Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, tomo 4: Estudios politicos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 172.

3t Ibidem, p. 177.

32 Ayuntamiento de Ensenada, “Programa Sectorial de Desarrollo Urba-
no-Turistico de los Valles Vitivinicolas de la Zona Norte del Municipio
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Probablemente esa discordancia entre la norma y la prac-
tica se debe a varias cuestiones, entre ellas la circunstancia
de que el area del Programa original coincide con la superfi-
cie de la del Ordenamiento Ecologico, que comprende zonas
cerriles y ganaderas, no aptas para el desarrollo urbano, pero
si dedicadas a actividades tradicionales de los ejidatarios,
como la ganaderia. Pero, y esta es una de las ideas recurren-
tes en este trabajo, muy probablemente influya la circuns-
tancia de que el Programa se elabor6 sin la concurrencia y
participacion de los sectores a quienes afecta directamente y
sin la direccion de las instituciones que tienen la obligacion
de hacerlo.*

Con posterioridad, el 14 de septiembre de 2018 se publi-
c6 un acuerdo del Gobernador del Estado de Baja California
que autorizdé modificaciones al ordenamiento territorial vi-
gente, denominado Actualizacion del Programa Sectorial de
Desarrollo Urbano-Turistico de los Valles Vitivinicolas de la
Zona Norte del Municipio de Ensenada. Su elaboracion es-
tuvo a cargo del Instituto Municipal de Investigacion y Pla-
neacion de Ensenada (IMIP), con consulta a la poblacion y
participacion de los sectores a quienes corresponde hacerlo.

Este nuevo instrumento, en su parte introductoria recono-
ce que, conforme se fue aplicando el programa original, se
hizo evidente la existencia de aspectos que provocaron una
administracion deficiente y un descontrol generalizado “que
se pronostica degenerara en una franca recesion.”
de Ensenada (Region del Vino), B.C.”, Periodico Oficial del Estado, 15
de octubre de 2010, Seccion L
33 En entrevista del autor con el Arq. Javier Sandoval Félix, Director del
Instituto Municipal de Investigacion y Planeacion de Ensenada (IMIP),
el 27 de marzo de 2018, coment6 que el Programa Sectorial vigente de
2010 no fue elaborado por el IMIP sino por una firma privada, “Felipe
Ochoa y Asociados” (FOA Consulting), que gand la licitacion que para
ello financié6 FONATUR.

3 Acuerdo del Ejecutivo mediante el cual se aprueba la Actualizacion
del Programa Sectorial de Desarrollo Urbano-Turistico de los Valles
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Lo primero que destaca de la Actualizacion es la reduc-
cion de la superficie del territorio a ordenar, cuya dimension
original coincidia con la del Programa de Ordenamiento
Ecoldgico, para quedar, ahora, en 18 mil 127 hectéareas, que
representan el 19% del area original del Programa,” y que
comprenden, principalmente, las pendientes bajas del terre-
no, planicie y valles, propias para el cultivo de la vid y el
olivo, asi como las localidades urbano-rurales importantes.*
Deliberadamente se excluyeron los cerros y las areas que los
ejidatarios y campesinos destinan a la ganaderia y que no
son aptos para el cultivo, ni tienen los servicios publicos que
permitan hacerlos habitables.

El diagndstico y las estrategias de la Actualizacion se hi-
cieron considerando los aspectos mas sobresalientes del area
de aplicacion, representados por cuatro ejes rectores: agua,
paisaje, agricultura y comunidad.”” En ellos se destaco la
importancia del cultivo de la vid como actividad agricola
base econdmica de la region, “indispensable para el sosteni-
miento principalmente de la agroindustria, oferta gastrono-
mica local asi como uno de los activos principales en térmi-
nos de construccion del paisaje.”*® También se consider6 la
necesidad de proveer lo necesario para tener agua de calidad
adecuada para consumo humano, para riego y para los otros

Vitivinicolas de la Zona Norte del Municipio de Ensenada”, Periodico
Oficial del Estado, Tomo CXXYV, nimero 42, 14 de septiembre de 2018,
seccion I1.

35 La superficie de aplicacion del Programa original era de 95 mil 191
hectareas y coincidia con la del Programa de Ordenamiento Ecologico
de la misma region.

3¢ De la actualizacion se excluyeron las zonas periféricas y ejidales que
comprenden sierras, lomerios, caiadas asi como terrenos con pendientes
donde no se concentra la actividad agricola.

37 0p. cit., p. 21.

38 fbidem, pp. 24-30.
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usos no agricolas del valle como son las actividades turistica
y gastrondmica.”

En cuanto a los otros dos ejes, en la Ampliacion se indi-
ca que la region del Valle de Guadalupe presenta una baja
eficiencia en la ocupacion del suelo, que ha generado una
pérdida del recurso paisajistico, problemas de cobertura de
servicios publicos, acumulacion de residuos solidos, dispo-
sicion inadecuada de aguas residuales, desorden en el siste-
ma vial y otros. Esto se manifiesta por una dispersion en los
asentamientos humanos, ya que la décima parte de la po-
blacion vive en localidades menores de 3 viviendas, ademas
de que mas de la cuarta parte vive fuera de los tres centros
de poblacion (Francisco Zarco, El Porvenir y San Antonio
de las Minas). La fragmentacion de la ocupacion de la zona
se refleja también “en los caminos que se han abierto al uso
publico.”* También se destaco en el documento que:

Una caracteristica observada en el area de aplicacion del
Programa es la pérdida de la calidad de la imagen urbana
por diversos motivos como el nulo apego a la normativi-
dad establecida en cuanto a edificaciones, colores, mate-
riales, fachadas, aprovechamiento del ambiente natural,

etc.¥!

La fragmentacion de los asentamientos humanos, conti-
nta el documento, ha producido fendmenos como la baja efi-
ciencia en la cobertura de servicios basicos, dificultad para
acceder al equipamiento y el decaimiento de la calidad de
vida y mayor desigualdad social.*

En sintesis, el instrumento concluye que el problema

3 fdem.

4 fbidem, pp. 32-33.
4! fbidem, p. 33.

4 fbidem, p. 34.
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principal detectado fue el crecimiento descontrolado, lo que
trajo como efectos directos: la pérdida de zonas agricolas, el
deterioro del paisaje y de la imagen urbana, déficit hidrico y
mala calidad del agua, asi como asentamientos humanos en
zonas no aptas o sin servicios basicos.*

De todo ello se derivo el objetivo general del programa:
“Controlar el desarrollo de las actividades en la Region del
Vino al norte del Municipio de Ensenada, mediante la apli-
cacion del estricto ordenamiento ecoldgico y territorial, con-
tribuyendo con ello a la prosperidad para sus habitantes.”*

En resumen, la Actualizacion del Programa Sectorial re-
duce el area del ordenamiento, lo que parece ser un acierto,
puesto que busca circunscribirse a preservar las activida-
des tradicionales de la region y proteger el paisaje, a dirigir
el crecimiento poblacional a los centros de poblacion y al
proponerse evitar su dispersion. De esta manera, pretende
conciliar diferentes visiones al permitir la construccion de
viviendas en zonas agricolas y de conservacion, de manera
limitada, y posibilitar desarrollos de vivienda agrupada que
mantengan una relacion importante de actividad agricola
tradicional. Finalmente, de manera explicita se propone lle-
var a cabo acciones de supervision y control estableciendo
una unidad local de la Direccion de Administracién Urbana.

El capitulo de diagnostico enfatiza que el principal pro-
blema en el area del estudio es el crecimiento descontrolado
de los asentamientos humanos y la falta de aplicacion de la
normatividad, tanto por parte de los habitantes de la region
como por las autoridades municipales

4 fbidem, p. 41.
 fbidem, p. 48.
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I11. SOLUCIONES DE OTROS LUGARES

Con la finalidad de buscar posibles soluciones a los proble-
mas de la ordenacién del territorio de la regién de nuestro
estudio, se acudio a la comparacion del sistema regional de
planeamiento territorial con el de otros lugares similares. En
este caso fueron el ordenamiento de La Rioja, en Espana, asi
como la planeacion particular de tres municipios de aquella
region: Banares, Lardero y Logrofio. También se considera-
ron dos zonas del estado de California, en los Estados Uni-
dos de América: el Valle de Napa y la zona suroeste del con-
dado de Riverside, donde se encuentra la region vitivinicola
de Temecula. Todas estas regiones, por ser vitivinicolas, por
su caracter campirano y por su cercania con centros urbanos,
presentan ciertos rasgos de semejanza que conviene contras-
tar con los del Valle de Guadalupe.

A. LOS CASOS ESPANOLES
En Espafia, el ordenamiento territorial busca cumplir con la
Constitucion Espafiola de 1978 que, en su articulo 45, seiala
entre los principios rectores de la politica social y econémica
que “todos tienen el derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado para el desarrollo de su persona, asi como
el deber de conservarlo” y que corresponde a los poderes
publicos velar por la utilizacion racional de todos los recur-
sos naturales, “con el fin de proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio ambiente.” La norma
intermedia que regula la forma de dar cumplimiento a ello
es el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbanistica (Ley del Suelo).*

En el orden autonémico de La Rioja, la estructura general

4 Texto aprobado mediante Real Decreto 1346/1976 de 9 de abril de
1976, que es anterior a la Constitucion pero aplicable no so6lo a la materia
urbanistica, sino también a la ordenacion del territorio y proteccion de la
naturaleza y medio ambiente.
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para la ordenacion urbanistica del territorio estd regida por
la Ley 10/98 de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de
la Rioja (LOTUR), cuyas reglas son aplicables directamente
a todo el territorio de la comunidad, a los municipios que no
tengan aprobado su planeamiento municipal y, de una mane-
ra subsidiaria, a los municipios que si lo tengan. Al amparo
de este esquema han surgido en La Rioja dos instrumentos
normativos propios de esa comunidad autondémica para su
ordenamiento territorial:

El primero es el Plan Especial de Proteccion del Medio
Ambiente Natural de La Rioja (PEPMAN),* que opera me-
diante la imposicion de limitaciones al uso del suelo, de tal
manera que protege recursos del dominio publico y regula
ciertas actividades realizadas en relacion con ellos, ya que
en las areas de Suelo no urbanizable sélo se permiten edi-
ficaciones relacionadas con las actividades vinculadas di-
rectamente a las explotaciones agrarias, a la guarda de las
instalaciones y a su infraestructura.

El segundo instrumento esta conformado por las Normas
Urbanisticas Regionales de La Rioja (NUR).¥ que tienen
como finalidad ser la “norma regional que aporte los crite-
rios y normas mas importantes para garantizar un minimo
de ordenacion en el interior de la Comunidad Autonoma” *
para suplir la ausencia de planes locales. Aqui, se clasifica al
suelo en tres grandes categorias: suelo urbano, que es el que
tiene vocacion residencial, aunque tolera la coexistencia de

4 Gobierno de La Rioja, “Plan Especial de Proteccion del Medio Am-
biente Natural de La Rioja”, en LaRioja.org: El Gobierno de La Rioja en
Internet, http://www.larioja.org/larioja-client/cm/territorio/images?id-
Mmedia=650976

47 Gobierno de La Rioja, Normas Urbanisticas Regionales de La Rioja,
en https://genmap.iderioja.larioja.org/lib/vfile.php ? tipo=siu&r=/muni-
cipios/nur/nur.pdf, Consejeria de Obras Publicas y Urbanismo, p. 13.

“ fdem.
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otros usos; suelo urbanizable, que es aquél clasificado de esa
manera en el planeamiento municipal aprobado, indicaindose
sus sistemas generales y equipamientos comunitarios, y; el
suelo no urbanizable que, por exclusion, es todo aquél que
no haya sido expresamente clasificado como urbano o urba-
nizable, y que incluye aquéllas areas del territorio regional
que por sus condiciones naturales, valor forestal, sus carac-
teristicas ambientales o paisajisticas, su valor productivo,
agropecuario o minero, su localizacién dentro de los munici-
pios o razones semejantes, deban ser mantenidas al margen
de los procesos de urbanizacion. En el suelo no urbanizable
se evita propiciar la formacion de ntcleos de poblacion, per-
mitiendo s6lo construcciones vinculadas con las actividades
de su vocacion.

El Plan General Municipal de Banares fue aprobado por
la Comision de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de
La Rioja, en sesion celebrada el dia 7 de marzo de 2008 y
publicado en el Boletin Oficial de La Rioja el 3 de abril del
mismo afio.” Sigue los lineamientos del PEPMAN vy clasifi-
ca el territorio municipal en suelo Urbano (consolidado y no
consolidado), Urbanizable (delimitado y no delimitado) y
No urbanizable. Los usos del suelo pueden ser: Caracteristi-
cos, los considerados como tales en el Plan para una parcela
determinada; Compatibles, los introducidos en una zona en
la que no es predominante y que no implica alteraciones sus-
tanciales en el tejido existente y; Prohibidos, que lo son por
alterar sustancialmente el tejido del lugar.®

En los terrenos urbanos no se permiten usos agropecua-
rios y entre los usos permitidos en el suelo no urbanizable
se encuentra la vivienda familiar, pero sélo la directamente
4 Gobierno de La Rioja, Boletin Oficial de la Rioja, nam. 45, 3 de abril

de 2008, https:.//www.larioja.org/bor/es/boletines-nuevo?tipo=2&fe-
cha=2008/04/03 &referencia=697822-1-HTML-380852-X

0 Plan General Municipal de Bariares, art. 52.
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vinculada a explotaciones agropecuarias o al servicio de al-
guno de los usos permitidos, en cuyo caso la vivienda queda
vinculada a una parcela minima.

El Planeamiento aprobado para el municipio de Lardero
fue publicado en el Boletin oficial de La Rioja el 22 de mar-
zo de 2007.' Determina el régimen urbanistico del derecho
de propiedad de tal manera que éste queda subordinado, en
cuanto a su desarrollo, a los aprovechamientos urbanisticos
permitidos por el Plan y sujeto a los deberes y cargas previs-
tos en €l para los propietarios de suelo urbano y urbaniza-
ble.> Est4 sustentado en tres columnas en torno a los cuales
se desarrolla: en razén de su gestion, en lo concerniente al
funcionamiento de la ordenacién y, en cuanto a la ordena-
cion del término municipal. De esta manera busca mante-
nerlo afecto a su vocacion y evitar su transmutacion en suelo
urbano sujetando las acciones que se pueden llevar a cabo
en ¢l a diversas limitaciones, entre ellas: la prohibicion de
edificaciones caracteristicas de las zonas urbanas®, la prohi-
bicion de parcelacion urbanistica, las actividades ganaderas
solamente pueden ubicarse a mas de mil metros del limite
del suelo urbano o urbanizable residencial, mientras que para
las actividades peligrosas su emplazamiento se incrementa a
dos mil metros, la prohibicidon de subdividir terrenos rasticos
en contra de la legislacion agraria y, la necesaria aprobacion
de la Comision de Ordenacion del Territorio y Urbanismo
de La Rioja, para que se puedan autorizar construcciones en
suelo no urbanizable que se separen de las limitaciones antes
indicadas.*

En el suelo no urbanizable, como criterio general, se pro-

! Ayuntamiento de Lardero, Plan General Municipal, http://www.ayto-
lardero.org/Ayuntamiento/pgm.html

52 Plan General Municipal de Lardero, art. 32 y 33.

53 Son aquellas cuyo uso no esta ligado al medio agricola.

3% Plan General Municipal de Lardero, art. 36.
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hibe la vivienda que no se encuentre vinculada a una explo-
tacion agricola y se prohibe expedir licencias cuando exista
el riesgo de formacion de nucleo de poblacion, que se define
como “todo asentamiento humano que genera objetivamen-
te demandas o necesidades de servicios urbanisticos comu-
nes.”* Las condiciones objetivas de formacion de ntcleo de
poblaciéon que se sefialan en el ordenamiento® son: la exis-
tencia de mas de cuatro edificaciones de vivienda familiar
contiguas o proximas; que la densidad sea igual o superior a
5 viviendas por hectarea;” que se produzcan parcelaciones
o subdivisiones de terrenos en lotes y se realicen obras o
edificaciones conjuntas, tengan una tipologia constructiva,
forma parcelaria o distribucion en pugna con las pautas tra-
dicionales de parcelacion agricola; que dispongan de acce-
sos viarios comunes o exclusivos, vias comunales rodadas
asfaltadas o compactadas; que tengan servicios de abaste-
cimiento de agua para el conjunto; que cuenten con instala-
ciones comunales sociales, sanitarias, deportivas, de recreo,
comerciales y analogas; que se construyan o proyecten edi-
ficaciones de vivienda horizontal, unifamiliar, de utilizacion
no permanente y; que exista publicidad en el terreno o en
medios de comunicacion, que no muestre la autorizacion del
organo que la haya aprobado.

La capital de la comunidad autonémica de La Rioja es
un municipio con planeamiento municipal aprobado origi-
nalmente en 1985 como Plan General de Ordenacion Urba-
na de Logronio. Posteriormente, tuvo dos modificaciones vy,
eventualmente, se adapté a la legislacion estatal y autondmi-

55 Tales como red de abastecimiento de agua, de saneamiento, de alum-
brado publico, acceso viario y servicios similares, caracteristicos de las
areas urbanas.

3¢ Plan General Municipal de Lardero, art. 50.

37 También cuando en un circulo imaginario de 300 metros de diametro,
queden inscritas 10 o mas viviendas.
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canueva, para dar lugar al actual Plan General Municipal de
Logrorio, aprobado el 15 de enero de 2002 por la Consejera
de Obras Publicas, Transporte, Urbanismo y Vivienda del
Gobierno de la Rioja y publicado en el Boletin Oficial de La
Rioja el 26 de febrero de 2002.%

El sistema de Logrofio, tal vez por tener un origen ante-
rior a los otros dos anteriormente comentados, utiliza una
terminologia algo diferente para los mismos conceptos de
otros cuerpos de planeacion de la region. Es el caso de los
usos del suelo, donde distingue a los Usos globales, que se
corresponden con los dominantes de un sector o area; los
Usos de referencia, que son los que de manera pormenori-
zada se establecen para el suelo urbano en el Plan General y
para el suelo urbanizable delimitado en los planeamientos de
desarrollo y; Usos concretos, que son aquellos que pueden
coexistir con los usos de referencia.” La coexistencia de los
usos concretos con los de referencia se determina con una
tabla que nos indica, para ciertas condiciones, si el uso es
permitido, prohibido o condicionado.

En su régimen urbanistico, la clasificacion de los suelos
considera al Suelo urbano, al Suelo urbanizable y al Suelo
no urbanizable.®® En el Suelo no urbanizable estd muy res-
tringida la construccion de viviendas, ya que solo se admi-
ten las unifamiliares aisladas en terreno de secano donde no
haya riesgo de que se forme nticleo de poblacion.

Por cuanto a los usos residenciales, encontramos que se
permiten los de viviendas unifamiliares, “campings” y hote-
les y moteles. Para éstos, los de mas de 50 camas requieren
Estudio de Evaluacion de Impacto Ambiental. Los segundos

8 Ayuntamiento de Logrofio, “Plan General Municipal de Logroiio.
Normas Urbanisticas”, http://www.logroiio.es/wps/portal/web/inicio/
unidadesMunicipales/urbanismo/pgmVigente

% Plan General Municipal de Logrofio. Normas Urbanisticas, art. 1.2.22.
% fbidem, art. 1.2.3 - 1.2.6.
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también lo requieren cuando sean de mas de 10 mil metros
cuadrados. Se definen como tales los ocupados por menos
de tres meses por habitaculos desmontables o trasladables.
Para las viviendas, s6lo podran establecerse en parcelas de
un minimo de 5 mil metros cuadrados, en regadio, y de 20
mil metros cuadrados, en secano.® También pueden permi-
tirse restaurantes y bares, como actividades de ocio, pero los
de maés 200 plazas requeriran también del Estudio de Eva-
luacion de Impacto Ambiental.®

B. LOS CASOS CALIFORNIANOS

Mas cercanos a nuestra region son dos areas del estado de
California, en los Estados Unidos de América: El Valle de
Napa, en el norte del Estado y, al sur, la zona vinicola de
Temecula. Ambas tienen disposiciones importantes para este
estudio en el planeamiento de su territorio.

La version vigente del Plan General del Condado de Na-
pa,® fue adoptada el 3 de junio de 2008, mediante resolu-
cion nimero 08-86 del Consejo de Supervisores del Con-
dado. Ha sido enmendada cinco veces, la mas reciente el
23 de junio de 2009, contiene la vision que esa comunidad
tiene de si misma para el afio 2030 y refleja las metas y as-
piraciones de la comunidad.* La legislacion estatal requiere
que las ordenanzas del condado que regulan el uso del suelo
sean consistentes con el Plan General. Contiene guias y li-
neamientos a considerar por todos en la toma de decisiones
en esta materia, sobre todo al ponderar los diversos intereses
que pueden entrar en conflicto. Tales guias y lineamientos

6! fbidem, art. 6.2.11.
62 fbidem, art. 6.2.13.

6 Napa County Board of Supervisors, Napa County General Plan, Napa
California, Napa County Department of Conservation, Development &
Planning, 2008.

6 fbidem, p. I-2.
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revisten la forma de metas y politicas (goals and policies)
para el desarrollo del condado a largo plazo.®

El plan trata ocho temas,* llamados “elementos, asi
como items de accion y sugerencias para evaluar el avance
hacia las metas. En la preparacion del plan, la comunidad
tuvo gran participacion y sélo puede ser enmendado por el
Consejo de Supervisores del Condado o, mediante iniciativa
popular, por el voto de la poblacion.” Una gran preocupa-
cion de la comunidad, es la determinacion de preservar el
caracter rural y las tierras agricolas de su territorio. Expre-
samente enfatiza que todas las decisiones importantes en
materia de uso de suelo deben ser revisadas y valoradas a
la luz del impacto que puedan tener en la calidad de vida, el
ambiente, la aptitud de cosechar (ability to farm) y procesar
productos agricolas, asi como el llevarlos al mercado, para
poder ser una importante region vitivinicola, con una indus-
tria agricola viable y sostenible.*

De manera expresa, en el Plan se indica que se pretende
un ritmo lento de crecimiento, encauzar el desarrollo a las
areas urbanizadas existentes y fijar un limite al nlimero anual
de permisos que se otorguen para construcciones residencia-
les.® Prioriza el uso del agua superficial para fines agrico-
las y residencial rural sobre los usos urbanos y confirma el

65 {dem.

% Los “elementos” del Plan son: Preservacion de la agricultura y uso del
suelo, Caracter de la comunidad, Conservacion, Circulacion, Desarrollo
econdmico, Habitacion, Recreo y espacios abiertos y, Seguridad.

%7 Algunas cuestiones del plan originadas por iniciativa popular (Measure
Jy Measure P), s6lo pueden ser modificadas por el voto de la poblacion.
Tal es el caso del cambio de uso de tierras designadas antes del primero
de febrero de 1990 como “Recurso Agricola” (“Agricultural Resource”)
o “Espacio abierto de cuenca agricola” ( “Agricultural Watershed Open
Space”).

% Napa County General Plan, p. SV-2.

% fbidem, p. SV-3.
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uso de la zonificacion (zoning), entre otros, como un medio
para conservar los espacios abiertos, la biodiversidad y el
habitat.” En el tema de desarrollo econdémico, fija metas y
politicas relacionadas con la economia agricola, el papel del
turismo y otras actividades econdémicas, las cuales no deben
competir con la agricultura, que es la que tiene primacia en
el Plan, que también busca proteger el paisaje de la zona y
hacerlo accesible para residentes y visitantes.”

Como parte de las politicas que apoyan el crecimiento en
los centros urbanos, se busca concentrar los usos urbanos en
las ciudades y poblados (Policy AG/LU-22) y se desalienta
la propuesta de desarrollos urbanos que requieran de servi-
cios publicos fuera de las areas urbanizadas existentes (Poli-
cy AG/LU-26). Busca retener la belleza natural del condado
mediante la conservacion de los “espacios abiertos” (Poli-
cy CC-1),” la supresion de anuncios en carteleras (Policy
CC-15), el uso de técnicas de labranza y construccion que
retengan la apariencia y contorno natural al hacer terrazas
y rebajar terrenos (Policy CC-6) y busca que las construc-
ciones y desarrollo de laderas se disefien de tal manera que
no invadan las cimas y que eviten ser vistas desde las vias
escénicas (Policy CC-10). Aunque la economia del condado
de Napa tiene su base en la agricultura, el Plan reconoce que
el turismo y el hospedaje se han convertido en una fuerte
actividad secundaria, que se sustenta en la viticultura y en la
vinicultura.”

7 fbidem, p. SV-4.

7 fbidem, p. SV-5.

2 El concepto Open Space se refiere a un area que sostiene diversas
actividades y amenidades, mensurables e intangibles, que derivan y de-
penden de los recursos naturales de la tierra. Es un término que no tiene
relacion con la titularidad inmobiliaria, ni con el hecho de estar baldio,
sin uso o sin desarrollo. Napa County General Plan, p. ROS-1.

3 Napa County General Plan, p. E-2.
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En el segundo caso, el del Plan General del Condado de
Riverside, tenemos que fue autorizado y publicado en su
forma revisada actual en 2003 y contiene la vision que esa
comunidad habia imaginado de si misma para el afio 2020.
Debido a la diversidad del territorio del condado, contiene
varios planes parciales, llamados “Planes de Area” (Area
Plans), que por diversas razones deben recibir un tratamien-
to especial, diverso del general del Plan. El plan especial que
ahora tomamos en cuenta es el llamado Southwest Area Plan
0 “Plan del Area Suroeste”, que comprende la zona vitivini-
cola y citrica cercana a las ciudades de Murrieta y Temecula.
El plan, mas que un plan autonomo e independiente, es una
extension del propio plan general.™

Dentro de esta Area Suroeste esta el Valle de Temecula
(Temecula Valley), que contiene también la planeacion para
el uso de suelo, que es de caracter predominantemente rural.
El 11 por ciento de su area corresponde a usos urbanos di-
versos, mientras que el otro 89 por ciento comprende desig-
naciones de “Espacio Abierto” (“Open Space”), “Agricola”
(“Agricultural ”) y “Rural”, que reflejan los usos de tierra
existentes y proyectados a largo plazo y que constituyen un
referente de la historia y del caracter de la zona.”

Las politicas de esta zona buscan protegerla de usos in-
compatibles con los agricolas, con los que podrian entrar
en conflicto.” Dentro de ellas encontramos el mantener el
carcter rural y agricola, exigir tamanos minimos para lo-
tes residenciales y parcelas agricolas,” fomentar que los
nuevos desarrollos se lleven a cabo agrupados en racimos

" County of Riverside, County of Riverside General Plan — Southwest
Area Plan, Riverside California, Transportation and Land Management
Agency, 2003, p. 1.

75 ibidem, pp. 15 — 16.

76 fdem.

" Policy SWAP 1.2
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(cluster),™ con lotes grandes, sujeto a que haya vifiedos en
el 50 por ciento de su superficie,” permitir usos comercia-
les incidentales, como salones de degustacion con ventas de
vino al menudeo asi como restaurantes vinculados con vini-
colas, siempre que por lo menos el 75 por ciento del proyec-
to esté ubicado en vifiedos y el vino que se venda provenga
de uvas locales al menos en un 75 por ciento,* aceptar usos
comerciales como hospedaje de escala pequefia (“Bed and
Breakfast”) o de escala intermedia (“Country Inns”) cuando
al menos el 75 por ciento del proyecto esté en vifiedos.*

En las Gltimas adiciones al Plan del Area Suroeste, se in-
cluye una guia de disefio, denominada Citrus Vineyard Po-
licy Area Design Guidelines, para alentar los desarrollos de
tipo rural, enmarcados en grandes vinedos, que realcen el
ambiente vitivinicola de la zona. La guia propone lineamien-
tos a seguir por propietarios y desarrolladores al someter sus
proyectos para autorizacion. Contiene textos e ilustraciones
de lo que se espera de, y se alienta para, los proyectos del
area. La guia abarca dos grandes temas: el disefio y planea-
cion del sitio y, disposiciones arquitectonicas.®

8 El Plan alienta la construccion de viviendas en clusteres en todas las
designaciones residenciales. De esta manera, la densidad permitida para
las construcciones puede agruparse en lotes mas pequeios, dentro de una
parte del predio, si la proporcion de viviendas y terreno no disminuye y
el resto del predio se destina a Espacio Abierto o usos compatibles con
€l, como seria el caso de los vinedos. Cfi: County of Riverside, County
of Riverside General Plan — Southwest Area Plan, p. 19.

" Policy SWAP 1.3

80 Policy SWAP 1.4

81 Policy SWAP 1.5

82 County of Riverside, Citrus Vineyard Policy Area Design Guidelines,
Riverside California, Transportation and Land Management Agency,
2005, p. 2.
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IV. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Cada una de las regiones estudiadas aporta elementos im-
portantes para la comprension de la planeacion territorial en
general, adecuadas a la vision que cada comunidad se ha
hecho de si misma con miras al futuro y en atencién a sus
metas, prioridades especificas, al cardcter de sus habitantes
e, inclusive, a las particularidades de su sistema juridico y de
la conduccion politica. Esto aparece reflejado en los distin-
tos fines y medios que se aprecian en sus respectivos orde-
namientos territoriales.

En cuanto a los fines, en el caso de La Rioja y sus muni-
cipios, destaca la idea de la planeacién del territorio como
una manera de proteccion del medio fisico. Se trata de hacer
efectivo uno de los principios rectores de la politica social y
economica de la Constitucion espafiola de 1978: el derecho
que todos tienen a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de su persona y el deber de conservarlos,
asi como la responsabilidad del estado de velar por la utili-
zacion racional de los recursos naturales, proteger y mejorar
la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente.

Para el caso de las regiones de California, sobresale el
caracter practico anglosajon. Su finalidad es conservar el
caracter agricola de sus regiones con la finalidad de man-
tenerlas aptas el cultivo, el preservar el paisaje y el caracter
rural y agricola de la zona, buscando deliberadamente un
crecimiento lento, que dirija el desarrollo a las zonas ya ur-
banizadas, con un limite anual a los permisos para construc-
ciones residenciales, con el agua destinada prioritariamente
a usos agricolas, donde la agricultura tiene primacia y con la
que no compite el desarrollo, fijdndose limites minimos a las
parcelas para garantizar su funcionamiento como unidades
economicas.

En el Valle de Guadalupe, la finalidad expresa en el Plan
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es la de aprovechar los recursos naturales, mejorar las condi-
ciones de vida de la poblacion, buscar un desarrollo ordena-
do que proteja y conserve esos recursos. Claramente se ad-
vierte ser mas bien aspiracional, que practica. Aunque toda
planeacion conlleva la idea de una aspiracion, de un deseo
de lo que se quiere lograr, la enunciacion se antoja remota y
discursiva, a diferencia de la practicidad del sistema califor-
niano y de la eficacia que parece trasmitir el espafol.

Por lo que concierne a los medios, en el caso Riojano
espanol se ha optado por un régimen regional, aplicable di-
rectamente a los municipios que no tienen planeacion y, su-
pletoriamente, a los que si la tienen. Se conforma por dos
instrumentos: el primero de ellos (PEPMAN) sélo atiende a
la proteccion del medio fisico, sefialando limitaciones al uso
y; el segundo (NUR), garantiza el orden interior en suplencia
o ausencia de planes locales y establece la clasificacion ba-
sica del suelo como: urbano, urbanizable y no urbanizable.
También busca armonizar las necesidades de lo urbano y lo
rural, con las categorias de solar y parcela, para el entorno
urbano y, la de unidad minima de cultivo, para el entorno
rural. Se busca que las zonas rurales estén afectas a su voca-
cion y uso, asi como que los predios agricolas no sean afec-
tados por usos diversos y sean de un tamafio que garantice su
subsistencia como unidad econdmica.

En el caso de las regiones californianas también encon-
tramos la necesidad de que las tierras agricolas puedan pro-
ducir y sean de tamafo suficiente para su subsistencia y con
acceso al agua, que tiene como fin preferente el del cultivo.
Se permiten construcciones para bodegas vinicolas, asi como
viviendas, residencias y fincas ecuestres, buscando siempre
mantener el caracter rural y agricola del area, sin rebasar
densidades maximas y construyendo siempre en parcelas de
un minimo determinado. El plan también reconoce al turis-
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mo como importante actividad secundaria, reconociendo a la
region como una “apellation” o zona de denominacion.

En el Valle de Guadalupe, como herramienta para su or-
denamiento, se establecid una zonificacion primaria, que
busca conservar y aprovechar los recursos naturales y, una
secundaria, que se refiere a los espacios ocupados y a las
zonas ya impactadas.

De los municipios espafioles estudiados destaca, en el de
Banares, la clasificacion de usos de suelo en caracteristicos,
compatibles y prohibidos; asi como el permitir la construc-
cion de vivienda en suelos no urbanizables, inicamente si
esta vinculada a la explotacion agropecuaria permitida, la
construccion no rebase el tamafio maximo y la parcela reuna
la dimensién minima predeterminada, mientras que Logro-
fio, clasifica los usos como: globales, que son los dominan-
tes; de referencia, cuyo uso se define pormenorizadamente
y; concretos, que son los que pueden coexistir, conforme a
una tabla contenida en el planeamiento, donde se especifican
los usos permitidos, prohibidos y condicionados. En el suelo
no urbanizable las viviendas se encuentran muy restringidas,
aunque se permiten actividades de servicio, vinculadas a ca-
rreteras.

En los tres casos, destaca la intencion de mantener el
suelo no urbanizable afecto a su vocacion y evitar su trans-
mutacion en urbano, prohibiendo viviendas no vinculadas a
la explotacion y negando licencias de construccion cuando
haya riesgo de formacion de nucleos de poblacion.

En el Valle de Guadalupe se ha adoptado una aproxima-
cion diferente: Un tratamiento para las areas ya ocupadas e
impactadas y otro que busca optimizar, aprovechar y prote-
ger los recursos naturales de la zona.

En los tres casos se ha recurrido a la clasificacion de tie-
rras y usos. Mientras que en Espafa las tierras pueden ser
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urbanizadas, urbanizables y no urbanizables, en California
encontramos zonas agricolas, residenciales urbanas y rura-
les. En el Valle de Guadalupe, la zonificacién es primaria,
para la no impactada y, secundaria, para la impactada.

Finalmente, se puede advertir que las soluciones pro-
puestas para La Rioja y California han influido en el pla-
neamiento del Valle de Guadalupe. Son cuestiones como
la conservacion del paisaje, la intencioén de preservar el ca-
racter agricola, el interés por ordenar, y la busqueda de so-
luciones conciliatorias, como el encauzar las edificaciones
habitacionales a las zonas ya afectadas y; como en el caso
de California, la adopcion del sistema de racimos (clusters)
que permiten una concentracion reglamentada de viviendas,
en una zona agricola que destine una superficie considerable
a los cultivos tradicionales.

Una diferencia notable es el cumplimiento de aquellas
regiones con su normativa, contrastando con el muy nota-
ble desapego al cumplimiento de la nuestra y a una falta de
supervision ya reconocida por las autoridades. Aunque los
ejemplos de otras regiones pueden aportar a soluciones a los
problemas locales, mientras el planeamiento del territorio
no refleje los intereses de los sujetos obligados, sean parti-
culares o autoridades, el Valle de Guadalupe continuara su
deterioro, amenazando con extender sus malas practicas a
otras areas de la region, actualmente en crecimiento, como
los valles de Ojos Negros y Las Palmas.
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LA INCONVENCIONALIDAD DE LA
REMOCION LIBRE DE LOS TRABAJADORES
AL SERVICIO DEL ESTADO.

MARIA FERNANDA CERVANTES MORENO®

RESUMEN

Este articulo compone un analisis critico de la actual situa-
cion laboral desigualitaria de los trabajadores burdcratas en
México, desde un panorama humanitario interamericano. En
una época en la que los derechos humanos sirven de funda-
mento del orden juridico, la estabilidad en el empleo de los
servidores publicos se encuentra sujeta a la arbitrariedad del
Estado. Una deficiente interpretacion del articulo 123 cons-
titucional, ha pretendido justificar una actitud restrictiva del
Estado, impidiendo que los 6rganos jurisdiccionales practi-
quen efectivamente el control de convencionalidad para tu-
telar los derechos minimos de estos trabajadores.

A seis afios de la reforma constitucional sobre derechos
humanos, las deficiencias e irregularidades que siguen impe-
rando en la aplicacién inconvencional de la ley burocratica
parece ser todo menos coincidencia. En ese sentido, este tra-
bajo conlleva la intencidon de presentar una reflexion sobre la
inconvencionalidad de la remocion libre de los trabajadores
al servicio del Estado.
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PALABRAS CLAVE: Control de convencionalidad, trabajado-
res burodcratas, servidores publicos, estabilidad en el empleo,
remocion libre, derechos humanos laborales.

ABSTRACT

This article composes a critical analysis of the current
unequal employment situation of state employees in Mexi-
co, from an inter-American humanitarian perspective. In an
era in which human rights serve as the legal order’s basis,
the employment stability of public servants is subject to the
arbitrariness of the State. A poor interpretation of article 123
of the Constitution has tried to justify a restrictive attitude of
the State, preventing the judicial institutions from effectively
practicing conventionality control to protect the minimum
rights of these workers.

Six years after the constitutional reform on human rights,
the deficiencies and irregularities that continue to prevail in
the unconventional application of bureaucratic law seem to
be anything but coincidental. In this sense, this work entails
the intention of presenting a reflection on the unconventio-
nality of the free removal of workers at the service of the
State

KEYWORDS: Conventionality control, state employees, pu-
blic service, employment stability, unjustified removal, labor
human rights.

INTRODUCCION
La evolucion progresiva de la humanidad ha llevado a los
Estados modernos a considerar nuevas formas de tratar la
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naturaleza y el valor intrinseco de la persona. En la actuali-
dad, es el ser humano quien merece la proteccion mas am-
plia de derechos que posee naturalmente por el simple hecho
de pertenecer a su género. El reconocimiento formal de la
validez de los derechos humanos y su efecto vinculante se
hicieron necesarios en la medida en que los individuos fue-
ron objeto de la subjetividad del poder estatal.

El objetivo de este articulo va encaminado a presentar
una reflexion critica analitica sobre las violaciones que se
cometen en contra de los derechos humanos de los traba-
jadores al servicio del Estado, en clara inobservancia a los
instrumentos internacionales de derechos humanos a los que
se ha adherido el Estado Mexicano, asi como a la Constitu-
cion Federal desde su reforma del 2011; con especial enfo-
que en el problema de desigualdad juridica entre el personal
de Gobierno. En este entendimiento, se ve necesaria no solo
una adecuacion legislativa o constitucional, sino también la
creacion de organos suficientemente capacitados, procedi-
mientos jurisdiccionales efectivos y medios de control con-
vencional para garantizar el cumplimiento estatal de aquello
que les habia sido prometido a los ciudadanos del Estado
Constitucional.!

La metodologia aplicada en el estudio se realizo a tra-
vés de un analisis del marco normativo vigente nacional e
internacional, asi como la revision de la tendencia jurispru-
dencial que ha seguido la Suprema Corte en sus decisiones
relativas a la materia; para evidenciar las inadecuaciones que
se presentan en nuestro sistema juridico mexicano.

Como es conocido, a lo largo de la historia de México,
el trabajador burdcrata ha sufrido una distincion respecto
de aquél que depende de la iniciativa privada, quedando

! Dienheim Barriguete Cuauhtémoc M., de, “Proteccion internacional de
los derechos humanos”, Proteccion internacional de los derechos huma-
nos, La Plata, Platense,2007, p.101

Universidad Auténoma de Baja California




130

MARTA FERNANDA CERVANTES MORENO

formalmente establecida en dos apartados del articulo 123
constitucional, y estructuralmente organizada de manera in-
dependiente con su propia legislacion, doctrina y tribunales
especializados.

La simple enunciacion constitucional de las prerrogati-
vas de los trabajadores al servicio del Estado, no ha sido
suficiente para lograr que este proteja efectivamente los de-
rechos humanos de todos los trabajadores por igual, pues
como lo sentencia el articulo 7 del Protocolo de San Salva-
dor, es el Estado mexicano quien debe velar para que “toda
persona goce del mismo (derecho al trabajo) en condiciones
justas, equitativas y satisfactorias™.

Asi, el Estado mexicano, como miembro de la Organiza-
cion de los Estados Americanos y ratificante de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y sus protocolos
adicionales,’ se adhirié a los instrumentos internacionales
que hoy funcionan como Ley Universal, y que reconocen a
los derechos humanos como fundamento de todo orden juri-
dico.

No obstante que historicamente han existido diferentes
maneras de prestar un servicio personal subordinado, y se
han agrupado a los trabajadores segun la naturaleza de sus
funciones o la forma de su contratacion; constitucionalmen-
te no existe una distincion de trato o derecho entre estos gru-
pos, siempre considerando los principios ultimos del dere-
cho del trabajo y la justicia social.

Por esto, es que en su propia soberania y bajo su propio

2 Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre derechos huma-
nos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo
de San Salvador”, disponible en: https.//www.oas.org/juridico/spanish/
tratados/a-52.html consultado el 02/01/2022

* Protagonizando en este punto el Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derecho Humanos en materia de derechos econoémi-
cos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



LA INCONVENCIONALIDAD DE LA REMOCION LIBRE DE LOS TRABAJADORES

sistema juridico, el Estado mexicano esta obligado a efec-
tuar el control convencional de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos que beneficien a los tra-
bajadores al servicio del Estado, mas alld de so6lo cumplir
con una ley desfavorable para los burdcratas o velar por los
intereses estatales.

ESTABILIDAD EN EL EMPLEO DE LOS TRABAJA-
DORES DEL ESTADO

Toda persona moral, como ficcion juridica del Derecho, ne-
cesita la intervencion de personas fisicas que realicen acti-
vidades personales para el desarrollo de sus objetivos y el
cumplimiento de su funcioén social. El Estado no es la ex-
cepcion. Al ser constituido democraticamente por un grupo
de individuos que desean sujetarse al mandato de esta ins-
titucion, queda a solo una parte de este grupo, la tarea de
llevar a cabo la funcion publica de la organizacion nacional
denominada Estado.

Ahora bien, segun la Ley Federal del Trabajo, un “traba-
jador es la persona fisica que presta a otra, fisica o moral, un
trabajo personal subordinado”.* Fuera de los titulares de las
dependencias publicas, la funcion publica es llevada a cabo a
través de trabajadores al servicio del Estado. A expensas del
tercer numeral de la Ley Federal de los trabajadores al ser-
vicio del Estado, el trabajador es toda persona que preste un
servicio en virtud de nombramiento expedido o por figurar
en las listas de raya del Estado. ;De qué depende entonces
la calidad de trabajador para los burdcratas en México? No
dependera de la prestacion de servicio o la subordinacion,
sino de que el propio Estado haya reconocido en un docu-
mento oficial (nombramiento o lista de raya) a una persona

4 Ley Federal del Trabajo, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/ pdf/125_120615.pdf consultado el 24/09/21-

Universidad Auténoma de Baja California




132

MARTA FERNANDA CERVANTES MORENO

fisica que presta sus servicios para la realizacion de la fun-
cion publica. Asi, la relacion de trabajo se determinard por la
voluntad del Patron de reconocer la calidad de “trabajador”
a un prestador de servicios.

De igual manera, el Estado diferencia a sus trabajadores,
no en base a su trabajo, funciones, nivel o alguna otra razoén
justificable; sino que lo hace a voluntad propia. Se dice esto,
pues existe reconocimiento respecto de dos tipos de traba-
jadores en la Ley burocratica: los trabajadores de base y los
de confianza. Si bien, en principio eran las funciones las que
determinarian la calidad de confianza del trabajador, pues se
ha considerado durante afios que “en un juicio laboral buro-
cratico, para determinar si un trabajador tiene la calidad de
confianza o de base, debe atenderse a la naturaleza de las
funciones desempenadas o realizadas al ocupar el cargo, con
independencia de su nombramiento”.’ hoy en dia impera
mas la categorizacion a través de una amplia lista de catalo-
go de puestos que se enuncian en cada norma regulatoria,’
y de esta manera, los Estados han abusado de dicha posibi-
lidad, provocando que la gran mayoria de los puestos sean
considerados de confianza.

(Cual es el problema de esto? No obstante que todos los
trabajadores del Estado cuentan con excelentes condiciones
de trabajo como lo son el salario, la jornada laboral, dias de
descanso, vacaciones, aguinaldo, entre otras; la interpreta-
cion judicial del apartado B) del articulo 123 constitucional
no ha favorecido a los trabajadores de confianza respecto

5 Tesis VII.20.T. J/66 L (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fe-
deracion, Décima Epoca, octubre de 2021

% Ya dice Miguel Canton que con las funciones “hubiera sido suficiente,
pero los que redactaron la Ley consideraron que, independientemente
de sefialar las generalidades de los cargos de confianza, era conveniente
hacer una enumeracion de puestos y asi lo hicieron”. Canton Moller,
Miguel, Derecho del trabajo burocratico, ed. Pac, México, 1988, p. 101
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de la estabilidad en el empleo, pues se ha tomado la tltima
fraccion del numeral para justificar la separacion irrestricta
de estos empleados.

Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno
y socialmente util; al efecto, se promoveran la creacion
de empleos y la organizacion social de trabajo, conforme
a la ley.

El Congreso de la Unidn, sin contravenir a las bases si-
guientes debera expedir leyes sobre el trabajo, las cuales
regiran:

B. Entre los poderes de la Unidon y sus trabajadores:

XIV. La ley determinara los cargos que seran considera-
dos de confianza. Las personas que los desempefien dis-
frutaran de las medidas de proteccion al salario y gozaran

de los beneficios de la seguridad social.’

A esta tendencia interpretativa de tomar como “constitucio-
nal” la limitacién de ciertos derechos de los trabajadores de
confianza, se adhiri6 el pleno de la Suprema Corte en mayo
de 1997, con esta tesis:

TRABAJADORES DE CONFIANZA AL SERVICIOS DEL
ESTADO. ESTAN LIMITADOS SUS DERECHOS LA-
BORALES EN TERMINOS DE LA FRACCION XIV DEL
APARTADO B DEL ARTICULO 123 CONSTITUCIONAL.

El articulo 123, apartado B, establece cuales son los de-
rechos de los dos tipos de trabajadores: a) de base y b)
de confianza; configura, ademas, limitaciones a los dere-
chos de los trabajadores de confianza, pues los derechos
que otorgan las primeras fracciones del citado apartado,
basicamente seran aplicables a los trabajadores de base;

" Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en:
http://'www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/articulos/123.pdf, con-
sultado el 25/01/22.
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es decir, regulan, en esencia, los derechos de este tipo de
trabajadores y no los derechos de los de confianza, ya que
claramente la fraccion XIV de este mismo apartado los li-
mita en cuanto a su aplicacion integra, puesto que pueden
disfrutar, los trabajadores de confianza, sélo de las medi-
das de proteccion al salario y de seguridad social a que se
refieren las fracciones correspondientes de este apartado
B, pero no de los demas derechos otorgados a los traba-
jadores de base, como es la estabilidad o inamovilidad
en el empleo, puesto que este derecho esta expresamente

consignado en la fraccion IX de este apartado.®

1. REMOCION LIBRE

Es asi como en México se tuvieron -legal y jurispruden-
cialmente- por limitados los derechos a la estabilidad en el
empleo de los trabajadores de confianza, pudiendo ser sepa-
rados de sus cargos sin justificacion o razén alguna en cla-
ro incumplimiento del Protocolo de San Salvador. Esto ha
significado que cada cambio de gobierno los politicos han
estado en la posibilidad de retirar a casi cualquier trabajador
que se encontraba laborando con anterioridad a sus tomas de
protestas, generando angustia e inseguridad en los trabajado-
ras burdcratas cada que se llevan a cabo elecciones federales
y estatales.

He aqui la enorme diferencia en la proteccion de los de-
rechos de los trabajadores segun su categoria, una distincién
que no opera en virtud de alguna circunstancia particular
que justifique una limitante tan radical al derecho humano
a la estabilidad en el empleo. De esta manera, la legislacion
burocratica se ha distanciado de la evolucion humanitaria
de nuestro sistema juridico para convertirse en una estrate-
gia politica para los gobiernos entrantes. Sobre esto, Jorge

8 Tesis P. LXXIII/97 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, mayo de 1997
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Vargas Morgado califica la gravedad de la existencia de la
remocion libre:

...se observa un régimen laboral casi enteramente desa-
rrollado para los trabajadores de base, pero para el res-
to de la burocracia imperan las insuficiencias o impera
la ausencia de reglas, lo cual es contrario a los derechos
humanos, pero también es gravemente contrario a una
administracion eficiente, pues olvida que sélo mediante
una debida integracion de la relacion de trabajo el Estado

obtendra los resultados pertinentes™

Asi pues, las remociones libres indiscriminadas no solo
son muestra de una violaciéon de los derechos humanos de
los trabajadores de confianza, sino que tampoco es deseable
que cada cuatro o seis afos los funcionarios publicos cam-
bien sin razén alguna. Una administracion publica eficiente
deviene de premiar a los buenos elementos del recurso hu-
mano con la generacion de la antigiiedad y su permanencia
en el empleo, y separar justificadamente a aquellos que no
han podido cumplir con su trabajo; panorama que parece le-
jano ante la arbitrariedad de las decisiones que se han toma-
do para emitir los nombramientos de los puestos publicos
en los ultimos afios. Se dice esto, pues las consecuencias
negativas de la falta de estabilidad en el empleo suelen ma-
terializarse cada cambio de administracion, pues se ha con-
vertido en regla general que al término del periodo del titular
del poder estatal de que se trate, la politica impere sobre los
derechos laborales cuando se “remueve libremente” a todo
el personal de confianza de la administracion anterior, para
proveer de trabajo a las personas que de alguna u otra ma-
nera pertenecen al partido politico o equipo de trabajo del

? Vargas Morgado, Jorge, Servidores excluidos del apartado B del ar-
ticulo 123 constitucional, UNAM, México, disponible en: shorturl.at/
cozPU
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nuevo gobernante. Esto se podria entender cuando se trata
del Alta Funcionariado, pero se ha vuelto abusivo al moverse
absolutamente a todo el personal que no cuenta con base,"
especialmente si son trabajadores que no ejercen funciones
de direccidn, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion.

II. TRABAJADORES “POR HONORARIOS” Y SUBCON-
TRATACION
No podriamos dejar de analizar las violaciones ocasionadas
en contra de otros dos tipos de trabajadores que prestan ser-
vicios subordinados al Estado-Patrén: los trabajadores su-
jetos a un contrato ficticio de prestacion de servicios, y el
personal contratado via outsourcing. En el derecho burocra-
tico, el hecho de que los prestadores de servicio tengan un
contrato de dicha naturaleza firmada con ¢l Estado, exime
a éste de las obligaciones que contraeria con una relacion
laboral, como lo es el respeto a su estabilidad en el empleo.
Como bien lo menciona Rigel Bolafios en su obra, debemos
entrar en el estudio de la situacion laboral de los trabajadores
“contratados por honorarios," que aun con un notorio es-
quema de subordinacion, son contratados de esta manera por
el Estado, para burlar sus derechos laborales burocraticos y
disminuir la carga impositiva de seguridad social dentro de
su nomina’'.

Por su parte, el Estado suele contratar los servicios de

10 Olvera Brisefio, Rodrigo y Andrade Focil, Edith, Trabajo de confianza
en Meéxico. Entre el mito y la realidad, México, Friedrich Ebert Stiftung,
2020, p.8

' Segun el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, en el ano 2019,
9.9% de los empleados de la Administracion Publica Federal tenia contra-
to eventual o por honorarios. “Estadisticas a propdsito del dia de las Nacio-
nes Unidas para la Administracion Publica (23 de junio)”, Comunicado de
prensa num. 350/21, INEGI, disponible en: shorturl.at/uvyS4

12 Bolafios Linares, Rigel, Tutela eficaz de los derechos humanos, Méxi-
co, Porrua 2015, p. 80
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empresas externas y privadas para que le procuren perso-
nal para cierto tipo de funciones que considera ajenas a la
funcion publica, pero que siguen siendo necesarias para la
consecucion de sus fines como Estado-Patron.

Outsourcing es un vocablo inglés, que proviene de la pa-
labra outsource, conformada; y a su vez, de la palabra
source, que significa fuente; y out que quiere decir afuera.
Sin embargo la debemos traducir como subcontratacion.
Algunos reconocen esta figura como un proceso econémi-
co, en el cual, una empresa mueve o destina los recursos
orientados a hacer una tarea especifica, a otra empresa,

con labores especializadas.'

En un primer plano, la incorporacion de personal sub-
contratado no parece una violacion a los derechos de los
trabajadores, puesto que éstos se encuentran sujetos a una
relacion contractual con un Patron que debiera cumplir con
sus obligaciones laborales en beneficio de sus empleados;
sin embargo, el problema surge cuando la empresa que sirve
de outsourcing no es (o deja de ser) capaz de responder a las
exigencias de ley respecto de la relacion laboral. Visto esto,
podemos empezar a concluir que las enunciaciones norma-
tivas son insuficientes para contrarrestar una real violacion
a los derechos laborales burocraticos de los supuestos pres-
tadores de servicio por “honorarios” y aquellos trabajadores
que han sido subcontratados.

La responsabilidad solidaria de los beneficiarios que reci-
ben los servicios del personal subcontratado, habia sido pre-
vista en la ley reglamentaria del apartado A del articulo 123
constitucional, brillando por su ausencia en la Ley Federal

13 Rodriguez Ortiz, Martha, El intermediario y el derecho del trabajo
mexicano. Analisis de las outsourcing, México, UNAM, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3809/20.pdf
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de los Trabajadores al Servicio del Estado. ;Qué derechos
se garantizan para los trabajadores incorporados bajo este
régimen? En la iniciativa privada se ha procurado garantizar
los derechos de los trabajadores que pudieran ser afectados
por la evasion o disminucion de sus derechos por la practica
de la subcontratacion; al reformar la Ley Federal del Tra-
bajo en el afio 2021, en donde bajo la premisa de la posible
vulneracion de los derechos minimos de los trabajadores, se
prohibio la subcontratacion de personal.

No obstante ello, en el derecho laboral burocratico se ha
visto una ausencia de regulacion respecto de este tipo de tra-
bajadores, aun y cuando en muchas dependencias publicas
laboran empleados que no son considerados como tales por
la Ley por no contar con un nombramiento expedido a su fa-
vor, y que laboran bajo el régimen del apartado A del articulo
constitucional; sobre todo en puestos de limpieza, conserje-
ria, jardineria y seguridad; asi como técnicos en computa-
cion y otros especialistas. Tras la reforma a la Ley Federal
del Trabajo en materia de subcontratacion del afio 2021, se
ha discutido en los medios de comunicacion la posibilidad
de que la prohibicion de las outsourcing alcance a los tra-
bajadores que se encuentran laborando en dependencias pa-
blicas bajo ese esquema; sin embargo, no se ve cercana una
posible prohibicidn en la legislacion que deriva del apartado
B del articulo 123 constitucional.'*

El problema surge cuando las empresas responsables de
estos trabajadores no cuentan con recursos suficientes para
cumplir con sus obligaciones obrero-patronales, o no cum-
plen con las disposiciones aplicables en materia de seguri-

4 Molina, Metztli, “Gobierno federal vuelve a contratar servicios de
limpieza por outsourcing”, EI Contribuyente, 22 de diciembre de 2021,
disponible en: https://www.elcontribuyente.mx/2021/12/gobierno-fede-
ral-vuelve-a-contratar-servicios-de-limpieza-por-outsourcing/
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dad, salud y medio ambiente en el trabajo.'* Al no existir una
responsabilidad solidaria del Estado-Patron respecto de estos
trabajadores, sus derechos pueden ser facilmente vulnerados
sin consecuencia o indemnizacion alguna, clara prueba de la
institucionalizada violacion de los derechos humanos por el
Estado mexicano.'¢

La afectacion a los derechos es clara cuando compara-
mos las condiciones de trabajo que tienen los trabajadores
subcontratados respecto de los burodcratas, encontrando la
misma falta de estabilidad en el empleo de la que sufren los
servidores publicos de confianza. La inobservancia de este
derecho fundamental en el personal contratado por hono-
rarios o por subcontratacion no es mera coincidencia, sino
una prueba mas de la violacion injustificada a este derecho
humano de las personas que prestan sus servicios en las de-
pendencias publicas.

II. ESQUEMA NORMATIVO DE PROTECCION A
LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS TRABAJADO-
RES

Los derechos humanos llegan a ser, sobre todas las cosas,
las prerrogativas que tienen los individuos frente a toda ins-
titucion juridica, ya sea organizacional o estatal. Asi lo ha
establecido Faundez Ledesma en su obra “The Inter-ameri-
can system for the protection of human rights”: “Safeguar-
ding the individual in the face of the arbitrary exercise of the
power of the State is the primary purpose of the international
protection of human rights”."” En tal virtud, la mera declara-

15 Ley Federal del Trabajo, op. cit., Articulo 15-C.

16 Bolafios Linares, Rigel, op. cit., p.80

17 “Salvaguardar al individuo frente al ejercicio arbitrario de poder del
Estado, es el objetivo primordial de la proteccion internacional de los de-
rechos humanos” Faundez Ledesma, Héctor, The Inter-american system
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cion de un catalogo de derechos no es efectiva, pues se hace
necesario el reconocimiento de los derechos humanos en
los textos constitucionales de las naciones. Finalmente, los
Estados deben respetar las disposiciones que estas normas
establecen, sea que incluyan estos derechos en su legislacion
o por reconocimiento judicial, por el simple hecho de que
estas normas fundamentales gozan de proteccion universal a
través de toda frontera. México no es, ni serd, la excepcion.

III. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

Como primer acercamiento a los derechos de los trabaja-
dores, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
firmada y ratificada por el Estado mexicano, establece en su
articulo vigésimo tercero, los derechos humanos que tiene
toda persona en la eleccion y desempeiio de su trabajo o pro-
fesion.

Articulo 23.- Toda persona tiene derecho al trabajo, a la
libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el des-
empleo.

Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a
igual salario por trabajo igual.

Toda persona que trabaja tiene derecho a una remunera-
cion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a
su familia, una existencia conforme a la dignidad humana
y que sera completada, en caso necesario, por cualesquie-
ra otros medios de proteccion social.

Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindi-

carse para la defensa de sus intereses. !

for the protection of human rights, 3a. ed., San José, Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, 2008, p. 5

¥ Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, disponible en: http://www.un.org/es/universal-de-
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Es importante considerar, que siendo la Declaracion Uni-
versal un acuerdo entre los paises del mundo sobre el minimo
de derechos que tiene una persona, no admite reserva sobre
ninguno de sus articulos; por lo que todos y cada uno de los
derechos en ¢l contenidos, deben respetarse sin excepcion
o detrimento. Asi lo manda el ultimo articulo de la Decla-
racion: “Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el
sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo
0 a una persona, para emprender y desarrollar actividades o
realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de los
derechos y libertades proclamados en esta Declaracion”.”

Por su parte, la Organizacion de los Estados Americanos,
adicion¢ a la Convencion Americana sobre derechos huma-
nos una serie de prerrogativas en materia de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, capturadas en el Protocolo de
San Salvador; en cuyo contenido se contemplan el minimo
de privilegios de los trabajadores, reconocidos a nivel inter-
nacional. Asi es como México se compromete con la clase
obrera al aceptar (entre otros) el articulo séptimo del instru-
mento legal, cuyo contenido se resume en las condiciones
justas, equitativas y satisfactorias de trabajo que debe bene-
ficiar a todo subordinado.

Articulo 7.- Los Estados parte en el presente Protocolo
reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el
articulo anterior supone que toda persona goce del mismo
en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo
cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones na-
cionales, de manera particular:

[...] d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos,
de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y pro-
fesiones y con las causas de justa separacion. En casos de
despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una in-

claration-human-rights/
19 fdem
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demnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquie-
ra otra prestacion prevista por la legislacion nacional [...]

Parece clara la desavenencia entre la vigente legislacion
burocratica que prevé la libre remocion de sus trabajadores
de confianza y la disposicion transcrita que reclama de los
Estados la enunciacion de causas justas de separacion de los
empleados. Claro es, que Desde ahora podemos ver la ur-
gencia de una reforma en la multicitada ley, en el entendido
de que la firma y ratificacion de instrumentos internacionales
obliga efectivamente a los Estados Parte al cumplimiento de
aquellas promesas que se contienen en los mismos; es decir,
si los derechos establecidos en los convenios internacionales
no se encuentran garantizados en el orden juridico estatal,
Meéxico estd comprometido a integrar en sus disposiciones
legales o constitucionales, los mandatos necesarios para la
garantia de los derechos reconocidos; en los términos pres-
tablecidos en su constitucion o en los mismos tratados inter-
nacionales.”

A) DECISIONES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Al respecto la Corte Interamericana se ha pronunciado un
par de veces a favor del reconocimiento estatal de los de-
rechos humanos de los trabajadores. En primer lugar, se ha
determinado que los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales contenidos en el Protocolo de San Salvador son, en
efecto, derechos humanos reconocidos a favor de los tra-
bajadores ciudadanos de los Estados Parte de la OEA. Fue
mediante la interpretacion del numeral 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que hizo la Corte en
el caso Acevedo Buendia y otros contra Perti, en donde se

20 Asi lo establece la misma Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos en su preambulo, y el Protocolo de San Salvador en su articulo se-
gundo.
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establece la necesaria interdependencia entre la totalidad de
los derechos contenidos en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, incluyendo pues, los derechos sociales.

Sentencia del Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y
jubilados de la contraloria”) contra Peru.

VIIL. Articulo 26 (Desarrollo progresivo de los derechos
econdémicos, sociales y culturales) de la Convencion
Americana.

101. En este sentido, la Corte considera pertinente recor-
dar la interdependencia existente entre los derechos civi-
les y politicos y los econdomicos, sociales y culturales, ya
que deben ser entendidos integralmente como derechos
humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los
casos ante aquellas autoridades que resulten competentes

para ello.”!

Aunado a ello, la Corte se pronunci6 de igual forma sobre
la estabilidad en el empleo de todo trabajador, asi como de
su debida indemnizacion para el caso de separacion injusti-
ficada de su fuente de trabajo. Esta trascendental determina-
cion podemos encontrarla en la Sentencia de la Corte Intera-
mericana del 30 de junio de 2009 del caso Reveron Trujillo
contra Venezuela.

Sentencia del caso Reveron Trujillo contra Venezuela

VI. Articulo 25 (proteccion judicial) en relacion con los
articulos 1.1 (obligacion de respetar los derechos) y 2
(deber de adoptar disposiciones de derecho interno) de la
Convencion Americana

2.1 El recurso efectivo luego de la destitucion arbitraria
de una Jueza

2! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del caso Ace-
vedo Buendia y otros vs. Peru, disponible en: http.//www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_198 _esp.pdf
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64. [...] El principio general en materia laboral para los
trabajadores publicos de carrera es la estabilidad, enten-
dida como la certidumbre que debe asistir al empleado
en el sentido de que, mientras de su parte haya observan-
cia de las condiciones fijadas por la ley en relacion con
su desempeio, no sera removido. Lo anterior se debe a
que los funcionarios publicos han ingresado por medio
de concursos o algin otro método legal que determine los
méritos y calidades de los aspirantes y forman parte de

una carrera permanente.?

De igual forma, en dicha sentencia se determina en el punto
123, en donde “La Corte reitera (supra parr. 81) que un corolario
necesario de la garantia de inamovilidad del cargo de los jueces
provisorios, al igual que de los titulares, es la reincorporacion a
su puesto, asi como el reintegro de los salarios dejados de per-
cibir, cuando se ha comprobado, como en el presente caso, que
la destitucion fue arbitraria (supra parr. 53)”.

En el mismo sentido y mas adelante, “la Corte considera
que las razones que hubieran podido esgrimirse para no ha-
ber reincorporado a la sefiora Reveron Trujillo tendrian que
haber sido iddneas para lograr una finalidad convencional-
mente aceptable; necesarias, es decir, que no existiera otro
medio alternativo menos lesivo, y proporcionales en sentido
estricto”.”

Es importante recalcar la trascendencia de la Sentencia
que se cita, puesto que la Corte Interamericana obliga a Ve-
nezuela al reconocimiento efectivo y garantia del derecho
de estabilidad en el empleo de un servidor publico pertene-
ciente al servicio profesional de carrera, convirtiendo en una

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del caso Re-
verén Trujillo vs Venezuela, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec197esp.pdf

3 {dem
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realidad la tutela efectiva de los derechos de los servidores
publicos de dicho pais.

IV. MARCO NORMATIVO NACIONAL

Resulta claro que, a lo largo de la historia, el gobierno mexi-
cano ha sabido protegerse de su propia legislacion; cargando
las obligaciones de los particulares, mas no las que corres-
ponden al propio Estado. Es asi, que desde los albores del
articulo 123 de la Constitucion Federal se evita igualar las
condiciones laborales de los trabajadores pertenecientes a la
iniciativa privada (apartado A), y aquellos que forman par-
te del servicio civil (apartado B). Sin embargo, en junio de
2011 se reconocen en el pais los derechos humanos de todas
las personas, garantizandolos con la disposicion del prime-
ro de sus articulos, que manda que las “normas relativas a
los derechos humanos se interpretaran [...], favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

a). LAS DECISIONES DE LA SUPREMA CORTE DE JUS-
TICIA DE LA NACION.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha emitido tesis
jurisprudenciales un tanto confrontables. Antes de la refor-
ma, el sentido de la jurisprudencia obedecia a cuestiones me-
ramente formales prestablecidas por la ley de la materia, por
lo que imperaba el criterio de no reconocimiento de dere-
chos de estabilidad en el empleo a los burdcratas, mismo que
puede desprenderse de una simple lectura a la tesis jurispru-
dencial “Trabajadores de confianza al servicio de los poderes
de la Union. Al no gozar de estabilidad en el empleo, carecen
del derecho a demandar la indemnizacion prevista en el se-
gundo parrafo de la fraccion IX del apartado B del articulo
123 de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos™.*

24 Tesis P./J. XLVII/2005 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
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Lamentablemente, después de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos del 2011, este argumento
no cambio, pues la Corte suprema se pronuncid en el mismo
sentido con estas tesis jurisprudenciales:

TRABAJADORES DE CONFIANZA AL SERVICIO DEL
ESTADO. SU FALTA DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO
RESULTA COHERENTE CON EL NUEVO MODELO DE
CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. [...] Sobre este tipo de servidores publicos
descansa la mayor y mas importante responsabilidad de
la dependencia o entidad del Estado, de acuerdo con las
funciones que realizan, nivel y jerarquia, ya sea que la
presidan o porque tengan un intima relaciéon y colabora-
cion con el titular responsable de la funcion publica, en
cuyo caso la “remocion libre”, lejos de estar prohibida, se
justifica en la medida de que constituye la mas elemental
atribucion de los titulares de elegir a su equipo de trabajo,
a fin de conseguir y garantizar la mayor eficacia y eficien-
cia del servicio publico. #

TRABAJADORES DE CONFIANZA AL SERVICIO DEL
ESTADO. SU FALTA DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO
CONSTITUYE UNA RESTRICCION CONSTITUCIONAL,
POR LO QUE LES RESULTAN APLICABLES NORMAS
CONVENCIONALES. [...] la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha reiterado la interpreta-
cion de la fraccion X1V, en relacion con la diversa IX, del
apartado B del articulo 123 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en el sentido de que los
trabajadores de confianza so6lo disfrutaran de las medidas
de proteccion del salario y gozaran de los beneficios de
la seguridad social, sobre la base de que no fue intencion

Gaceta, Novena Epoca, diciembre de 2005

2 Tesis 2a./J. CXI1/2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, marzo de 2014.
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del Constituyente permanente otorgarles derecho de ina-
movilidad en el empleo y que, por ello, representa una
restriccion de rango constitucional. En tal virtud, si bien
el Protocolo (de San Salvador), en su articulo 7, apartado
d, establece el derecho de las personas a una indemniza-
cion o a la readmision en el empleo, o a cualquier otra
prestacion prevista en la legislacion nacional, en caso de
despido injustificado, lo cierto es que esta norma de rango
convencional no puede aplicarse en el régimen interno en
relacion con los trabajadores de confianza al servicio del
Estado, porque su falta de estabilidad en el empleo cons-

tituye una restriccion constitucional. 26

De una aparente conformidad al articulo primero cons-
titucional que establece que “todas las personas gozaran de
los derechos humanos”, y que la interpretacion de las nor-
mas constitucionales debera hacerse a partir del principio
pro persona (contenido en el segundo parrafo del mismo
articulo); nuestro mas alto tribunal jurisprudencial consi-
derd que existia una restriccion constitucional respecto a la
estabilidad en el empleo en el apartado B del articulo 123
constitucional. Ante esto, se debe hacer la pregunta: ;cémo
es que la Suprema Corte interpreta que existe tal restriccion
constitucional? La fraccion XIV del aparto B del articulo
123 constitucional menciona que los trabajadores de con-
fianza disfrutardn de las medidas de proteccion al salario y
gozaran de los beneficios de la seguridad social, mas no hace
restriccion o negacion alguna respecto de los derechos de los
trabajadores que, al parecer de la corte, carecen los trabaja-
dores al servicio del Estado.

De esta manera, la Suprema Corte realiza un ejercicio
silogistico que parte de la interpretacion falaz del precepto
constitucional (muy lejos de una interpretacion pro-persona

%6 Tesis 2a./J. 23/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Fede-
racion, Décima Epoca, marzo de 2014.
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a la que estd obligado) y que se puede entender de la siguien-
te manera:

Premisa mayor: Todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos y las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en
los casos y bajo las condiciones que la Constitucion es-
tablece.
Premisa menor (falsa): Existe una restriccion constitucio-
nal respecto de los derechos de estabilidad en el empleo
para los trabajadores de confianza al servicio del Estado.
Conclusion (falsa): Se encuentran restringidos los dere-
chos humanos a la estabilidad en el empleo de los trabaja-
dores de confianza al servicio del Estado.

Por todo ello, se considera que los fallos de la Suprema
Corte no alcanzan para justificar la falta de aplicacion del
control de convencionalidad a favor de los trabajadores de
confianza al servicio del Estado, al que nos abocaremos en
el proximo capitulo.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Como se ha insistido a lo largo de este documento, el Estado
mexicano se obligd internacionalmente a garantizar el cum-
plimiento de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y otros tratados sobre la materia. De conformidad a lo
anterior, la Constitucion mexicana incluye en su articulo 133
la dindmica interpretativa que deberan cumplir los jueces a
la hora de resolver los conflictos individuales de trabajo, or-
den constitucional que a la letra reza: “esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, [...] seran la
Ley Suprema de toda la Uniéon™.”

27 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, disponible en:
http://'www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/articulos/133.pdf
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Ahora bien, la tltima interpretacion de la Suprema Corte
sobre este articulo es la contenida en la Contradiccion de
tesis 293/2011 cuyo rubro es “DERECHOS HUMANOS CON-
TENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO
CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRIC-
CION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE
ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIO-
NAL"™*

Mediante esta tesis, el Pleno de la Suprema Corte emi-
te una decision progresista sobre la proteccion de derechos
humanos en el pais, reconociéndolos como el parametro de
control constitucional, independientemente del documento
(sea nacional o internacional), en el cual se contengan, con la
unica limitante que significaria la restriccion constitucional
expresa, pues no podria ningun instrumento juridico ir en
contra del texto constitucional.

I ERRORES EN SU APLICACION EN LAS DECISIONES
JUDICIALES RELATIVAS AL DERECHO BUROCRATICO
a) Incoherencia en la interpretacion de la fraccion XIV
del apartado B del articulo 123 constitucional
Como puede apreciarse en la jurisprudencia transcrita de ru-
bro “TRABAJADORES DE CONFIANZA AL SERVICIO DEL
ESTADO. SU FALTA DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO
CONSTITUYE UNA RESTRICCION CONSTITUCIONAL,
POR LO QUE NO LES RESULTAN APLICABLES NORMAS
CONVENCIONALES”, la Suprema Corte determin6 que los
trabajadores de confianza carecen del derecho a la estabili-
dad en el empleo debido a que parece existir una restriccion

28 Tesis P. 20/2014 (10%.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Décima Epoca, abril de 2014.
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constitucional, sin que a la fecha se pueda aclarar como es
que se expresa esta “restriccion”.

Ademas de las consideraciones vertidas en el capitulo co-
rrespondiente, la misma Corte cae en contradiccion cuando
emite una jurisprudencia de rubro “SERVIDORES PUBLI-
COS DE CONFIANZA DEL ESTADO DE JALISCO Y SUS
MUNICIPIOS. LA LEY RELATIVA LES CONFIRIO EL DERE-
CHO A LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO Y, POR ENDE, A
RECLAMAR LAS PRESTACIONES CORRESPONDIENTES
EN CASO DE DESPIDO INJUSTIFICADO (LEGISLACION
VIGENTE HASTA EL 26 DE SEPTIEMBRE DE 2012)”, admi-
tiendo que los trabajadores burdcratas jaliscienses de con-
fianza, tienen legalmente reconocido su derecho a la estabi-
lidad en el empleo.

Ahora bien, acorde con la interpretacion jurisprudencial
sobre la jerarquia normativa contenida en el articulo 133
constitucional, ninguna ley puede estar por encima de las
disposiciones constitucionales, ;cOmo es pues, que existien-
do una supuesta restriccion constitucional que impide que
se les reconozca a los trabajadores de confianza al servicio
publico del Estado, su derecho a la estabilidad en el empleo,
una Ley estatal pueda contravenir dicha “restriccién consti-
tucional”? ;Puede entonces una ley estatal ir en contra de esa
“restriccion constitucional”, més no lo puede la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos?

Si fuera viable considerar que existe una restriccion
constitucional expresa en los derechos de los trabajadores
de confianza a la estabilidad en el empleo, seria imprudente
que la Suprema Corte admitiera la aplicacion de disposicio-
nes legales contradictorias a dicha restriccion, en términos
al articulo 133 constitucional y el principio de supremacia
constitucional. Esto solo hace evidente que la supuesta res-
triccion constitucional no existe, sino que nace en virtud de
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una deficiente interpretacion de la maxima norma en benefi-
cio del Estado.

b) Omision de dar cumplimiento a las observaciones del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
La Observacion General nimero 18 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, establece claramente
que el derecho contenido en el articulo 26 de la Convencion
Americana, incluye el derecho a no ser privado injustamente
del empleo, asi como la obligacién de los Estados Parte a
adoptar todas las medidas adecuadas para proteger a los tra-
bajadores contra las vulneraciones a sus derechos, incluido
en ellos el de no ser victimas de despidos improcedentes.”
Esta observacion es aplicable en la interpretacion y aplica-
cion del mismo articulo 26 convencional, por lo que debe
considerarse que el derecho del trabajo incluye la legalidad
del despido, ya sea que se ofrezca valida motivacion de la se-
paracion de la relacion laboral, o se sustancie procedimiento
adecuado para la legal remocion de los trabajadores, inde-
pendientemente de la calidad del sujeto o institucion para la
que trabajen (sea iniciativa privada u érgano estatal).

II. SENTENCIA DEL CASO LAGOS DEL CAMPO VS. PERU
El pasado 31 de agosto de 2017, la Corte Interamericana de
Derechos emiti¢ sentencia sobre el caso Lagos del Campo
contra la Republica del Pert, precedente de gran trascenden-
cia para el Derecho Interamericano del Trabajo, con efecto
vinculante en el derecho mexicano, pues la Corte declara por
primera vez la vulneracion del derecho a la estabilidad labo-
ral de un trabajador con motivo de su despido. Las conside-
raciones mas relevantes de la Corte Interamericana en esta

# Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, Observacion General No. 18: El derecho
al Trabajo, disponible en: https://goo.gl/Ucrgtx
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jurisprudencia, son precisamente las que elabora en torno a
la estabilidad en el empleo como parte de los derechos hu-
manos laborales contenidos en el articulo 6 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el
articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, los articulos 7 y 8 de la Carta Social de las Américas,
los articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les; entre otros.

El Estado debe disponer de mecanismos efectivos de re-
clamo frente a una situacion de despido injustificado, a
fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial
efectiva de tales derechos”, pues el Estado tiene los debe-
res de “a) adoptar las medidas adecuadas para la debida
regulacion y fiscalizacion de dicho derecho; b) proteger al
trabajador y trabajadora, a través de sus 6rganos compe-
tentes, contra el despido injustificado; ¢) en caso de despi-
do injustificado, remediar la situacion (ya sea, a través de
la reinstalacion o, en su caso, mediante la indemnizacion

y otras prestaciones previstas en la legislacion nacional).®

En el analisis, la Corte delimita el derecho a la estabilidad
en el empleo, y aclara que “no consiste en una permanencia
irrestricta en el puesto de trabajo, sino de (otorgar) debidas
garantias de proteccion al trabajador a fin de que, en caso de
despido se realice éste bajo causas justificadas, lo cual im-
plica que el empleador acredite las razones suficientes para
imponer dicha sancion con las debidas garantias, y frente
a ello el trabajador pueda recurrir tal decision ante las au-

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del caso Lagos
del Campo contra Peru, p. 50, disponible en Attp://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/ articulos/seriec340_esp.pdf
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toridades internas...”.*' Aun y cuando el caso concreto de
Lagos del Campo versara sobre el despido injustificado (y
no reparado) de un trabajador de la iniciativa privada, debe
tenerse en cuenta que la declaracion jurisprudencial de la
estabilidad laboral como un derecho humano del trabajador,
no debe interpretarse como “exclusivo” para cierto grupo de
trabajadores, sino hacerse extensivo para todos aquellos que
sufran violaciones a su derecho, sea quien fuese el patron; en
atencion a la universalidad de los derechos humanos.

No podria permitirse al Estado el lujo de requerir a las
empresas o patrones diversos el cumplimiento de sus obliga-
ciones patronales de conformidad con la ley y los derechos
humanos en ella contenidos; reservandose solo para si las
limitantes a un derecho humano reconocido internacional-
mente. ;/Habria que esperar una recomendacion directa de la
Comision o la Corte Interamericana para que México empie-
ce a evolucionar juridicamente a favor de sus trabajadores
burocratas?

CONCLUSIONES

Como puede observarse, la fuente ideologica y los principios
fundantes que rigen las relaciones laborales de los servidores
publicos son bastante semejantes a aquellos que imperan en
el derecho del trabajo previsto en el apartado A del articulo
123 constitucional. En México, es la calidad del patron, la
que determina la ley aplicable y los derechos reconocidos de
los trabajadores a ¢l subordinados.

En la inteligencia de que los trabajadores al servicio del
Estado son ciudadanos igualmente protegidos bajo el ampa-
ro de la Convencidén Americana de Derechos Humanos y sus
protocolos, queda claro que la violacion a sus derechos hu-

31 {dem
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manos es impermisible y que la categorizacion y distincion
entre empleados de confianza y de base respecto de los dere-
chos que deben serles reconocidos, es por demas violatoria a
las disposiciones internacionales de derechos humanos; por
lo que todas las autoridades en el ambito de sus competen-
cias deben seguir la maxima constitucional de garantizar la
tutela efectiva de sus prerrogativas humanas.

Por estos motivos, los razonamientos de la Suprema Cor-
te que reiteran la “restriccion constitucional” de derechos a
los trabajadores de confianza, no son suficientes para justifi-
car su proposicion. No se concibe la aplicacion del principio
pro-persona en la interpretacion del apartado B del articulo
123 constitucional cuando se decide que existe una limitante
que no se encuentra expresada en el texto normativo. La
tendencia jurisprudencial que ha seguido nuestro maximo
tribunal sin considerar los derechos humanos reconocidos a
todos los trabajadores por igual resulta por demads una inter-
pretacion legalista y normativista del derecho, estancando al
sistema juridico mexicano en un constitucionalismo puro.

Las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos analizados en este articulo deben ser
consideradas por nuestra Suprema Corte para dar claridad
sobre la proteccion del derecho humano a la estabilidad en
el empleo de cualquier persona trabajadores sin importar la
naturaleza del patron, o bien, la categorizacion que pudie-
ra hacerse respecto de su puesto de trabajo. Lo anterior no
impide que exista una reforma integral que provea de basta
regulacion del derecho a la permanencia en el trabajo en los
trabajadores de confianza, quizd empezando en la redefini-
cion de dicha categoria.

Se comparte la opinion de Rigel Bolafos Linares, pues
los “organos jurisdiccionales del Estado mexicano (deben)
ejercer el Control de Convencionalidad, y no permitir los

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



LA INCONVENCIONALIDAD DE LA REMOCION LIBRE DE LOS TRABAJADORES

despidos injustificados, convirtiendo en una realidad [...] la
tutela efectiva de los Derechos Humanos de los trabajadores
de confianza que integran el mismo”.*? La falta de control de
convencionalidad y la actitud restrictiva del Estado, viene a
vulnerar gravemente los derechos humanos de los trabaja-
dores burocratas. Resulta imperante que el Estado mexica-
no realice las reformas suficientes para eliminar la segrega-
cion de los trabajadores de confianza, y construir un marco
juridico que garantice la tutela efectiva de los derechos y
libertades fundamentales; un Estado de Derecho garantista
con normas coherentes a aquellos cuerpos normativos que
voluntariamente ha incorporado a su bloque de constitucio-
nalidad.

32 Bolanos, Rigel, op. cit. p. 96
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CASO ANA ESTRADA: ;DERECHO A MORIR
CON DIGNIDAD?
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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo principal analizar la
reciente sentencia expedida en el marco del caso de “Ana
Estrada” y su cuestionada solicitud de morir con dignidad,
partiendo de un breve estudio de este precepto constitucional
desde la Optica principista para admitir o no su practica den-
tro del respeto de sus derechos fundamentales.
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ABSTRACT

The main objective of this work is to analyze the recent sen-
tence issued in the framework of the case of “Ana Estrada”
and her questioned request to die with dignity, starting from
a brief study of this constitutional precept from the princi-
pled point of view to admit or not her practice while respec-
ting their fundamental rights.
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia, siempre se ha sefialado que los de-
rechos han sido resultado de una lucha constante de los in-
dividuos contra el Estado, ese Estado al que se le entrego
el poder para garantizar los intereses frente a terceros, ese
que tiene la libertad de decidir el rumbo y direccion de su
poblacion, ya sea para promover su desarrollo y resguardar
sus derechos, o para servirse de sus impuestos, o al extremo
de llevarlo a guerras; ejemplo de ello han sido el nacimiento
de aquellos movimientos sociales que motivaron la Indepen-
dencia de las trece colonias de Norteamérica o la Revolucion
francesa, o bien los verdaderos motivos que provocaron la
Primera Guerra Mundial, hasta las innumerables muertes
que trajo consigo la Alemania nazi en la Segunda.

Es por ello, que no nos debe de sorprender que al inicio
de la formacion, de lo que ahora conocemos como Estado, el
derecho que fuere el primero en ser reconocido no haya sido
el derecho a la vida, sino el de la propiedad, etapa en el que
la busqueda de la felicidad era el primer mandamiento de la
ley natural y su cumplimiento requeria la libertad de acce-
der a la propiedad, el disfrute y la disposicion de los bienes
propios;' ha sido asi que, se han reconocido un sinnimero de

! Véase prologo a la nueva edicion de Miguel Artola en Blanco Valdés,
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derechos, priorizando los intereses del Estado sobre los de la
persona humana, evidenciandose que lo que menos importa-
ba era su vida o su integridad fisica y/o psicolédgica, trayendo
consigo, la vulneracion de sus derechos hasta el extremo de
casi llegar al exterminio.

En ese contexto, el paradigma tradicional fue dando giros
importantes, la persona humana se convirtié asi, en el eje
central de proteccion, logrando un avance sustancial respec-
to a la proteccion de los derechos humanos. Su positiviza-
cioén en un cuerpo normativo, se tradujo en un escudo frente
al poder del Estado, logrando mayor respaldo para la exigi-
bilidad de sus derechos, sin embargo, esto no hubiera sido
posible si la “dignidad” no hubiera aparecido en el terreno
de los valores y principios constitucionales, convirtiéndose
para muchos tedricos del Derecho [sobre todo para los se-
guidores de la corriente del iusnaturalismo] como el valor
intrinseco de todos los derechos humanos.

Ahora bien, con el transcurrir de los afios, evidentemen-
te los fendmenos sociales han traido consigo cambios en la
forma de ver y aplicar el Derecho, pasamos no solo del re-
conocimiento expreso de los derechos en una Constitucion
y la introduccién de principios a €sta, sino que nuevamente
emergio a la palestra aquel debate infinito entre la separacion
de la moral y el Derecho, y la concepcion correcta de justi-
cia. Fue asi que los paradigmas en torno a los derechos nue-
vamente fueron evolucionando y con ello, la aparicion de
nuevos conflictos en torno a la determinacion del inicio y fin
de la vida humana, iniciandose asi nuevos dialogos respecto
a la correcta adopcion normativa del aborto y la eutanasia.

Los debates que han girado en relacion a la eutanasia han

Roberto L. El valor de la Constitucion. Madrid, Alianza Editorial, 2010.
2 Recuérdese los hechos relacionados al Holocausto, ocurrido durante la
Segunda Guerra Mundial, en el que la Alemania nazi intentd desaparecer
a los judios, dando muerte a mas de seis millones de éstos.
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sido muchos, unos mas extensos que otros, sin embargo,
desde mi perspectiva, un tema que aun ha quedado incon-
cluso es aquel que se encuentra determinado en su base, y es
que, en muchos de los paises — sobre todo de corte europeo-
donde se ha despenalizado algunas de las situaciones previs-
tas para una muerte por piedad, se ha apelado a criterios de
autonomia de la voluntad contra la dignidad de la persona,
mientras que en los paises latinoamericanos la justificacion
ha sido inversa, con lo cual, la interrogante que salta a luz,
parece muy obvia, cudl de los criterios seria el mas idoneo
para admitir una muerte por piedad.

En ese orden de ideas, el analisis sobre el cual girara el
presente trabajo serd los fundamentos adoptados en la re-
ciente sentencia del caso peruano “Ana Estrada”, a fin de
dilucidar si se tiene un derecho a morir con dignidad, para
lo cual resultara mas que necesario efectuar algunas pince-
ladas de lo que ha sido la conceptualizacion de la Dignidad
a lo largo de la historia, observando la evolucion que ésta ha
tenido y verificando su repercusion en el Derecho Consti-
tucional contemporaneo, para finalmente analizar la impli-
cancia practica que ha tenido en la sentencia referida, para
disentir o coincidir en los criterios esbozados en ésta, lo que
en efecto, permitird ensayar algunas conclusiones en torno a
la problematica planteada, evidentemente, conclusiones que
estan abiertas a la critica y al debate juridico en torno a los
derechos humanos.

1. CASO “ANA ESTRADA”

1.1. ELEMENTOS FACTICOS DE LA SENTENCIA

Ana Milagros Estrada Ugarte es una ciudadana peruana de
44 afios de edad, es psicologa de profesion y activista de la
eutanasia, ella padece de polimiositis, enfermedad incura-
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ble, degenerativa, en etapa avanzada; que deteriora progre-
sivamente sus capacidades motoras y la ha mantenido en un
estado de dependencia alta en los ultimos 12 meses; su en-
fermedad se inici6 cuando tenia 12 afios de edad y a los 14 se
diagnosticé como dermatomiositis, para lo cual se hicieron
biopsias y otras intervenciones dolorosas y traumatizantes.
A los 20 afios, la debilidad muscular, la obligé a usar si-
lla de ruedas. Recibiéo medicaciones con cortico-esteroides,
azatioprina, metotrexato, ciclosporina y otros, pese a lo cual
la enfermedad ha progresado.

Parte de su historia clinica habla de una serie de procedi-
mientos médicos agobiantes e interminables, que mas alla de
ver una mejoria en su salud, han traido consigo mayor dolor
y sufrimiento, asi por ejemplo, algunos de los ultimos hechos
mas calamitosos por los que ha pasado, fueron los acaecidos
en julio del 2015 cuando desarroll6 una falla respiratoria que
la 1levo a ser hospitalizada en cuidados intensivos durante 6
meses, en los que tuvo complicaciones de infecciones respi-
ratorias y fue intubada, le hicieron cateteres endovenosos y
se le hizo una traqueotomia y gastrostomia, para respirar y
alimentarse. El proceso fue tan traumatico para Ana Estra-
da que decidi6 raparse el cabello, pues era doloroso hasta
el lavado de cabellos que se le hacia, con guantes de jebe,
con mucha premura y dolor y que, en conjunto, significo que
perdiera todo lo que significo su vida anterior, ademas del
continuo riesgo de infecciones que significa la traqueosto-
mia (Neumonias, traqueitis, obstruccion de canula, etc.), y la
gastrostomia.*

El diagndstico de Ana Estrada es de miopatia primaria,
conocida como polimiositis. La causa es inmunoldgica. En

3 STC Décimo Primer Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima, Exp. 00573-2020-0-1801-JR-DC-11, Res. N°06, de fecha
22 de febrero de 2021. Fundamentos de hecho (en adelante F.H.) 1y 2.

4 Ibidem, F.H. 4.
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teoria, su sistema inmunologico, encargado de defender el
organismo humano, rechaza y ataca sus propios musculos,
lo que termina dafidndolos. Por ello, se le aplican medica-
mentos inmunosupresores. Hasta la fecha, su organismo no
ha respondido positivamente a los diversos tratamientos. El
pronostico de su enfermedad es negativo. Es probable que su
alimentacion por sonda sea mas frecuente o permanente, el
uso de respirador, igualmente, ésta y otras han sido las razo-
nes que la han llevado a solicitar tener el control de su vida,
a fin de poder ejercer el derecho a una muerte en condiciones
dignas, lo que ella ha descrito textualmente:

[...] les diré de mi deseo de morir porque llevo 3 afios
investigando, preguntando, conectando, elucubrando mil
formas de hallar la muerte sin que mi familia salga perju-
dicada. Y hasta he tratado de ahorrar (ingenuamente) para
ir a Suiza. Pues bien, me cansé y decido que lo tltimo que
me queda por hacer es contarles de mi historia y mi lucha
y asi encontrar apoyo no solo de los que me conocen sino
también de cualquiera que crea en el derecho a la libertad.
Creo que no hay mayor gesto de amor que pide ayudar y
apoyar a un ser amado a hallar su muerte y ponerla fin al
sufrimiento. Es una decision que tomé el dia que volvia
a UCI por segunda vez por una recaida con neumonia.
Cuando la ambulancia llegé a mi casa para llevarme al
hospital, mi hermano llegd en ese instante y escuché que
dijo a todos que esperen un momento, pidi6 a la enferme-
ra que salga del cuarto y nos quedamos a solas. Se acerco

ami cama y oramos.”

En mérito a todo el proceso antes sefialado, la Defensoria
del Pueblo, institucidén constitucionalmente autéonoma, via
proceso de amparo, inicid un proceso contra el Ministerio

* Ibidem, F.H. 7y 8.
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de Salud, el Seguro Social de Salud y el Ministerio de Justi-
cia, con la finalidad de que se declare inaplicable el articulo
112° del Cédigo Penal (DL. N°635) que tipifica el delito de
homicidio piadoso, a efectos de que pueda elegir, sin que los
terceros sean procesados penalmente, al momento en el cual
las emplazadas deberdn procurarle un procedimiento médico
de eutanasia; asimismo, ha demandado la inaplicacion del
precitado articulo, por considerar que los efectos desplega-
dos por dicha norma constituyen una lesion al derecho fun-
damental de la Sra. Ana Estrada Ugarte a una muerte digna,
asi como a sus derechos fundamentales a la dignidad, a la
vida digna, al libre desarrollo de la personalidad y amenaza
cierta a no sufrir tratos crueles e inhumanos.

1.2. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA.
Una vez instaurado el proceso de amparo, la Corte Superior
de Justicia de Lima, a través de su Décimo Primer Juzgado
Constitucional, emitié sentencia el 22 de febrero de 2021,
declarando entre otras, fundado en parte la demanda, toda
vez que consider6 afectados los derechos de Ana Milagros
Estrada Ugarte, a la dignidad, autonomia, libre desarrollo de
su personalidad y de la amenaza de no suftir tratos crueles e
inhumanos, desarrollando principalmente, los fundamentos
siguientes:

* Que, de acuerdo al articulo 1° de la Constitucion peruana,
la persona y su dignidad, es el primer entre los derechos
fundamentales que se protegen, al ser el fin supremo del
Estado, por lo que podria interpretarse que la importancia
de la dignidad precede al derecho a la vida, no obstante,
no se debe perder de vista que la libertad, en sus diversas
expresiones, es también un bien protegido, un derecho
fundamental, ubicado en un inciso del articulo 2°; por
tanto, por encima de la vida biologica, lo que el Estado
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protege y promueve es la dignidad de la persona, su li-
bertad, siendo su integridad fisica (La vida biolédgica),
un aspecto de los derechos de la persona humana. No
obstante, en el ordenamiento juridico peruano la referida
interpretacion no resulta aplicable directamente puesto
que se presentan ciertas contradicciones normativas.

Se ha sefialado que, desde la teoria, la muerte digna no
se desprende como derecho fundamental, toda vez que
el concepto de dignidad resulta muy lato, y difuso, entre
tanto el suicidio se computa como un acto de libertad,
por lo que limitarla resulta mas que complicado, y de
hacerlo, no se podria sancionar al fallecido, quiza sea la
razon por la que tampoco se sanciona al que intenta ha-
cerlo y no lo logra, y es que, entendiendo que el derecho
penal tiene por objeto la proteccion de bienes juridicos,
en este caso se exceptuaria porque el dafio se produce a
si mismo, y estariamos ante la figura penal de autopuesta
en peligro de la propia victima, cosa distinta seria si con
la ayuda de otra persona se ejecuta dicho plan, porque se
podria a llegar a justificar abusos bajo la figura de la eu-
tanasia, por ello resulta necesaria la diferenciacion en la
apertura normativa de los diferentes tipos de eutanasia,
como son la activa, pasiva e indirecta.

Para el caso que nos ocupa, resulta aplicable la figura
del suicidio asistido o su forma juridica, muerte digna.
Esta tipologia, parte de la sospecha, antes que concebir-
la como derecho fundamental o libertad. El suicidio no
es un derecho, es una libertad factica no prohibida. En
cuanto a la eutanasia activa directa, considera que debe
limitarse para evitar el riesgo de abuso, en tanto implica
la participacion de un tercero que estaria juridicamente
obligado a poner fin a la vida de quien lo solicite bajo
ciertas condiciones, por lo que se le consideraria un con-
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tenido prestacional administrado y controlado por un o6r-
gano del Estado, con controles externos, lo que la haria
plenamente constitucional. Asi, el Estado protege el bien
vida e integridad personal, penalizando la accién, pero
estableciendo la excepcion bajo ciertos supuestos y con-
diciones en cuanto a los sujetos de hecho habilitantes y
los procedimientos, para asegurar la proteccion constitu-
cional de la vida, la libertad y el consentimiento.

» Por otro lado, se recurre a la teoria del paternalismo, se-
nalando que el Estado, sin ser su titular, esta en la obli-
gacion de proteger el bien juridico, vida, aun en contra
de la voluntad de su titular si éste estd afectado precisa-
mente en su voluntad, como en el caso de las personas
con enfermedades mentales donde, lo que se requiere es
tratamiento médico,” con lo cual se puede deducir que
aquellas personas discapacitadas, por su condicion de
tal, no es causal de eutanasia, ni de proteccion de un de-
recho a muerte digna, sino que por el contrario, el Esta-
do deberia cumplir con su rol paternalista de proteger la
vida en la medida de lo posible. En tal sentido, el respeto,
la proteccion y promocion de la vida resultan mas que
necesario, debiendo considerarse que el suicidio asisti-
do, es una libertad constitucional legislativamente limi-
table, posicion distinta a la posicion de la demandante
que solicita se considere como un Derecho Fundamental.

* Finalmente se recurre al test de proporcionalidad para
sopesar la admision de lo solicitado por la demandante
Ana Milagros Estrada Ugarte, evidentemente se aplican
los sub principios de idoneidad, necesidad, y proporcio-
nalidad en sentido estricto. Con relacion al primero, se
ha sefialado que, el tipo penal que se pretende inaplicar,

¢ Ibidem, Fundamento juridico (en adelante FJ.) 153.
" Ibidem, FJ. 157.
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homicidio piadoso, es impreciso, puesto que pone como
sujeto pasivo a la persona con enfermedad incurable, sin
embargo, en esta categoria ingresarian multiples enfer-
medades no necesariamente mortales, y ademas porque
advierte una contradiccion respecto a considerar sujeto
pasivo a quien realiza la peticion expresa y consciente,
cuando en realidad éste vendria a ser sujeto activo, dado
que es éste quien tiene implicito el acto suicida, con lo
cual se cumpliria la idoneidad inaplicativa del delito.
Ahora bien, con relacion al sub principio de necesidad,
se sefiala que ademas de despenalizacion de la figura
delictiva planteada, existen alternativas de penalizacion
por medios no necesariamente disuasivos o de castigo
como un buen sistema de soporte médico de tratamien-
to paliativo del dolor, en ese sentido, de admitirse una
despenalizacion legal, deberia legislarse necesariamente
junto con una normatividad que promueva el tratamiento
paliativo, otra alternativa podria ser, una mayor limita-
cion del tipo penal, esto es que solo se sancione el hecho
ocurrido fuera del servicio de sanidad, es decir que esté
prohibido hacerlo por cualquier persona a menos que sea
un médico dentro de un establecimiento autorizado y con
un protocolo adecuado.®

Respecto al ultimo sub principio de proporcionalidad en
sentido estricto, el colegiado analiza el aparente conflicto
entre derechos y principios, a fin de determinar cudl pre-
valecera sobre el otro, concluyendo basicamente que “la
muerte digna, no es una eutanasia pura, no es un derecho
fundamental, en la medida de otros derechos, como la
propia dignidad, la libertad, la vida, entre otros que son
esenciales, inviolables, reconocidos universalmente y
consagrados en el caso de nuestra Constitucion de forma

8 Ibidem, FJ. 173
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expresa o que pueden configurarse por su esencialidad.
Un derecho fundamental debe ser protegido y promovi-
do por el Estado. La muerte digna es un derecho deriva-
do de la dignidad; derivado a su vez de la fase interna de
autopercepcion de la persona humana, a partir del uso de
su decision autdonoma, como tal debe ser protegida, pero
no podria ser promovida, en tanto que podria afectar la
libertad de ejercerla, cuanto por que se genera un conflic-
to con su deber de proteger la vida™; por lo que deberia
inaplicarse el articulo 112 del Codigo Penal.

Bajo las consideraciones antes expuestas el Colegiado
Superior de Lima resolvio la inaplicacion del citado tipo pe-
nal, ordenando entre otras cosas, que el Ministerio de Salud
y el Seguro Social de Salud de “respetar la decision de dofia
Ana Estrada Ugarte, de poner fin a su vida a través del pro-
cedimiento técnico de la eutanasia; mediante la accion de
un médico de suministrar de manera directa (oral o intra-
venosa), un farmaco destinado a poner fin a su vida, u otra
intervencion médica destinada a tal fin [...]”,"* poniendo asi,
en tela de juicio si la muerte se puede practicar con dignidad,
o si se debe morir dignamente, o si en efecto el fundamento
para morir cuando una persona tiene enfermedades incura-
bles, se encuentra en su dignidad.

2. LA DIGNIDAD HUMANAY SU ORIGEN

La palabra dignidad segun el Diccionario de la Real Acade-
mia Espariola, es, en su primera acepcion, calidad de digno,
y el adjetivo digno significa “que merece algo, en sentido
favorable o adverso. Cuando se usa de una manera absoluta,

? Ibidem, FJ. 181.
1% Tbidem, parte resolutiva, item 2.
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se toma siempre en buena parte y en contraposicion a in-
digno”; en su segunda acepcidn, significa “correspondiente,
proporcionado al mérito y condicion de una persona o cosa’;
proviene etimoldgicamente de raices latinas; tiene su origen
en la voz decet, que significa conveniente, ser apropiado, es-
tar o sentar bien.

A decet se vinculan dos sustantivos decus y decor y un
adjetivo dignus. Decus significa nobleza, decencia; decor,
quiere decir bello, magnifico, y dignus, merecedor." De dig-
nus deriva dignitas,"” que significa mérito y también se refie-
re al merecimiento de cargos publicos que también se llaman
dignidades, honores o magistraturas, asi tenemos que dicha
expresion se asociaba a un atributo externo y cambiable que
hacia referencia a una posicion social y sobre todo politica.

Sin embargo, no fue hasta Ciceron que la idea de dig-
nitas, cambio su sentido, ya no como una posicion externa
como se le entendia, sino en el sentido de un atributo huma-
no de caracter interno, universal ¢ inmutable en su nucleo, en
los siglos posteriores dicho concepto se consolido gracias a
la filosofia y la teologia cristiana, ocupando un lugar impor-
tante en el Renacimiento italiano, asi como en Alemania con
Samuel Von Pufendorf'y sobre todo con Immanuel Kant.™

' Cftr. Juliana Gonzalez Valenzuela, Genoma humano y dignidad huma-
na, Barcelona, UNAM-Anthropos, 2005, p. 64

12 Cfr. Christopher Mccrudden, “Human Dignity and Judicial Interpreta-
tion of Human Rights”, 19 European Journal of International Law, N°19,
2008, pp. 655-657.

13 En la tradicion filosdfica estoica de Ciceron, se califica con la digni-
dad la posicion que en publico se atribuye a una persona honesta que se
preocupa por su propia cultura, por el honor y la discrecion: “dignitas
est alicuius honesta et cultu et honore et verecundia digna auctoritas” en
Luther, Jorg, “Razonabilidad y dignidad humana”, Revista de derecho
constitucional europeo, Universidad de Granada, Espaia, afio 4, nim. 7,
enero-junio de 2007, p. 299.

4 Cfr. Pfordten Dietmar, Von Der, Dignidad humana, Barcelona, Atelier,
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No obstante, a lo largo de la historia en la adopcion de esa
idea de dignidad humana, hemos sido testigos que el camino
ha sido muy accidentado, recordemos por ejemplo que en
la antigua Grecia, el pensamiento en torno a los atributos
inmateriales e internos del hombre, solo se hacia referencia
a aquellas virtudes cardinales como la prudencia, valentia,
sabiduria y la justicia, incluso en la obra Etica de Nicomaco
se hablaba de magnanimidad o de grandeza del alma, pero
¢éstos eran de naturaleza contingente y mutable, cosa total-
mente distinta a la dignidad, que no encontré identidad en
alguno de los conceptos o atributos que se vertian dentro del
pensamiento griego.

Por ejemplo, para Platoén la dimension humana era més
extensiva que la tradicional, él concebia al hombre como
aquella conjuncién de dos realidades: el alma y el cuerpo,
alma que considera divina e inmortal;’s y la concibe como
aquello que siendo interno, y en su nicleo, inmutable resulta
ser el necesario fundamento (la sustancia) del hombre y con
ello lo esencial y mas valioso que hay en €l, por tanto, para
Platon el hombre solo vive bien y correctamente cuando cui-
da y educa su alma, quizé en esta idea se funda la famosa
afirmacion segun la cual, tanto Socrates como Platon afir-
man que, vale mas sufrir a causa de una injusticia ajena que
provocarla contra otro.'®

Como hemos podido apreciar, para la vision platonica y
socratica, el concepto de alma era mas trascendental e im-
portante en relacion a la dignidad, quiza esto se deba porque
la dignidad, era reconocida como atributo externo que deno-
taba una posicion social, entre tanto, al alma se la entendia
comun a todas las personas, como sustancia del ser humano,

2020, pp.23-24.
15 Platon, Fedon 1 114. Véase, también, Menon, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1970. 82a- 98a. Traduccion de Antonio Ruiz de Elvira

16 Pfordten Dietmar, Von Der. Ibid., p.29.
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y aparentemente, no era plausible de ser vista desde afuera,
pero se tenia la idea, o al menos se creia que existia en una
persona.

Por su parte, Aristoteles serd mas explicito respecto su
idea de la dignidad. Reconoce asi “algo divino” tanto en el
hombre como en la propia vida humana, distinguiendo a su
vez una esencia que “excede con mucho a todo lo demas en
potencia y dignidad”.'” Aristételes cree identificar al hombre
perfecto, al “hombre magnanimo”, es decir aquel consciente
de su mayor dignidad, de un comportamiento templado, se-
guro y cuya principal caracteristica es la sobreabundancia de
virtudes,'® vemos entonces, como el concepto de dignidad
va adoptando una nueva forma, asociado ahora a la perfec-
cidn en base a virtudes, dotando a la persona de mayores ca-
racteres morales, sin lugar a dudas, uno de los avances mas
significativos que bordearon a la dignidad.

Quiza dificil de explicar, pero facil de entender, pese a
tanto dialogo filosofico, en las clasicas declaraciones de de-
rechos humanos de los siglos XVIII y XIX no se pudo ain

17 Aristoteles, Etica a Nicomaco, Instituto de Estudios Politicos, 1960,
Libro X, 1178 a. Traduccién de Julian Marias y Maria Araujo

18 Aristoteles identifica en su Etica a Nicomaco al “hombre magnanimo”,
el término medio entre la dignidad y la indignidad (1107 b), es decir,
aquel consciente de su dignidad, “y con razon”, al cual contrapone con
aquél que se cree con mayor dignidad y, en realidad, no lo es (vana hin-
chazon), y con aquél que mereciendo mayor reconocimiento no aspira a
mas (pusilanime) (1123 b). En tal contexto, este tipo de hombre coincide
con aquellos que «disponen de antemano de recursos, ya por si mismos,
ya por sus antepasados o por sus relaciones, y con los nobles (1123 a).
Por otra parte, la magnanimidad implica, entre otras virtudes, grandeza y
honor (1123 b) y es “como un ornato de las virtudes, pues las realza y no
se da sin ellas” (1124 a). Quizas sea este tipo de persona el hombre divi-
no al que se refiere después en su Libro VII, dada la “sobreabundancia
de virtudes” que le caracterizan. Unas virtudes que, no lo olvidemos, “no
se producen ni por naturaleza, ni contra naturaleza, sino por tener aptitud
natural para recibirlas y perfeccionarlas mediante la costumbre” (1103b)
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incluir a la dignidad, esto recién ocurri6 en los textos juridi-
cos a comienzos del siglo XX, pero carente de fuerza vincu-
lante, recordemos por ejemplo, la Constitucion de Weimar
del Imperio Aleman de 1919, y la Constitucion de la Repu-
blica de Irlanda de 1937; alcanzado su posicion privilegiada
en la Carta de las Naciones Unidas de 1945 y Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de la Organizacién de
Naciones Unidas- ONU de 1948; y por sobre todo, en el pri-
mer parrafo de la Ley Fundamental de 1949: “La dignidad
humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion
de todo poder publico™.”

2.1. LA DIGNIDAD Y RELIGION

La conceptualizacion de la dignidad estd intima e insepa-
rablemente vinculada a la naturaleza de la persona huma-
na, desde su aparicion como término que describia un status
social, hasta aquella concepcion que la entiende como una
caracteristica intrinseca inherente a la persona, sin embargo,
en dicho proceso ha sido la religion la que aportado su prin-
cipal fundamentacion, y es que si recurrimos a las Sagradas
Escrituras, encontraremos por ejemplo lo que se sefiala en el
Génesis 1:27: “Y cre6 Dios al hombre a su imagen, a imagen
de Dios lo cre¢”, precepto del que ha nacido la filiacion divi-
na de la creacion humana, y es que, sumada a la redencion de
Cristo, han servido de base para la formacion de igualdad en
dignidad, puesto que no sé es mas o menos digno por cierta
condicion social.

Asi como se ha consolidado la idea de persona humana
como aquel ser Gnico y el mas digno entre todos los seres
existentes, puesto que, aquella relacion divina paterno filial
con Dios, lo califican como el rey de la creacion, Dios lo

19 Cfr. Roberto Andorno, “Dignidad humana”, Enciclopedia de biodere-
cho y bioética, Granada, Espana, Universidad de Deusto-Comares, 2011,
t. I, p. 658

Universidad Auténoma de Baja California




174

JOSE ROLANDO CARDENAS GONZALES

cred a su imagen y semejanza, Dios solo redimi6 a la perso-
na, y puso a su servicio y beneficio a todos los demas seres
de su creacion; ademas lo dot6 de libertad y autonomia- libre
albedrio- para hacer el bien o el mal, tomar sus propias deci-
siones y cumplir con su fin divino de alcanzar la perfeccion
acercandose a su creador; éste ha sido el principal argumento
desde la religion, que se extendido en todo el mundo y que
incluso ha servido para justificar la relacion entre dignidad y
persona humana.

Evidentemente, en torno al concepto de dignidad humana
bordean mas de un criterio, y no necesariamente el cristia-
no ha sido el unico, es sin duda, uno de los debates mas
interminables a lo largo de la historia, y es que la iglesia ha
jugado un papel muy importante en la adopcion de ciertas
decisiones, la iglesia sin dudarlo, se podria decir, ha aprove-
chado esa suerte de posicion privilegiada frente a sus fieles
creyentes para instaurar dogmas que han vinculado- y lo si-
guen haciendo- la dignidad humana con la creacion divina
de la persona y de las que muchos iusnaturalistas han echado
mano para describir de mejor manera sus teorias. No obstan-
te, no olvidemos que dichos criterios también seran aplica-
dos a no creyentes y por tanto, al asumirlo como absoluto,
ese vinculo divino perderia fuerza como base de la dignidad,
y con ello, no quiere decir que aquellos que no creen en Dios
no tengan derecho a gozar y vivir de manera digna.

2.2. LA DIGNIDAD COMO PRINCIPIO

Como hemos podido observar, alrededor del concepto de
dignidad humana, lo que prima es su naturaleza antropocén-
trica de la cual se tiene una vision del mundo reservada al
ser humano como el ente principal del universo, basando sus
raices en la ética y en la filosofia moral, que conciben a la
dignidad como un valor, convirtiéndolo en un concepto de
caracter axiologico, vinculado a la moralidad, al bien, a la
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conducta correcta y a la vida buena® con lo cual podemos
inferir que este concepto estd presente en la religion, la fi-
losofia, la politica y el derecho, puesto que entendido como
valor, puede ser de uso multifacético.

En palabras de Luis Roberto Barroso, un aspecto impor-
tante de la dignidad de una persona, es el hecho de poder
ser sacrificada en beneficio de otro valor; la dignidad, es un
valor fundamental, pero no debe ser tomada como absoluta,
los valores sean politicos o morales, entran al mundo del
derecho usualmente asumiendo la forma de principios?,
pero, vale decir que para el caso de la dignidad, ésta tiene un
reconocimiento expreso constitucionalmente, y un posicion
privilegiada en relacion de otros derechos, que fundamentan
su reconocimiento en el resguardo de la dignidad como valor
intrinseco de la persona.

De acuerdo con Ronald Dworkin, los principios son nor-
mas de contienen “exigencias de justicia o equidad o algu-
na otra exigencia moral”,” y al contrario de las reglas no
se aplican “todo o nada”.?® Para Robert Alexy, los princi-
pios son mandatos de optimizacion, cuya aplicacion varia
en grados, de acuerdo con lo que es factica y juridicamente
posible,* lo que en esencia trata de decirnos es que intrin-
secamente lo que buscan los principios es aquella necesidad

2 Ronald Dworkin ha propuesto una distincion entre ética, “que es el
estudio de como vivir bien”, y la moralidad, “que es el estudio de cémo
nosotros debemos tratar a las otras personas”. V. Justice for Hedgehogs,
2011, p.13.

2! Barroso, Luis Roberto, La dignidad de la persona humana en el de-
recho constitucional contemporaneo. La construccion de un concepto
Juridico a la luz de la jurisprudencia mundial. 1era Edicion, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014, p.115.

22 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, 1997, p.22.

2 Ibidem, p.24.

2 Alexy, Robert, 4 Theory Of Constituticional Rights, 2004, p.47
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de justicia que debe investir la resolucioén de un caso en par-
ticular, no obstante, ésta debera efectuarse dentro del margen
de la ponderacion y la proporcionalidad.

Evidentemente, al hablar de ponderacion tacitamente se
sostiene que los principios juridicos son normas que poseen
mayor o menor peso de acuerdo con las circunstancias del
caso, pero, de cualquier forma, ellos suministran argumen-
tos que deber ser considerados por los jueces; todo principio
exige un compromiso de buena fe con su realizacion, en la
medida en que esa realizacidon sea posible,” debemos por
tanto tener presente que los principios entran en aplicacion
a través de las reglas, con lo cual podriamos afirmar que in-
trinsecamente, a una regla, le subyace un principio, y que la
base ultima de estas vendria a ser la dignidad humana.

Otro aspecto importante es el papel principal que tiene la
dignidad humana en la interpretacion, puesto que forma par-
te del nucleo esencial de los derechos fundamentales como
la libertad, la igualdad, entre otros, teniendo asi, aquella in-
fluencia para orientar la interpretacion de dichos derechos
constitucionales a una mejor definicion para su mayor pro-
teccidon y promocion, que permitira en buena cuenta, desnu-
dar ambigiiedades, o resolver colisiones entre derechos fun-
damentales, asumiendo una suerte de brijula en la busqueda
de la mejor solucion.

Finalmente, se debe recalcar que la naturaleza aplicati-
va de la dignidad humana como principio, no solo surtira
efectos entre las relaciones de persona — Estado, sino que
también resulta aplicable a las relaciones entre privados, lo
que es llamada la eficacia horizontal de los derechos consti-
tucionales, por tanto, su aplicacion bordea todos los ambitos
en los que se desarrolla la persona, procurando el maximo
disfrute de sus derechos fundamentales y su eficaz protec-
cidén y promocion.

2 V. Paricia Birnie, Lalan Boyle y Carherine Redgwell, International
Law & The Environment, 2009, p.34.
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3. ELDELITO DE HOMICIDIO PIADOSO

El criterio de sistematizacion seguido por el codificador penal
peruano responde a la importancia del bien juridico penal-
mente protegido.” De esta forma, la ubicacion privilegiada
de los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud en nuestro
Estatuto penal responde a los postulados politico criminales
que dimanan de la declaracion contenida en el articulo 1° de
la Constitucion politica del Peru: “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado”. En ese marco constitucional se desa-
rrolla, el injusto penal previsto en el articulo 112 del Codigo
Penal peruano, que describe el delito de homicidio piadoso
del modo siguiente: “El que, por piedad, mata a un enfermo
incurable que le solicita de manera expresa y consciente para
poner fin a sus intolerables dolores, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de tres afios”.

Ahora bien, es preciso destacar que la tendencia gene-
ralizada en la doctrina peruana, a propdsito del caso “Ana
Estrada” ha sido cuestionar la criminalizacién del homicidio
piadoso, desde el fervoroso discurso de Villa Stein que, en
linea similar a la seguida por Gimbernat en Espafia, plan-
tea de lege ferenda y en clave constitucional la necesidad
de descriminalizar el homicidio piadoso,” pasando por pro-
puestas como la de Salinas Siccha que intenta compatibilizar
la moral con la impunidad del homicidio piadoso,* la de
Villavicencio Terreros que reconociendo que la problemati-
ca subyacente a la punicion del homicidio piadoso se debe
resolver en sede constitucional sin dar mayor explicacion de

26 Roy Freyre, Luis, Derecho penal peruano. Parte especial, Lima, Servi-
cio de Prensa y Publicaciones, 1977, p. 7

27 Villa Stein, Javier, Derecho penal. Parte especial, Lima, San Marcos,
1997, t. 1, p. 127

8 Salinas Siccha, Ramiro, Curso de derecho penal peruano. Parte espe-
cial I, Lima, Palestra, 1998, p. 98

Universidad Auténoma de Baja California




178

JOSE ROLANDO CARDENAS GONZALES

los fundamentos de su posicion,” el poco elaborado desa-
rrollo de Chirinos Soto* y el mutismo de Bramont-Arias
Torres y Garcia Cantizano.!

El homicidio piadoso, pietistico, por piedad o por compa-
sion (también llamado homicidio misericordioso o altruista)
—matar a otro para liberarlo de un padecimiento psicosoma-
tico insoportable—, es una figura de derecho penal que parte
del concepto de homicidio como delito doloso: 1) para ate-
nuar la sancion (una escala penal menor a la establecida para
el homicidio simple), 2) o despenalizarlo en tales circunstan-
cias, 3) o bien contemplandolo como causal de impunidad,
de darse ciertos recaudos. Por lo general, su tipo penal alude
al pedido y consecuente consentimiento (el primero lo im-
plica) del sujeto pasivo, requisito que algunos codigos no
contemplan expresamente.*

Por tanto, debemos partir sabiendo que, la vida es un bien
juridico disponible sobre la base de la identificacion de la
libertad como un valor superior del modelo constitucional
y de la dignidad de la persona como fundamento del orden
politico y de la paz social. Desde esa perspectiva, el derecho
a la vida no puede ser interpretado en contraposicion de la
idea de dignidad de la persona, autonomia de la persona® y

¥ Villavicencio Terreros, Felipe, Codigo penal comentado, 3a. ed., Lima,
Grijley, 2001, p. 302

39 Chirinos Soto, Francisco, Cédigo penal, 2a. ed., Lima, Rhodas, 2004,
pp. 228 y 229

31 Bramont-Arias Torres, Luis y Garcia Cantizano, Maria del Carmen,
Manual de derecho penal. Parte especial, 4a. ed., San Marcos, Lima, SP
Editores, 1998, p. 66.

32 Blanco, Luis Guillermo, Homicidio piadoso, Publicado 03/2017. Ex-
traido de https://salud.gob.ar/dels/entradas/homicidio-piadoso (Consul-
tado: 28 de agosto de 2021)

3% Sanchez Tomas, José Miguel, “Leccion I11. La participacion en el sui-
cidio. El homicidio consentido y la eutanasia”, en Rodriguez Ramos,
Luis et al., Derecho penal. Parte especial, Madrid, Servicio de Publica-
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su derecho a la libertad, siendo necesario identificar el punto
de equilibrio entre estos derechos,* tomando en considera-
cion el reciproco condicionamiento que debe existir entre el
derecho penal y los derechos fundamentales.*

3.1. EUTANASIA
En el sentido etimoldgico de la eutanasia, asi tenemos que
proviene de la composicion griega de dos vocablos griegos
eu (bueno/a) y thanatos (muerte), ha sido asi, como bajo el
titulo de “eutanasia exterior”, Bacon escribido en su Profi-
cience and Advancement of Learning: “estimo que es labor
del médico no solamente hacer recuperar la salud, sino tam-
bién atenuar el sufrimiento y los dolores. Esto no solamente
cuando el alivio es propicio a la curacion, sino también cuan-
do puede ayudar a morir de forma apacible”. Sin embargo,
muchos criticos aprecian en este escrito una anticipacion de
lo que hoy son los “cuidados paliativos” y no precisamente
la justificacion de la eutanasia tal como hoy se demanda.’
El Diccionario de la Real Academia Espaiiola nos brinda
dos aproximaciones, definiéndola como “muerte sin sufti-
miento fisico” y como “acortamiento voluntario de la vida
de quien sufre una enfermedad incurable, para poner fin a
sus sufrimientos”.”’

Por otro lado, es importante, tener presente que se debe
hacer alguna precision en la ejecucion de la eutanasia, puesto
que en mas de una ocasion se ha confundido dicha figura con

ciones de la Universidad Complutense de Madrid, 1998, t. I, p. 46

3% Héberle, Peter, La libertad fundamental en el Estado constitucional,
trad. de Carlos Ramos, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Pert, 1997, p. 66.

35 Gutiérrez Camacho, Walter (dir.), La Constitucion comentada, Lima,
Gaceta Juridica, 2005, t. 1, p. 14.

3¢ Tomas-Valiente Lanuza, Carmen, “La disponibilidad de la propia vida
en el derecho penal”, CEPC, Madrid, 1999, pp. 537-539

37 Diccionario de la Lengua Espaniola, 21a ed., Madrid, Editora Espasa
Calpe, 1992
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el suicidio y auxilio al suicidio, puesto que en la eutanasia se
requiere la participacion de dos personas, mientras que en el
suicidio el hecho se marca en unilateralidad; y con relacion
al auxilio del suicida, la diferencia se encuentra marcada en
el tipo de “auxilio” que se realiza, puesto que para el caso de
la eutanasia, éste resulta de vital importancia, es una ayuda
con un fin piadoso, de compasion para evitar en la victima
mayores sufrimientos en la etapa tltima de su vida, situacion
completamente diferente a la figura del auxilio al suicidio
que carece de fines filantrépicos

Vale decir que, el bien juridico protegido en este tipo pe-
nal no es cualquier vida, sino “la vida no deseada por su titu-
lar”,*® “en este aspecto el legislador pudo estar influido por
la idea de que el paso de la vida a la muerte constituye una
decision que cada cual debe tomar personalmente y que no
puede dejar en manos de un tercero”.* De ahi que podemos
inferir que el derecho a vivir o bien juridico “vida”, no debe
ser entendido unilateralmente en el sentido positivo, como el
derecho deseado a vivir, sino que el mismo —por libre desa-
rrollo de la personalidad y como proyeccion de la dignidad
intrinseca— debe abarcar su lado negativo como el derecho a
morir que tiene y ostenta cada persona.* Sin embargo, este
no puede ejercitarse con plena libertad, sino que es el Estado
quien tiene que velar por aquello limites constitucionales de
dicho ejercicio a fin de evitar los abusos y excesos en el uso
desmedido de la eutanasia.

38 Juan Carlos Carbonell Mateu, Derecho penal. Parte especial, 2a. ed.
Valencia, Tirant lo Blanc 1996, p. 77.

3 Eser, Albin. Derecho penal, medicina y genética, Editora Idemsa,
Lima, 1998, p. 41.

40 Giinther Jakobs. Bases para una teoria funcional del derecho penal,
Palestra Editores, Lima, 2000, p. 309
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A MANERA DE CONCLUSIONES

Como hemos podido apreciar en tanto de los hechos pre-
sentados en el emblematico y reciente caso peruano “Ana
Estrada”, el debate atin permanece abierto con relacion a de-
terminar si existe o no un derecho a morir con dignidad, son
muchos los criterios y argumentos que puedan darse a favor
o en contra de lo resuelto en dicha sentencia, pero lo que ha
quedado en cierta medida claro, es que todo pasaria por un
analisis profundo de la naturaleza practica de lo que se en-
tiende por Dignidad.

Y es que hablar de dignidad, a lo largo de la historia no ha
sido facil, inicialmente ésta no era concebida con tal ampli-
tud e importancia como en la actualidad, puesto que no pa-
saba por ser un mero atributo externo de las personas como
una posicion social, era tanto asi que, se ha tenido que pasar
por hechos realmente catastroficos para la humanidad, como
la Primera y Segunda Guerra Mundial, para que ésta pueda
adoptar un concepto mas abierto y consecuente con la pro-
teccion de los derechos fundamentales de las personas.

Debemos tener presente que, en este devenir, los dogmas
que se han practicado en la Iglesia, han jugado un papel muy
importante, dotando de un carécter teleoldgico a lo que se
entendia por dignidad, creando en buena cuenta, aquel vin-
culo paterno divino de la persona con su creacion, que como
hemos visto, si bien resulta aceptable, no puede ser adoptado
como criterio absoluto para la concepcion antropocéntrica
de la dignidad.

Ahora bien, con relacion a la eutanasia, es importante se-
nalar que, la idea que prima en el presente trabajo, mas alla
de reconocer la utilidad del caracter principista de la digni-
dad, como esencia de los derechos fundamentales, es tam-
bién, reconocer que ésta, entendido como principio, puede
ser limitado, pero que dicho limite debe estar garantizado
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por un procedimiento instaurado legalmente por el Estado,
dentro del marco de respeto de los valores constitucionales,
que no involucra un derecho a morir con dignidad, sino el
respeto de la libertad de la persona de disponer de su propia
vida.
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DESAFIiOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION
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RESUMEN

La libertad de expresion es un derecho humano que cuen-
ta con la mas amplia proteccion, sin embargo, esta circuns-
tancia ha sido mal interpretada por muchos, posibilitando la
realizacion de conductas que vulneran derechos de terceros
y es por ello que es necesario conocer los alcances y restric-
ciones de su legal ejercicio para lograr una sana convivencia
al seno de la sociedad y con ello abonar elementos a la go-
bernabilidad democratica, sin olvidar que el exceso del mis-
mo tiene consecuencias punibles que resultan perfectamente
compatibles con el ejercicio de los derechos humanos.

PALABRAS CLAVE: Libertad de expresion, derechos huma-
nos, responsabilidad.

ABSTRACT

Freedom of expression is a human right that enjoys the
broadest protection; however, this circumstance has been
misinterpreted by many, making it possible to carry out con-
ducts that violate the rights of third parties, which is why it
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Humanos y Globalizacion”. Coordinador de libros; autor de libros, ca-
pitulos de libro y articulos en revistas arbitradas e indexadas, nacionales
y extranjeras.
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is necessary to know the scope and restrictions of its legal
exercise in order to achieve a healthy coexistence within so-
ciety and thus contribute to democratic governance, without
forgetting that its excess has punishable consequences that
are perfectly compatible with the exercise of human rights.

KEYWORDS: Freedom of expression, human rights, respon-
sibility.

I. INTRODUCCION

La libertad de expresion es sin duda alguna uno de los dere-
chos humanos de caracter fundamental que posibilitan la ex-
teriorizacion de las ideas, siendo por ello un elemento inelu-
dible de cualquier sociedad que se considere democratica.

En este sentido, la libertad de expresion resulta ser un ele-
mento basico en el orden publico, pues posibilita el ejercicio
de otros derechos que en su conjunto satisfacen la dignidad
de las personas y esto garantiza una sana convivencia al seno
de una sociedad y desde luego, aporta elementos para la go-
bernabilidad.

LEs posible pensar en la libertad de expresion como un
derecho ilimitado?

Como cualquier derecho, la libertad de expresion debe
tener limites pues de lo contrario terminaria por convertirse
en libertinaje y ello se traduciria en violaciones a diversos
derechos humanos, desvirtuando entonces el espiritu protec-
tor de éstos.

A manera de hipoétesis se puede sefialar que la tnica for-
ma de garantizar el pleno ejercicio del derecho de libre ex-
presion de las ideas es limitandolo en aras de proteger y ga-
rantizar la dignidad de todas las personas que viven al seno
de una sociedad.
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A efecto de lo anterior, en las proximas lineas se analiza-
ran tres aspectos fundamentales en torno al derecho de libre
expresion: en primer término, se tocara lo relativo al alcance
juridico del derecho de libre expresion; en segundo lugar, se
haré referencia a las restricciones que limitan su ejercicio y
por tanto lo garantizan; y finalmente se comentara lo relati-
vo a las consecuencias legales del exceso en el ejercicio de
dicho derecho, lo cual conlleva resenar lo concerniente a la
responsabilidad que implica su ejercicio para los particula-
res y las consecuencias del mal uso de éste.

Para lo anterior se utilizar el herramental del método in-
ductivo bajo un enfoque de investigacion cualitativo y me-
diante técnicas de investigacion documental.

II. LA LIBERTAD DE EXPRESION DESDE LOS DE-
RECHOS HUMANOS

Para comenzar conviene dejar en claro lo que debe de en-
tenderse por libertad de expresion y de acuerdo con Jesus
Orozco Henriquez, la libertad de expresion es una facultad
o potestad de las personas para manifestar sus ideas, pensa-
mientos u opiniones respecto de cualquier tema.'

La libertad de expresion abarca toda clase de ideas, in-
cluidas aquellas que puedan considerarse profundamente
ofensivas. El derecho internacional protege la libertad de
expresion, aunque hay casos en los que, de conformidad
con ese mismo derecho, es legitimo limitarla cuando viola
los derechos de otras personas o promueve el odio e incita

a la discriminacion y la violencia.?

! Carbonell, Miguel (Coord). Diccionario de derecho constitucional, 2°
ed., México, Porria-UNAM, 2005, p. 359.

> Amnistia Internacional. Libertad de expresion. México. 2023. https://
www.amnesty.org/es/what-we-do/freedom-of-expression/
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La libertad de expresion es un derecho de tal importancia
que contribuye a la democratizacion de una sociedad posibi-
litando el orden publico y la gobernabilidad.

El concepto de orden publico reclama que, dentro de una
sociedad democratica, se garanticen las mayores posibi-
lidades de circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi
como el mas amplio acceso a la informacion por parte de
la sociedad en su conjunto. La libertad de expresion se
inserta en el orden publico primario y radical de la demo-

cracia.’

Por su parte el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Cuarto Circuito ha sefialado lo siguiente
respecto a la libertad de expresion:

Libertad de Expresion. El articulo 60. de la Constitucion
Federal, protege, entre otras garantias, la libre expresion
de ideas; sin embargo, en su ejercicio no debe vulnerarse
el derecho correlativo de los individuos a ser respetados
en su dignidad e integridad. En esos términos, no es vali-
do proteger al quejoso que profiere expresiones groseras,
insultantes o injuriosas que denostan la actividad de una
autoridad, pues ello implicaria la autorizacion para que el
destinatario de esas expresiones estuviere impedido para
reclamar el respeto a su persona y a su propia dignidad,
permitiendo a quien manifieste las ideas el actuar sin res-

triccion de ningun tipo.*

3 Garcia Ramirez, Sergio, et al. La libertad de expresion. En la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: de la Opi-
nidén Consultiva OC-5/85, de 1985, a la sentencia sobre el Caso Carvajal
y otros, de 2018. Sociedad Interamericana de Prensa. Florida, U.S.A.
2018, p. 25. https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/liber-
tad-expresionl.pdf

* Tesis: IV.10.A.23 K, sustentada por el Primer Tribunal Colegiado
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Miguel Carbonell sefiala que hay ciertos actos de conduc-
ta del ser humano que son puramente expresivos y otros que
se proyectan como conductas materiales. En este sentido,
dice Carbonell que las conductas puramente expresivas son
el objeto de tutela y proteccion de los derechos fundamenta-
les y que las conductas materiales no lo serian.’

De lo anterior, es claro sefialar que se trata de un derecho
de libertad, cuya naturaleza juridica impone al gobierno la
obligacion de no interferir con su ejercicio, salvo que exista
una justificacion legitima. Es asi que resulta de vital impor-
tancia puntualizar el hecho de que no se trata de un derecho
de caracter ilimitado y que por tanto tiene ciertas restriccio-
nes a efecto de que la expresion de las ideas no repercuta de
forma negativa en el orden social, ya que su practica inade-
cuada puede provocar dafios morales que irremediablemente
pueden derivar en reclamaciones de caracter judicial o admi-
nistrativo, tal como se habra de explicitar mas adelante.

Tal y como sefiala Alexy, la libertad de expresion como
derecho fundamental se pueden considerar como un man-
dato de optimizacién que marca a primera vista un curso
de accion donde la solucion normativa final exigird la op-
timizacion de las posibilidades facticas y normativas exis-
tentes.® Esta afirmacion cobra sentido si se entiende como
una convencion interpretativa aplicable en los llamados ca-
sos dificiles. En este sentido, la libertad de expresion puede

en Materia Administrativa del Cuarto Circuito, visible en el Tomo
XXX, Diciembre de 2009, pagina 1554 del Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Registro digital: 165764.

5 Carbonell, Miguel, “El fundamento de la libertad de expresion en la
democracia constitucional”. En Vazquez Ramos, Homero. Cdtedra na-
cional de derecho Jorge Carpizo. Reflexiones constitucionales. Instituto
de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2014, p. 86.

¢ Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993.
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adoptar un sinnimero de formas para hacerse valer debido a
la existencia de dudas con relacion al significado de debiera
asignarse a un enunciado normativo, circunstancia que tor-
na complicada la enumeracion de casos viables para dicho
ejercicio. En la practica, es la propia autoridad bajo el ampa-
ro de la ley la que tendra que valorar caso por caso sobre el
correcto o incorrecto encausamiento de dicha libertad y en
su momento, tomar medidas puntuales ante la violacion de
la ley.

Ahora bien, la libertad de expresion es un derecho que
histéricamente aparece en forma clara como resultado de la
Revolucion Francesa, al ser incluido en los articulos 11y 12
de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, circunstancia que dio pauta a su desdobla-
miento en diversos instrumentos juridicos de fechas poste-
riores hasta llegar a México, sin embargo no hay que olvidar
algunos antecedentes que provienen del constitucionalismo
inglés (la Carta Magna de 1215, la Peticion de Derechos de
1628 y la Declaracion de Derechos de 1689) y norteamerica-
no (la Primera Enmienda de la Constitucion promulgada en
1815).

La primera enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos protege los derechos a la libertad de religion y a
la libertad de expresion sin interferencia del gobierno...
La libertad de expresion incluye los derechos a la libertad
de palabra, de prensa, de reunioén y de peticion (que es
el derecho que permite a los ciudadanos reclamar ante el

gobierno una compensacion por agravios).”

En el caso mexicano, la primera aparicion de la libertad

7 Cornell Law School. La Primera enmienda. Legal Information Insti-
tute. Nueva York. 2023. https://www.law.cornell.edu/wex/es/la_prime-
ra_enmienda
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de expresion tuvo lugar en el Decreto constitucional para la
libertad de la América Mexicana, de fecha 22 de octubre de
1814 y una vez consumada la independencia nacional, en la
Constitucion federal de 1824.

Este derecho humano se encuentra actualmente tutelado por
el articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos que a la letra sefiala:

Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto
de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en
el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los
derechos de terceros, provoque algtn delito, o perturbe el
orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los
términos dispuestos por la ley. El derecho a la informa-

cion seréd garantizado por el Estado.®

El texto original del articulo 6° publicado el 5 de febrero
de 1917 y que amparaba en aquel momento la “garantia” de
libertad de expresion, sefialaba lo siguiente:

La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicidn judicial o administrativa, si no en el caso de
que ataque la moral, los derechos de tercero, provoqué

algun delito, o perturbe el orden publico.’

El texto antes transcrito ha tenido a lo largo de la vigen-
cia de la actual Constitucion federal 6 reformas y adiciones,
comenzando por la publicada en el Diario Oficial de la Fe-

8 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union. Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos. México, 2022. https://www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPEUM.pdf

? Camara de Diputados del H. Congreso de la Union. Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos. Texto original publicado el 5 de
febrero de 1917. México. 2022. https://www.diputados.gob.mx/Leyes-
Biblio/ref/dof/CPEUM orig 05feb1917 ima.pdf
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deracion de fecha 6 de diciembre de 1977, donde senalaba
lo siguiente:

La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de
que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque
algiin delito o perturbe el orden publico; el derecho a la

informacidn sera garantizado por el Estado.'"

La segunda reforma, fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacion de fecha 20 de julio de 2007, bajo el mandato
de Felipe Calderon y mediante la cual se agregd un segundo
parrafo con siete fracciones tendiente a sefalar una serie de
principios y bases bajo las cuales habria de ejercerse el dere-
cho de acceso a la informacion.

La tercera reforma llegé el 13 de noviembre de 2007, mo-
dificando el primer parrafo del articulo 6° constitucional y
senalando lo siguiente:

La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
Inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de
que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoqué
algtin delito, o perturbe el orden publico; el derecho de ré-
plica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El

derecho a la informacion sera garantizado por el Estado.!

Como puede observarse, en esta reforma se agrego el de-

10 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union. Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos. Reformas constitucionales por
articulo. México, 2022. https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ret/
dof/CPEUM ref 086 _06dic77 ima.pdf

"' Camara de Diputados del H. Congreso de la Union. Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos. Reformas constitucionales por
articulo. México, 2022. https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/
dof/CPEUM ref 178 13nov07 ima.pdf
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recho de réplica, cuyo ejercicio se sometio a lo establecido
en una ley reglamentaria del propio articulo 6° constitucio-
nal. Dicho derecho constituye un derecho fundamental que
fue elevado a rango constitucional y que permite proteger
la dignidad de la persona frente a intervenciones arbitrarias
o ilegales en su vida privada, asi como ataques a su honra
o reputacion. En este sentido, este derecho procura que sea
publicado a través de medios de comunicacion las rectifica-
ciones de un dicho que causd menoscabo en su integridad.

Por su parte, ya bajo el mandato de Enrique Pefia Nieto,
el 11 de junio de 2013 se publico la cuarta reforma que trajo
consigo una modificacion al parrafo primero del articulo 6°,
agregando que la manifestacion de las ideas no puede atacar
la vida privada de las personas so pena de una inquisicion
judicial o administrativa.

Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto
de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en
el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los
derechos de terceros, provoque algin delito, o perturbe el
orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los
términos dispuestos por la ley. El derecho a la informa-

cion sera garantizado por el Estado."

12 Otalora Malassis, Janine. “El derecho de réplica. Articulo 6 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. En Ferrer Mac-Gre-
gor, Eduardo et al. Derechos humanos en la Constitucion. Comentarios
de jurisprudencia constitucional e interamericana, t. I, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion-IIJUNAM-Fundacién Konrad Adenauer. Mé-
xico, 2013, p. 1084. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/li-
bros/8/3567/40.pdf

13 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union. Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos. Reformas constitucionales por
articulo. México, 2022. https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/
dof/CPEUM ref 208 11junl3.pdf
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El 7 de febrero de 2014, aun bajo la presidente de Enrique
Pena Nieto, el articulo de referencia fue reformado en cuanto
a las fracciones I, IV y V del apartado A, asi como la adicion
de una fraccion VII.

Finalmente, el 29 de enero de 2016 se publico la ultima
reforma que ha sufrido el articulo 6°, la cual consistido en mo-
dificaciones al apartado A, parrafo primero y fraccion VIII,
parrafo cuarto, quinto y décimo sexto.

Ahora bien, el derecho internacional de los derechos hu-
manos contempla con claridad al derecho de libre expresion,
el cual para comenzar se encuentra tutelado por el articulo
13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), la cual sefiala lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamien-
to y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oral-
mente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso preceden-
te no puede estar sujeto a previa censura sino a respon-
sabilidades ulteriores, las que deben estar expresamen-
te fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden pu-
blico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias
o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para periodicos, de fre-
cuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usa-
dos en la difusion de informacion o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion

y la circulacion de ideas y opiniones.'

4 Organizacion de Estados Americanos. Convencién Americana sobre
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Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) establece en su articulo 19, lo siguiente:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion;
este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin con-
sideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro pro-
cedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de
este articulo entrafia deberes y responsabilidades es-
peciales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresa-
mente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion
de los demas;
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden pu-

blico o la salud o la moral ptblicas.'

Como complemento de lo anterior vale la pena conside-
rar lo establecido en el Convenio Europeo de Derechos hu-
manos, el cual en su articulo 10 se refiere a la libertad de ex-
presion que tiene toda persona, libertad que entrafia deberes
y responsabilidades y por tanto caben algunas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, todas previstas por la
ley.'s

derechos humanos. Washington, 2021. https://www.oas.org/dil/esp/tra-
tados b-32 convencion americana sobre derechos humanos.htm

15 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
2022.  https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/
international-covenant-civil-and-political-rights

16 Corte Europea de Derechos Humanos. Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Estrasburgo. 2022. https://www.echr.coe.int/documents/
convention_spa.pdf
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De los articulos transcritos de la Constitucion federal, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi como del
Convenio Europeo de Derechos Humanos se puede concluir
respecto al derecho a la libertad de expresion lo siguiente:

» Se expresa de forma clara un halo de amplia proteccion
del derecho no solo en cuanto al contenido del mismo,
sino también respecto de la forma de hacerse valer.

* A npesar de existir una muy amplia proteccion del derecho
de libre expresion, hay acuerdo en el sentido de sefialar
una prohibicidn total respecto a actos de propaganda en
favor de la guerra, la apologia del odio nacional, racial o
religioso tendiente a incitar a la discriminacion, la hos-
tilidad o la violencia o incluso la incitacion a acciones
ilegales similares contra cualquier persona y bajo ningiin
motivo.

* Que a pesar de lo anterior, la libertad de expresion es un
derecho respecto del cual es valido invocar limites, mis-
mos que estan sefialados en la ley y cuyos motivos se
refieren especificamente a temas de seguridad nacional,
orden publico y desde luego, al respeto de los derechos
de los demés donde se pretende salvaguardar la reputa-
cion y la vida privada de éstos.

* Queun ejercicio indebido de la libertad de expresion pue-
de causar consecuencias legales que se traduciran en res-
ponsabilidades civiles, administrativas e incluso penales.

Una vez que se han dejado en claro los elementos funda-
mentales del derecho de libre expresion, es menester clari-
ficar su alcance, sus restricciones y desde luego las conse-
cuencias de un mal ejercicio de ese derecho.
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III. ALCANCES, RESTRICCIONES Y RESPONSABI-
LIDADES

Como ya ha quedado descrito lineas arriba, el derecho de
libre expresion es uno de los derechos de mayor amplitud
y alcance, sin embargo, también es preciso sefialar que no
es un derecho absoluto, toda vez que existen restricciones
principalmente consideradas en torno al derecho de terceros,
tal y como esta establecido en el articulo 13.5 de la CADH
donde se prohibe “toda propaganda en favor de la guerra y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que cons-
tituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ile-
gal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por
ningin motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma
u origen nacional.”"’

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, sefiala en el articulo 19.3, que el ejercicio del
derecho de libre expresion entrafia deberes y responsabilida-
des especiales, razén por la cual dicho derecho puede estar
sujeto a ciertas restricciones previstas por la ley a efecto de
asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, asi como a proteger la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas.

En este sentido, la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en México ha dejado en claro los limi-
tes del derecho de libre expresion precisando la improceden-
cia de dicho derecho cuando su ejercicio ataque la moral, los
derechos de tercero, provoque algin delito o se perturbe el
orden publico, lo cual constituyen limites tasados y previstos
en el propio texto constitucional.

17 Organizacion de Estados Americanos. Convencién Americana sobre
derechos humanos. Washington, 2021. https://www.oas.org/dil/esp/tra-
tados b-32 convencion_americana_sobre derechos humanos.htm

Universidad Auténoma de Baja California




JOSE FERNANDO VAZQUEZ AVEDILLO

LIBERTAD DE EXPRESION. SUS LIMITES. El primer
parrafo del articulo 70. de la Constitucion Federal estable-
ce que “Ninguna ley ni autoridad puede establecer la pre-
via censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni
coartar la libertad de imprenta”; esto es, la prohibicion de
la censura previa implica que el Estado no puede someter
las actividades expresivas o comunicativas de los particu-
lares a la necesidad de solicitar previamente un permiso
a la autoridad que, por razones de contenido, tenga el po-
der de impedir su desarrollo. Sin embargo, la prohibicion
de la censura no significa que la libertad de expresion no
tenga limites, o que el legislador no esté legitimado para
emitir normas sobre el modo de su ejercicio. Lo anterior,
significa que estos limites no pueden hacerse valer me-
diante un mecanismo por el cual una autoridad excluya
sin mas la entrada de un determinado mensaje al debate
publico por estar en desacuerdo con su contenido, sino a
través de la atribucion de responsabilidades -civiles, pena-
les, administrativas- posteriores a la difusion del mensaje;
ademas, el indicado articulo 70. constitucional evidencia
con claridad la intencion de contener dentro de parame-
tros estrictos las limitaciones a la libertad de expresion al
establecer que ésta ... no tiene mas limites que el respeto
a la vida privada, a la moral y a la paz publica. En ningin
caso podra secuestrarse la imprenta como instrumento de
delito.”. Por su parte, el articulo 60. constitucional des-
taca la imposibilidad de someter la manifestacion de las
ideas a inquisiciones de los poderes publicos al sefalar
que “La manifestacion de las ideas no sera objeto de nin-
guna inquisicion judicial o administrativa”, a excepcion
de aquellos casos en que se ataque la moral, los derechos
de tercero, se provoque algun delito o se perturbe el orden
publico. Se trata, por tanto, de limites tasados y directa-

mente especificados en la Constitucion Federal.'®

'8 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis: P/J. 26/2007 , sustentada
por el Pleno y visible en el Tomo XXV, Mayo de 2007, pagina 1523 del
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Registro digital: 172476
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Por su parte, el Tribunal de Estrasburgo ha establecido en
el articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos lo siguiente:

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes
y responsabilidades, podra ser sometido a ciertas forma-
lidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad nacional, la in-
tegridad territorial o la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud
o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los de-
rechos ajenos, para impedir la divulgacién de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la

imparcialidad del poder judicial."

En Estados Unidos, el caso Brandenburg v. Ohio, 395
U.S. 444, posibilité una decision historica de la Corte Su-
prema de aquel pais que interpret6 la Primera Enmienda de
su Constitucion, destacandose particularmente el hecho de
la libre expresion de las ideas no permite iniciar acciones
ilegales.”® Este caso tuvo como antecedente el de Schenck v.
United States en 1919, donde el juez Oliver Wendell Holmes
“Establecié un parametro subjetivo y circunstancial, en este
caso la guerra, y bajo esta premisa, consideraba punibles
ciertas conductas que tal vez en otra situacion no se hubiesen
considerado de tal forma.””

1 Corte Europea de Derechos Humanos. Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Estrasburgo. 2022. https://www.echr.coe.int/documents/
convention_spa.pdf

2 United States Courts. What Does Free Speech Mean? U.S. Govern-
ment, 2023. https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/educatio-
nal-resources/about-educational-outreach/activity-resources/what-does
2 Grau Alvarez, Jaime, “La libertad de expresion y discurso del odio.
Estudio comparado de la jurisprudencia de Estados Unidos y Europa”.
Icade. Revista de la Facultad de Derecho. No. 111, 1-33, enero-junio
2021. Universidad Pontifica Comillas. Madrid, 2021, p. 6.
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Resulta muy revelador lo que Tania Cruz Salazar relata
respecto a los grafitis, a los cuales tacha de “... acto vanda-
lico porque transgrede visual, social y legalmente el orden
espacial y publico.”

Es claro que el derecho humano a la libre expresion de las
ideas debe contar con una amplisima proteccion a efecto de
garantizar su efectividad, sin embargo no debe pensarse que
esta libertad publica es ilimitada, pues eso provocaria como
suele suceder, la externalizacion de actos que en aras de ex-
presar una idea trastocan el orden publico causando dafios a
las cosas y a las personas, es decir, trastocando derechos de
terceros que no tienen el deber juridico de soportar y que por
tanto las autoridades estan obligadas a proteger.

... la libertad de expresion no puede ser coartada, obvia-
mente, por consideraciones agregativas, pero tampoco
puede ser restringida por otros derechos que no sean las
libertades basicas. La ponderacion, tratindose de liberta-
des basicas, es entre ellas mismas no entre la libertad y

cualquier otro derecho.?

En este sentido, Jesus Rodriguez Zepeda retomando la
faceta liberal de John Rawls sefala que “... cada persona
debe poder orientar su vida y proyectos conforme a su idea
particular de bien o felicidad: su salvacion, su realizacion,
su moral o su perfeccion solo a ella conciernen y el Estado
no debe imponer o promover ideas particulares de bien. Al

22 Cruz Salazar, Tania, “Yo me aventé como tres afios haciendo tags, jsi,
la verdad, si fui ilegal! Grafiteros: arte callejero en la ciudad de México”.
Revista Desacatos, No. 14. México. 2004, p. 198. https://desacatos.cie-
sas.edu.mx/index.php/Desacatos/article/view/1094/942

2 Villavicencio Miranda, Luis, “La prioridad de la libertad de expresion”.
Revista juridica, no. 9, Universidad Autonoma de Madrid. Madrid.
2016, p. 179. https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/6200
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Estado le toca organizarse conforme a los principios de justi-
cia, que expresan lo justo o lo correcto, mientras que el bien
o la felicidad individuales han de ser parte de lo que Mill
llam¢ “la soberania del individuo™.*

A efecto de materializar un caso especifico donde quede
patente el hecho de que el derecho de libre expresion de las
ideas excede los parametros constitucionales, convencio-
nales y legales, se plantea lo siguiente: una marcha de un
colectivo social que pretende reivindicar algiin derecho, sin
embargo en dicha marcha elementos del colectivo social van
destruyendo mobiliario publico y generando otro tipo de da-
fios materiales en inmuebles de propiedad privada. En este
caso, tanto el gobierno de la ciudad como los particulares
afectados tienen la obligacion de soportar dichos actos en
aras de garantizar la expresion de las ideas? Pareciera que la
respuesta ldgica seria que no, pues hay un exceso en el ejer-
cicio del derecho de libre expresion de las ideas y por tanto
sus participantes deberan quedar sometidos a las consecuen-
cias de sus actos. Ahora bien, ;la autoridad deberia inter-
venir a priori?, es decir, garantizar los derechos de terceros
ante el embate del colectivo que se manifiesta, sin embargo,
en la practica esto no sucede y las actuaciones a posteriori
resultan siempre sin mayor efecto y consecuencia, quedando
impunes incluso la comision de delitos.

Otro caso digno de comentar es cuando un colectivo deci-
de tomar las instalaciones de una institucion educativa impi-
diendo el desarrollo de las actividades propias, desplegando
discursos de odio e incluso causando dafios en las cosas. En
este supuesto cabrian las siguientes preguntas: ;donde queda
el derecho a la educacion cuando este se ve restringido en
aras de la expresion de ciertas ideas? La autoridad para el

¢ Rodriguez Zepeda, Jesus, “Un siglo de John Rawls”. En Nexos, Fe-
brero 22, 2021. https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/un-siglo-de-jo-
hn-rawls/
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caso sugerido tendria el derecho de impedir la toma de las
instalaciones o de recuperarlas en el caso de ya haber acon-
tecido el hecho? ;Hacer esto violentaria el derecho a la libre
expresion de las ideas?

Situaciones como las antes planteadas suceden con bas-
tante frecuencia y es menester establecer parametros de ac-
tuacion que permitan conciliar el derecho a la libre expre-
sion de las ideas pero sin vulnerar otros derechos humanos
de caracter individual y colectivo.

Para efecto de lo anterior, se procedera a puntualizar cua-
les son las limitantes al ejercicio del derecho de libre expre-
sion de las ideas y desde luego, las consecuencias juridicas
que derivarian de una violacion a dichas restricciones.

Ciertamente, el ejercicio del derecho de libre expresion
de las ideas debe de contar con la posibilidad de utilizar
cualquier medio idoneo para ese efecto, sin embargo, dichos
medios deben ser apropiados a efecto de que la autoridad
garantice plenamente su uso y efectividad, sin embargo esto
no significa que quede abierta la posibilidad de usar cual-
quier medio, ya que habré casos que la ley restrinja en aras
de proteger derechos de terceros, es decir, la tolerancia que
debe haber para las expresiones de ideas no es ilimitada tal y
como lo sefiala no solo el texto constitucional sino también
el propio derecho internacional de los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en ca-
sos como Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), Masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia (2005), Palamara Iribarne vs.
Chile (2005), Ricardo Canese vs. Paraguay (2004) y Herrera
Ulloa vs. Costa Rica (2004), se ha pronunciado en el sentido
de sefialar que “la expresion restriccion alude a la conduc-
ta definida legalmente como generadora de responsabilidad
por el abuso de la libertad de expresion.”

¥ Garcia Ramirez, Sergio y Alejandra Gonza, La libertad de expresion en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Co-
mision de Derechos Humanos del Distrito Federal. México, 2007, p. 29.
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En este sentido debe sefalarse que no toda restriccion a la
libertad de expresion resulta violatoria del texto convencio-
nal, ya que el propio articulo 13.2 prevé responsabilidades
ulteriores a quienes ejerzan su derecho a la libre expresion
de las ideas sin respetar los derechos o la reputacion de las
demas personas o bien dicha expresion atente con la seguri-
dad nacional, el orden publico o la salud o moral publicas.

...la restriccion debe ser proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo
objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el

efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion.?

Lo antes expresado significa que si bien la autoridad no
puede llevar a cabo medidas de control preventivo contra el
ejercicio de la libertad de expresion, si queda autorizada para
fincar responsabilidades por dichos hechos debido al exceso
en el ejercicio de la multicitada libertad de expresion.

El derecho a la expresion, contemplado en el articulo 13
de la Convencidén Americana, no tiene caracter absoluto,
esto es, existen limites para su ejercicio y controles de su
adecuado desempefio. Proscritos, como se ha visto, los
medios de caracter previo, queda la posibilidad de exigir
a quien ejerce ese derecho la responsabilidad que corres-
ponda en funciéon del desborda- miento, la desviacion,
el exceso, el abuso —en suma, la ilicitud— en que incurra
con tal motivo. La responsabilidad es una con- secuencia
natural de la conducta indebida: nadie se encuentra por
encima del orden juridico, exento de todo control de la

conducta;”’
Ahora bien, al hablar de causales de responsabilidad por

26 Ibidem, p. 32.
%7 Ibidem, pp. 36-37.
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el ejercicio abusivo de la libertad de expresion es preciso in-
sistir que éstas deben estar expresamente establecidas por la
ley a efecto de garantizar los derechos de terceros o como lo
sefala la propia CADH, salvaguardar la seguridad nacional
o el orden publico.

En este tenor, derivado del PIDCP se puede senalar que
cuando se habla de ley, la norma aplicable al caso debe en-
cuadrar en lo siguiente:

...debe estar formulada con precision suficiente para que
una persona pueda regular su comportamiento de con-
formidad con ella, y hacerse accesible al publico. Las le-
yes no pueden conferir a los encargados de su aplicacion
una discrecionalidad sin trabas para restringir la libertad
de expresion. Las leyes deben proporcionar suficientes
orientaciones a los encargados de su ejecucion para que
puedan distinguir cuales expresiones pueden restringirse

correctamente y cuales no.

Dentro de las consecuencias que un exceso en el ejer-
cicio de la libertad de expresion puede generar se pueden
encontrar sanciones de naturaleza civil, administrativa, pero
también de cardcter penal, la cual constituye por su propia
naturaleza la reacciéon de mayor dureza a la que se puede
enfrentar una persona.

Como ya se ha mencionado en lineas arriba, normalmen-

2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos. Observacion general N° 34. Articulo 19Libertad de
opinion y libertad de expresion. Ginebra. 2011. https://docstore.ohchr.
org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb-
7yhsrdBOH1159790VGGB%2BWPAXiks7ivEzdmLQdosDnCG8Fa-
qoW3y%2FrwBqQ1hhVz2z21pRro6MpU%2B%2FxEikw9fDbYE4QP-
FAIFW1VIMIVkoM%2B312r7R#:~:text=Nadie%20puede%20ver%20
conculcados%2010s,%2C%20hist%C3%B3rica%2C%20moral%20
0%20religiosa.
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te en aquellos casos donde el ejercicio de la libertad de ex-
presion presenta excesos punibles, éstos estan direccionados
respecto a dafios a la propiedad, el derecho al honor, la digni-
dad, el prestigio y la buena fama, derechos todos amparados
por la ley (incluso por el texto de la CADH).

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abu-
sivas en su vida privada, en la de su familia, en su domi-
cilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley

contra esas injerencias o esos ataques.”

La posicion del Tribunal de Estrasburgo no dista mucho
de los posicionamientos americanos, tal y como se observo
en el caso Lingens vs. Austria,’*® donde se dejo patente el
hecho de que la proteccion del honor y la reputacion de las
personas es uno de los limites a la libertad de expresion.

En este sentido, dicho tribunal europeo sefial6 en el asun-
to Peringek vs. Suiza,” que en caso de una declaracion este
desviada y con una finalidad claramente contraria al texto
convencional europeo, la autoridad queda habilitada para ac-
tuar aplicando el articulo 17 de dicho instrumento.

» Organizacion de Estados Americanos. Convencién Americana sobre
derechos humanos. Washington, 2021. https://www.oas.org/dil/esp/tra-
tados b-32 convencion americana sobre derechos humanos.htm

3% Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Case of Lingens v. Aus-
tria.  Estrasburgo. 1986.  https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-57523%22]}

3! Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Case of Peringek v. Swit-
zerland. Estrasburgo. 2015. https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-158235%22]}
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Uno de los aspectos que suelen ser dafiados por el uso ex-
cesivo del derecho de libre expresion de las ideas es el honor
y esto como ya se ha mencionado trae aparejadas consecuen-
cias que se interpretan como dafio moral, figura que bajo la
legislacion mexicana se hace valedero mediante el pago de
una indemnizacidn, circunstancia que como muchas otras ya
ha sido considerada por el Poder Judicial de la Federacion.

DANO MORAL. CONCURRENCIA DE ORDENAMIEN-
TOS POR ABUSO DEL DERECHO A LA INFORMACION
Y DE LA LIBERTAD DE EXPRESION. El dafio moral se
indemniza prescindiendo de que la lesion repercuta en el
patrimonio material del dafiado, y se regula en el articulo
1916 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en el que
se precisan los bienes juridicos tutelados (sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida priva-
da, configuracion y aspectos fisicos y la consideracion
que de una persona tienen los demas). No obstante, cuan-
do la afectacion a algunos de esos bienes (vida privada,
honor e imagen) se genere del abuso de los derechos a la
informacién y de la libertad de expresion, es aplicable la
Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del De-
recho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el
Distrito Federal, segtin su articulo 1. Tal distinciéon impor-
ta en asuntos donde se involucran, en la misma demanda,
como bienes lesionados, los previstos en una y otra le-
gislacion (por ejemplo, honor, imagen y sentimientos con
proyeccion a aspectos fisicos), y se hace derivar el dafio
de un mismo comportamiento o hecho generador (abuso
de los derechos a la informacion y libre expresion), en
los que resulta necesaria, sin que nada obste para ello, la
aplicacion tanto del codigo como de la ley mencionados,
pues esa misma conducta es susceptible de afectar a los
derechos tutelados en ambas normativas, y es diferente el
contenido de la reparacion del dafio, que en la ley especial
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comprende publicar o divulgar la sentencia condenatoria,
a costa del demandado, en el medio y formato donde fue-
ron difundidos los hechos y opiniones que constituyeron
la afectacion (articulo 39), y s6lo en caso de que no se pu-
diere resarcir asi el dafio, se fijara indemnizacidén tomando
en cuenta la mayor o menor divulgacion que el acto ilicito
hubiere tenido, las condiciones personales de la victima
y las demas circunstancias del caso, con un tope maximo
del monto por indemnizacion (articulo 41). En cambio,
en el codigo la reparacion consiste, a eleccion del ofendi-
do, en el restablecimiento de la situacidn anterior, cuando
sea posible, o en el pago de dafios y perjuicios (articulo
1915, primer parrafo), y el quantum de la indemnizacion
-rectius, compensacion, por tratarse de dafo moral- se
determina tomando en cuenta los derechos lesionados,
el grado de responsabilidad, la situacion econdémica del
responsable y de la victima, y las demas circunstancias
del caso (articulo 1916, ultimo parrafo), es decir, hay una
variacion de factores a ponderar, y no se contiene una ta-

xativa predeterminada del monto.*

Incluso, el derecho de réplica de quienes se ven afectados
por el ejercicio de la libertad de expresion no contraviene a
¢éste, por el contrario, lo ratifica pues la réplica es esencial-
mente un derecho de libre expresion. Es asi que la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha senala-
do de manera reciente lo siguiente:

DERECHO DE REPLICA. SU PROCEDENCIA ANTE LA
DIVULGACION DE HECHOS FALSOS O INEXACTOS NO
VULNERA EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRE-

32 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis: 1.40.C.311 C, sustentada
por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
visible en el Tomo XXXIII, Febrero de 2011, pagina 2281 del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Registro digital: 162896
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SION. La procedencia de la réplica por hechos falsos o
inexactos que hayan sido divulgados por un medio de co-
municacion u otros sujetos obligados, en términos de los
articulos 2, fraccion Il y 3 de la Ley Reglamentaria del ar-
ticulo 60., parrafo primero, de la Constitucidon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia del Derecho de
Réplica, es una cuestion inherente al ejercicio del derecho
de réplica vinculado al derecho a la libertad de expresion
y acceso a la informacion —en su dimension colectiva—,
y no como una restriccion o injerencia indebida a estos
derechos. Ello es asi pues, en principio, el ejercicio de la
réplica no tiene como objeto que el medio de comunica-
cion se retracte o admita que publicéd informacion falsa o
inexacta, sino simplemente tiene como finalidad la pre-
sentacion de una version verosimil de la informacion por
parte del sujeto aludido. Entonces, si se parte de la pre-
misa de que existe un deber de investigacion por parte de
los medios de comunicacién que demuestre que corrobo-
raron de forma razonable los hechos acerca de los cuales
informan, se colige que permitir el ejercicio de la réplica
ante la divulgacion de hechos falsos o inexactos no puede
considerarse como una medida que afecte su libertad de
expresion: por el contrario, tal circunstancia permite la
adecuada armonizacion entre los derechos de réplicay a
la libertad de expresion; de ahi que la incorporacion de la
“falsedad” como uno de los presupuestos para que los go-
bernados puedan ejercer el derecho de rectificacion o res-
puesta, no vulnera el derecho a la libertad de expresion,

sino que, precisamente, lo fortalece y complementa.®

Resulta trascendente tener en consideracion lo que sefiala
la doctora Marina del Pilar Olmeda Garcia, respecto de la
33 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Tesis: 2a. LXVII/2018 (10a.),
sustentada por la Segunda Sala y visible en el Libro 55, Junio de 2018,

Tomo I, pagina 1477 de la Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cion. Registro digital: 2017228
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responsabilidad social que conlleva el ejercicio de la libertad
de expresion como derecho fundamental, debido al impacto
que genera dentro de una sociedad.*

Por otra parte, el jurista norteamericano Owen Fiss al ser
entrevistado por el periddico £/ Clarin, ha puntualizado que
la libertad de expresion es un instrumento formidable para
asegurar la libertad politica de la comunidad,* circunstancia
que contribuye a su democratizacion, sin embargo no debe
olvidarse que para un adecuado ejercicio de las libertades
publicas es necesario un proceso de auténtico aprendizaje
y éste se produce a partir de la invitacién que se hace a la
poblacién para que sea ella la que por si misma descubran su
naturaleza y desde luego su funcionamiento.*

En palabras de Miguel Carbonell, la pluralidad y el di-
senso politico son elementos necesarios para la deliberacion
democratica, razon por la que el derecho de libre expresion
de las ideas requiere contar con sistemas efectivos de protec-
cion y fomento de la libre circulacion de informacion, ideas
y expresiones de todo tipo a efecto de alcanzar su mision.”

Para finalizar, es menester que las personas tengan plena
consciencia de que se encuentran protegidas por un sinnu-
mero de derechos como lo es el de la libre expresion de las

3* Olmeda Garcia, Marina del Pilar, “Libertad de expresion y responsabi-
lidad social en tiempos de pandemia”. fus Comitialis, [S.1.], v. 3, n. 6, p.
131-149, nov. 2020. ISSN 2594-1356.https://iuscomitialis.uaemex.mx/
article/view/15038/11493

35 Saba, Robert, Owen Fiss: “La libertad de expresion es un instrumento
para asegurar la libertad politica de la comunidad — Clarin. En Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la federacion. México, 2019. https://
www.te.gob.mx/blog/reyes/front/openJustice/article/281

3¢ Noam Chomsky, La [Des]Educacién. Barcelona, Critica, 2021, p. 36.
37 Carbonell, Miguel, “Libertad de expresion y periodismo”. Cuader-
nos de Jurisprudencia, No. 1, Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion. México, 2020, p. 111. https://centrocarbonell.online/wp-content/
uploads/2022/01/Libertad-de-expresion_periodismo.pdf
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ideas, sin embargo dichos derechos no son absolutos, es de-
cir, son relativos toda vez que existen ciertas restricciones
cuya violacion se traduce en consecuencias para quien hace
un uso inadecuado e ilegal de los mismos.

El derecho de libre expresion de las ideas cuando es ejer-
cido sin mirar las restricciones que desde la ley estan plan-
teadas, se convierte en una violacion de derechos de terce-
ros, la cual se encuentra tutelada por la propia ley y dara
pauta a una serie de consecuencias legales.

Es por ello que una de las grandes responsabilidades del
gobierno y la sociedad consiste en conocer los derechos que
ampara a las personas, pero también conocer los requisitos,
alcances y trascendencia de los mismos a efecto de lograr un
ejercicio pleno que contribuya decididamente a la construc-
cion de sociedades democraticas mejor vertebradas y que a
su vez contribuyan en la construccion de mejores estadios de
vida para toda la humanidad.

IV. CONCLUSIONES

La libertad de expresion es un elemento propio de una socie-
dad democratica, sin embargo, para lograr la consecucion de
los fines de una sociedad de este tipo también es menester
entender que los derechos tienen limites y que la autoridad
y la sociedad deben velar porque se respete la ley en aras de
garantizar el ejercicio de los derechos humanos, ya que la
unica forma de garantizarlos es limitandolos.

La aplicacion de la libertad de expresion y sus manifesta-
ciones cotidianas no se pueden evadir el respeto y guarda de
otros derechos y libertades publicas.

Aunque pareciera que limitar el ejercicio de un derecho
humano (como lo es la libertad de expresion) fuera contra-
dictorio al espiritu de la Constitucion federal y el derecho
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internacional de los Derechos Humanos, la realidad es que la
ley entendida en lato sensu prevé la posibilidad de establecer
restricciones al ejercicio y consecuencias derivadas de un
ejercicio ilegal, mismas que se traducirian en una serie de
responsabilidades ulteriores.

Hoy en dia es muy necesario un buen ejercicio de la liber-
tad de expresion, pero éste tiene que partir del conocimiento
que las personas deben tener sobre sus derechos, en términos
de sus alcances, restricciones y desde luego responsabilida-
des.

Universidad Auténoma de Baja California




212

JOSE FERNANDO VAZQUEZ AVEDILLO

FUENTES DE CONSULTA

Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

Amnistia Internacional. Libertad de expresion. México.
2023. https://www.amnesty.org/es/what-we-do/free-
dom-of-expression/

Cémara de Diputados del H. Congreso de la Union. Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Meéxico, 2022. https://www.diputados.gob.mx/Le-
yesBiblio/pdf/CPEUM.pdf

Céamara de Diputados del H. Congreso de la Union. Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Texto original publicado el 5 de febrero de 1917. Mé-
xico. 2022. https://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/ref/dof/CPEUM _orig 05feb1917 ima.pdf

Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unién. Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Reformas constitucionales por articulo. México,
2022. https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
ref/cpeum_art.htm

Carbonell, Miguel (Coord). Diccionario de Derecho Consti-
tucional, 2* ed., México, Porriia-Unam, 2005.

Chomsky, Noam. La [Des]Educacion. Barcelona, Critica,
2021.

Cornell Law School. La Primera enmienda. Nueva York,
Legal Information Institute, 2023. https://www.law.
cornell.edu/wex/es/la_primera_enmienda

Cruz Salazar, Tania, “Yo me aventé como tres aiios haciendo
tags, jsi, la verdad, si fui ilegal! Grafiteros: arte ca-
llejero en la ciudad de México”. Revista Desacatos,
No. 14. México. 2004. https://desacatos.ciesas.edu.
mx/index.php/Desacatos/article/view/1094/942

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



DESAFIOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

De la Rosa Xochitiotzi, Carlos y Giovanni Alexander Salga-
do Cipriano, “Libertad de expresion y periodismo”.
Cuadernos de Jurisprudencia No. 1, Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién. México, 2020. https://
centrocarbonell.online/wp-content/uploads/2022/01/
Libertad-de-expresion_periodismo.pdf

Garcia Ramirez, Sergio y Alejandra Gonza. La libertad de
expresion en la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. México, Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, 2007.

Garcia Ramirez, Sergio et al. La libertad de expresion. En la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos: de la Opinion Consultiva OC-5/85,
de 1985, a la sentencia sobre el Caso Carvajal y
otros, de 2018. Sociedad Interamericana de Prensa.
Florida, U.S.A. 2018, p. 25. https://www.corteidh.
or.cr/sitios/libros/todos/docs/libertad-expresion1.pdf

Grau Alvarez, Jaime, “La libertad de expresion y discurso
del odio. Estudio comparado de la jurisprudencia de
Estados Unidos y Europa”. Icade. Revista de la Fa-
cultad de Derecho. No. 111, 1-33, enero-junio 2021,
Madrid, Universidad Pontifica Comillas, 2021.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos. Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos. 2022. https://www.ohchr.
org/es/instruments-mechanisms/instruments/interna-
tional-covenant-civil-and-political-rights

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos. Observacion general N° 34.
Articulo 19Libertad de opinion y libertad de expre-
sion. Ginebra. 2011.

Universidad Auténoma de Baja California




214

JOSE FERNANDO VAZQUEZ AVEDILLO

https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHand-
ler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb-
7yhsrdBOH1159790VGGB%2BWPAXik-
s7ivEzdmLQdosDnCG8FaqoW3y%2FrwBqQ1hh-
Vz2z21pRr6MpU%2B%2FxEikw9fDbYE4QPF-
dIFW1VIMIVkoM%2B312r7R#:~:text=Nadie%20
puede%20ver%?20conculcados%?2010s,%2C%20
hist%C3%B3rica%2C%20moral%200%20religiosa.

Olmeda Garcia, Marina del Pilar, “Libertad de expresion y
responsabilidad social en tiempos pandemia”, lus
Comitialis, [S.1.], v. 3, n. 6, p. 131-149, nov. 2020.
ISSN  2594-1356.https://iuscomitialis.uaemex.mx/
article/view/15038/11493

Otalora Malassis, Janine, “El derecho de réplica. Articulo
6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
mexicanos”. En Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al.
Derechos humanos en la Constitucion. Comentarios
de jurisprudencia constitucional e interamericana, t.
I, Suprema Corte de Justicia de la Nacion-Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM-Fundacion
Konrad Adenauer. México, 2013. https://archivos.ju-
ridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3567/40.pdf

Organizacion de Estados Americanos. Convencion Ameri-
cana sobre derechos humanos. Washington, 2021.
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32 conven-
cion_americana_sobre derechos humanos.htm

Rodriguez Zepeda, Jesus. “Un siglo de John Rawls”. En Ne-
xos, febrero 22, 2021. México. 2021. https://eljuego-
delacorte.nexos.com.mx/un-siglo-de-john-rawls/

Saba, Roberto. Owen Fiss, “La libertad de expresion es un
instrumento para asegurar la libertad politica de la

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



DESAFIOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

comunidad”. Clarin. En Tribunal Electoral del Po-
der Judicial de la Federacion. México, 2019. https://
www.te.gob.mx/blog/reyes/front/openJustice/arti-
cle/281

Suprema Corte de Justicia de la Federacion. Semanario Judi-
cial de la Federacion. Sistematizacion de Tesis publi-
cadas de 1917 a la fecha. México. 2022. https://sjf2.
scjn.gob.mx/busqueda-principal-tesis

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Case of Lingens
v. Austria. Estrasburgo. 1986. https://hudoc.echr.coe.
int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57523%22]}

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Case of Per-
ingek v. Switzerland. Estrasburgo. 2015. ht-
tps://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%?22:[%22001-158235%22]}

United States Courts. What Does Free Speech Mean?
U.S. Government, 2023.  https://www.uscourts.
gov/about-federal-courts/educational-resources/
about-educational-outreach/activity-resources/what-
does

Vazquez Ramos, Homero, Cdtedra nacional de derecho Jor-
ge Carpizo. Reflexiones constitucionales. México,
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2014.

Villavicencio Miranda, Luis. “La prioridad de la libertad de
expresion”. Revista juridica. Universidad Autonoma
de Madrid. Numero 9. Madrid. 2016, https://revis-
tas.uam.es/revistajuridica/article/view/6200

Universidad Auténoma de Baja California







DEL CONCEPTO CRISTIANO DE DIGNIDAD A
SU OBJETIVACION EN EL MARCO DE LOS
DERECHOS HUMANOS: EL CASO DE LA VEJEZ

RICARDO SOTO DE LA CRUZ"
LUIS ENRIQUE CONCEPCION MONTIEL"
ALEJANDRO SANCHEZ SANCHEZ**

RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la evolucion del concepto
de dignidad humana en el marco de los derechos humanos,
desde la base de lo que representd este concepto en el desa-
rrollo de la teologia cristiana. Se enfatiza en la posibilidad
de objetivar este concepto juridicamente, se expone la ne-
cesidad de analizar dicho concepto alejado de los alcances
filosoficos en la delimitacion de su alcance como un concep-
to objetivo de derecho adquirido. Se ofrecen alternativas de
teorias objetivistas que podrian aportar a la interpretacion
juridica desde el realismo y el objetivismo juridico.
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PALABRAS CLAVE: Derechos humanos, Dignidad, Objetivi-
dad, Positivismo.

ABSTRACT

In the present work, the evolution of the concept of human
dignity in the framework of human rights was analyzed,
from the basis of what this concept represented in the de-
velopment of Christian theology. It was emphasized in the
possibility of objectifying this concept legally, the need to
analyze this concept away from the philosophical scope in
the delimitation of its scope as an objective concept of ac-
quired right was exposed. Alternatives of objectivist theo-
ries were offered that could contribute to legal interpretation
from realism and legal objectivism.

KEYWORDS: Human rights, Dignity, Objetivity, Positivism.

Sumario: . Introduccion. II. Antecedentes del concepto
dignidad humana. III. El fundamento del concepto cristiano
de dignidad humana. I'V. La ambigiiedad conceptual de la
dignidad humana en el ambito juridico. V. Sobre la objetivi-
dad juridica.

I. INTRODUCCION

El concepto de dignidad de la persona ha sido un importante
elemento de referencia siempre que se habla de los derechos
minimos que un ser humano debe tener. En la actualidad en
el marco de los derechos humanos en el orden internacional
y en el orden nacional, pas6 de ser un elemento para consi-
derar en los derechos del hombre, para convertirse en el eje.
Sin embargo, aun cuando se considere el eje de los derechos
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humanos, existe una gran ambigiiedad sobre la posibilidad
de objetivar su alcance, como derecho objetivo.

OBJETIVO

El objetivo del presente trabajo es contribuir al desarrollo
de la objetivacion juridica del concepto de dignidad; en esta
obra se aborda su desarrollo en el marco de los derechos
humanos, se expone la influencia de la teologia cristiana en
la consolidacion de las condiciones humanas que deben ser
reconocidas a la persona para que esta tenga una vida dig-
na. Se ofrece un andlisis critico sobre los elementos de pro-
teccion que la Corte IDH, ha reconocido como condiciones
minimas que se deben cumplir para garantizar una condi-
cion de dignidad en la persona. Desde la teologia cristiana,
se sostiene que la raiz de la dignidad humana es la propia
condicion de que el ser humano haya sido creado a imagen
y semejanza de Dios, dotado de alma inmortal, es claro que
algunos derechos como el derecho a la vida, asi como los
derechos que garantizan el cumplimiento de las necesidades
basicas encontraran ahi su fundamento. Sin embargo, en la
actualidad la Corte ha reconocido a través de su jurispruden-
cia elementos que van mas alla de las necesidades basicas,
como la libertad sexual, el empleo digno, etcétera, pero las
condiciones de su ejercicio suelen cuestionarse desde la per-
cepcion, teologica, ontoldgica e incluso juridica. Es por eso
de vital importancia la objetivacion juridica que permita la
proteccion de derechos que van mas alld y protejan el libre
desarrollo de la persona, sin que esta se limite al cumpli-
miento de las necesidades basicas.
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II. ANTECEDENTES SOBRE EL CONCEPTO DE
DIGNIDAD HUMANA

De acuerdo con Olivares,' el origen de dignidad en la anti-
giiedad se fundamentaba a través de la relacion entre Dios
y el hombre. Tenia como base algunos atributos, como el
lenguaje, el pensamiento, la capacidad de generar conoci-
miento, lo que le distinguid del resto de los animales. El au-
tor plantea que en sus inicios el concepto de dignidad hacia
referencia a lo social y politico, se asociaba también ciertos
privilegios que acompafiaban a través del ejercicio de algun
cargo publico, como en el caso de Roma, en donde la dife-
rencia entre una persona y otra se justificaba en el nivel de
autoridad que esta sustentara. En la Edad Media esta situa-
cion no fue realmente distinta, ya que se fundamentaba en
la capacidad de poseer bienes, como en el caso de los caba-
lleros, o se relacionaba con el poderio de los sefiores o en el
caso de la Iglesia, que asociaba la dignidad con la autoridad
papal.

El autor previamente citado, sostiene que en la filosofia
kantiana, el siglo XVIII se exaltd ante el sefialamiento de
que a la dignidad no se le podria signar un precio y que digna
era la humanidad por si misma. Ya que desde esta postura
filosofica el ser humano posee un fin en si mismo, es ser
humano desde esta postura filoséfica tiene razon y voluntad.
Por otra parte, el ser humano el ser humano plantearse metas
y tiene la capacidad de actuar con relacion a lo justo y lo in-
justo en apego a lo que este considere moralmente aceptable.

De Miguel® plantea que uno de los mas grandes refe-

! Olivares Carrillo, Héctor, Dignidad Humana: Un andlisis discursivo y
Juridico del concepto a partir de su funcion teoria y practica en Colom-
bia, Universidad Libre Facultad de Filosofia Maestria en Filosofia Del
Derecho Y Teoria Juridica 2018.

2 Beriain, Inigo de Miguel, Consideraciones sobre el concepto de digni-
dad humana, primera edicion, Espafia, 2004
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rentes de razonamiento juridico filosofico es el concepto de
dignidad, sin embargo, es también uno de sus conceptos mas
desconocidos. De acuerdo con el autor este concepto es muy
dificil de concretar, sin embargo, esta cualidad no deberia
representar un obstaculo, sino una fuente de estimulacion,
que incentive a profundizar en su estudio, con el objetivo de
clarificarlo. El autor advierte la imposibilidad de definir ade-
cuadamente el concepto de dignidad humana, esto debido
a que no es posible la determinacion de los actos concretos
que vulneran la dignidad y cuales no, ya que esta funcion le
pertenece a la ética, concepto que tampoco esta plenamente
delimitado.

Como se puede observar, existe una gran contradiccion
en el concepto de dignidad con relacion a su alcance. Es por
un lado, la fuente, el parametro de referencia para la pro-
teccion, de los derechos fundamentales del ser humano y
por otro se suele presentar como un concepto que no solo es
ambiguo, sino que la rama del conocimiento puede variar,
suele ser desde hace siglos materia de discusion filosofica,
teologica y en la actualidad eje central del derecho objetivo,
en particular en lo que refiere al derecho internacional de los
derechos humanos.

De Miguel® plantea que en relacioén con la raiz del con-
cepto de dignidad podria tener sus origenes en dec, cuyo
significado es conveniente, conforme, adecuado a algo o a
alguien, a dec en el latin se le afiadio el sufijo mus, del cual
derivo decnus, este condujo a dicnus y su castellanizacion
le convirti6 en digno y posteriormente en dignidad. El autor
propone que si se resume el proceso historico de dignidad
existen dos acepciones de este concepto, las cuales han sido
recogidas por la doctrina contemporanea. Por una parte, se
trata de que este concepto hace referencia al valor intrinseco

3 Ibidem
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de la persona, que deriva de una serie de caracteristicas que
le vuelven tnica e irrepetible, asi como del hecho de que
estd centrada en el mundo o es el centro del mundo. Por otra
parte, dignidad hace referencia al valor de cada persona, asi
como al respeto minimo a su condicién humana, respeto que
impide que el valor de la persona sea sustituido por cualquier
otro valor social.

Se puede observar, que el concepto de dignidad, pese a
distintas perspectivas muestra consistencia cuando hace re-
ferencia al valor intrinseco de la persona y la coloca al centro,
es decir que reconoce que todo interés debe circular alrede-
dor de la persona y no por encima de esta y por otra parte, re-
conoce que cada persona, posee un valor tnico e irrepetible.
Mas este valor relativo a cada persona no limita que existan
elementos que deban ser protegidos ya que vulnerarian la
dignidad que posee por su condicion de humanidad, lo que
no resulta una contradiccion, ya que se debe entender que es
verdad que la individualidad de la persona es una condicion
que brinda dignidad al sujeto. Sin embargo, esta conlleva
voluntad y por otro lado como ser social debe tener acceso a
lo que los demas humanos tienen acceso y que es imprescin-
dible para su desarrollo, como salud, alimentacién, deporte,
educacion escolar, etcétera. Se podria decir que las personas
tienen derecho a tener un empleo y esta actividad representa
un derecho humano, pero obligarle a trabajar representa una
violacién a sus derechos humanos.

III. EL FUNDAMENTO DEL CONCEPTO CRISTIA-
NO DE DIGNIDAD HUMANA

De acuerdo con Mora,* desde la perspectiva de que el hom-
bre ha sido creado a imagen y semejanza de Dios, lo que

4 Mora Calvo. Hernan R, Juan Pablo II: Apostillas filosdficas a su con-
cepto de la dignidad humana, Universidad de la Rioja, Espana, 2004
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significa que esta posee una gran dignidad y cuando se atro-
pella al hombre o cuando sus derechos son violados, cuando
es victima de injusticias, torturas, cuando se viola su derecho
a la vida, se ofende a Dios. De acuerdo con el autor, al ser el
hombre una creacion divina, con dignidad recibe de su Crea-
dor un rango sin igual. Sin embargo, la dignidad también se-
gln lo expone el autor, se muestra a través de la realizacion
de distintas acciones creadoras del ser humano.

Desde la perspectiva teoldgica, como se observa en el pa-
rrafo anterior, el hombre es digno por su semejanza a Dios,
por ser la creacion de este, pero por otra parte el hombre es
digno, por su capacidad creadora. En este sentido se iguala a
Dios, crea, no solo consume del medio, sino que lo trasforma
o como lo expresa Engels® el hombre que todo aquello que
era comestible habia aprendido a comer, aprendi6 a vivir en
todo tipo de climas, también se extendio6 por todas las partes
de la tierra donde era posible habitar, se convirtié en el unico
animal con la capacidad de lograrlo por propia iniciativa.

De acuerdo con Martinez,* desde Grecia y Roma, el
concepto de dignidad se referia a un reconocimiento de lo
divino en los individuos; es por tal razén que se exige que
el comportamiento sea virtuoso y que busque la perfeccion
de lo divino, més aun cuando la idea de que la vida humana
es una creacion hecha por Dios, suele coincidir en las reli-
giones monoteistas. En el cristianismo, la dignidad se redi-
mensiono, apoyandose en la idea de Dios como creador de
la vida. Por otra parte, fue solo al ser humano a quien Dios
cred a su imagen y semejanza, solo a estos redimid y solo
con ellos tiene una relacion paternal, mientras el resto de

5 Engels, Fiedrich, Papel del trabajo en la transformacion del mono en
hombre, Moscu, Editorial Progreso, 1981.

¢ Martinez Bullé-Goyri, Victor M., Reflexiones sobre la dignidad huma-
na en la actualidad, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva
serie, ano XLVI nim. 136, enero-abril, 2013.
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las especies animales, fueron creadas precisamente para su
beneficio. Sin embargo, aun desde la perspectiva teoldgica,
el libre albedrio, asi como la libertad y la autonomia son base
antropolégica de la dignidad.

Se observa desde la perspectiva que se expone en el pa-
rrafo anterior, lo que dignifica al ser humano, no solo es la
semejanza con Dios, sino que el ser humano tiene un pro-
posito en si y para alguien o algo mas, en el caso de los
animales, estos fueron creados para el proposito de servir al
hombre y no con un proposito en si. Por otra parte, el ser hu-
mano como consecuencia de las cualidades descritas posee
libre albedrio, libertad y es autonomo.

Pelé’ sostiene que el concepto de dignidad humana mo-
derno seculariza la interpretacion de los rasgos humanos,
recogidos en el concepto premoderno; en este el individuo
es valioso, en si y no por su parentesco divino, de forma no-
vedosa establece la correlacion entre igualdad de dignidad y
la posibilidad de alcanzar la igualdad juridica y politica, pese
a cualquier desigualdad.

De acuerdo con Pele,* tanto en la época moderna como
en la premoderna, la conceptualizacion de la dignidad hu-
mana presenta una misma consecuencia, reconocen un valor
absoluto al ser humano, ambos otorgan una excelencia al ser
humano, en la premodernidad el ser humano al ser creado
por Dios es un ser superior y excelente, mientras en la mo-
dernidad la excelencia humana emana de su naturaleza inica
como humano, aun cuando en ambas perspectivas estos ras-
gos son identificados, en esta Ultima se desvincula del paren-
tesco divino, bajo la consideracion de que se otorga misma
dignidad humana. De acuerdo con el autor en la actualidad la
reflexion tiende a alejarse de cualquier explicacion racional

" Pele, Una aproximacion al concepto de dignidad humana, Espana,
2004

8 Ibidem
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de la dignidad humana, pese a esto argumenta el autor que se
suele debatir que el concepto de dignidad es subjetivo y que,
como tal, esta sujeto a una interpretacion relativa a dicha
subjetividad.

IV. LAAMBIGUEDAD CONCEPTUAL DE LA DIGNI-
DAD HUMANA EN EL AMBITO JURIDICO

Alcanzar el desarrollo del presente apartado es probable que
resulte al lector, ambicioso, o incluso utdpico. Sin embar-
go, el propodsito del presente apartado consiste en intentar
delimitar la discusion de un concepto con una innegable
ambigiiedad a su objetivacion en el marco de los derechos
humanos y en particular con relacion a lo que representa el
concepto de dignidad humana como derecho objetivo.

De acuerdo con Olivares,’ en la época moderna la digni-
dad proviene de la naturaleza del ser humano, se desliga de
su origen divino, el ser humano es visto en un contexto de
naturaleza; desde esta perspectiva, el ser humano se aleja de
los demas animales, precisamente al ser un bien en si mismo
y no un medio para alcanzar alglin fin. Esta postura sobre la
dignidad es la que se plasma en el &mbito juridico, particu-
larmente con el reciente desarrollo de la proteccion de los
derechos humanos.

Goma" plantea que la dignidad ontoldgica, hace referen-
cia a la cualidad del ser humano de poseerla, sin que sea
posible que se le expropie o se le cambie, tiene propiedad
inviolable, ya que, al violarse la dignidad a la persona, la
sociedad quedaréa en deuda con la persona.

Se observa en el parrafo anterior que la dignidad desde la
perspectiva del autor citado es de caracter inalienable, se ex-

° Olivares, 2018

1 Goma Lanzon, Javier, “La dignidad, en el escaparate”, enero-febrero
2020, Escritura Publica.
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pone ademas que la sociedad tiene la obligacion de velar por
la proteccion de esta; es decir, que la sociedad, esta obligada
a brindar al sujeto las alternativas necesarias para la protec-
cion de la dignidad. En el caso que se analiza la sociedad en
su caracter legislativo ha desarrollado ordenamientos legales
que protegen, derechos que protegen la dignidad, no solo en
el &mbito internacional sino también en la esfera de lo nacio-
nal.

Spaeman' sostiene que la dignidad humana es claramen-
te anterior al concepto de derechos humanos, sin embargo, la
palabra dignidad es dificil de conceptualizar y comprender
ya que sefala una cualidad indefendible y simple, es por eso
que se suele aludir a ejemplos o parafrasis en el intento de
definirle, debido a que el objeto que define podria variar de
condicion o incluso contraponerse, como en el caso del Rey,
cuya dignidad radica en su poder absoluto, mientras que esa
probabilidad priva de dignidad al ciudadano.

Spaemann'?> propone que el ser humano puede colocarse
al servicio de algo o alguien, distinto a si mismo, puede sa-
crificarse a cambio de alguien o algo, de forma voluntaria,
es esta cualidad que se debe reconocer en el ser humano a
un ser moral y no a un ser natural, ya el mismo puede prio-
rizar sus intereses ante los demads, ceder libertad y asumir
que se respeta su dignidad. Por ejemplo, que una persona
no tenga los medios de alimentarse, podria resultar objetiva-
mente indigno, mas si ella decide no alimentarse, la decision
le pertenece a ella y obligarle a alimentarse, podria resultar
objetivamente indigno.

Habermas"” plantea que los ciudadanos pueden lograr

11 Spaemann, Robert, Sobre, el concepto de dignidad humana, Espaiia,
Universidad de Navarra, 1988

12 Tbidem
13 Habermas, Jiirgen, “’El concepto de dignidad humana y la utopia rea-
lista de los derechos humanos™, Didnoia, vol. LV, no., 2010
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disfrutar de los derechos que protegen su dignidad humana,
siy sélo si, primero se vinculan como los autores de la tarea
democratica de establecer y mantener un orden politico ba-
sado en los derechos humanos. La democracia basada en la
comunidad ciudadana auto-legisladores, la dignidad confe-
rida por el estatus ciudadano en un régimen democratico se
nutre de valoracion republicana orientada al bien comun.

De Miguel* sostiene que el concepto de dignidad en
la época moderna es uno de los mas grandes referentes del
pensamiento filosofico juridico y de igual forma es uno de
sus conceptos mas desconocido. Sin duda, este concepto se
encuentra ante esta paradoja sostenida por el autor previa-
mente citado, es poco comun hablar de derechos humanos
y no hacer referencia al concepto de dignidad. Sin embargo,
al momento de definir este concepto, su claridad se difumina
y se suele hacer referencia a todo aquello que es conside-
rado indigno o a condiciones que menoscaban la dignidad
humana, sin hacer referencia clara de la razon, por la cual se
considera digno o indigno.

Conill"” plantea la interrogante de ;si el concepto de dig-
nidad es a la vez un dogma cultural y un concepto vacio? De
acuerdo con el autor este concepto es la clave de la axiologia
en el antropocentrismo actual y desde la época moderna, si
bien se han ponderado otras areas del derecho nunca defen-
didas con tal entusiasmo, como la defensa de los animales,
el valor de la naturaleza e incluso la vida, la base moral de
muchas constituciones de democracias liberales, se encuen-
tra en la dignidad humana, asi como en las declaraciones de
los organismos internacionales.

4 De Miguel Beriain, Ifligo, Consideraciones sobre el concepto de dig-
nidad humana, primera edicion, Espaia

15 Conill, Jests, “La dignidad humana como concepto: ;Un dogma cul-
tural, pero vacio?, Uruguay, Revista de la Fundacion de Ciencias de la
Salud, 2002

Universidad Auténoma de Baja California




228

RICARDO SOTO | LUIS ENRIQUE CONCEPCION | ALEJANDRO SANCHEZ

V. SOBRE LA OBJETIVIDAD JURIDICA

Con respecto al proceso de objetivacion, Mufioz'® plantea
que lo que distingue al ser humano desde su aparicion es
su capacidad de razonar, capacidad que le permite superar
el contexto en el que existe. A través de sus sentidos capa-
cidades e interés el ser humano interviene en el proceso del
conocimiento, mas la realidad mostrada por los objetos se
presenta de forma superficial, asi que conocerlos representa
un esfuerzo de capacitarse para descubrir de ellos su verda-
dero ser, a través del conocimiento se descubre la forma de
las cosas en realidad.

De acuerdo con Montero,"” la realidad objetiva esta re-
lacionada con objetos y sujetos que poseen vida material,
mas alla de los limites que se les conceda. En este sentido, se
puede sostener que, al reconocer objetivamente el derecho a
una vida digna, en cualquier forma, se protege si, lo que el
legislador en ese momento considera el alcance de la digni-
dad del sujeto, pero este reconocimiento no estara limitado
a lo que se reconozca explicitamente, sino que tendra el al-
cance de lo que por dignidad se entienda en un futuro, claro
como elemento de la ciencia del derecho, siempre hacia el
mayor beneficio.

De acuerdo con Bunge,'® racionalidad y objetividad, son
rasgos que caracterizan a la ciencia factica, regularmente
se verifica por medio del experimento y representa alguna
consecuencia, se extraec mediante una hipotesis de forma de-
ductiva. El conocimiento cientifico es factico, debido a que
parte de los hechos, los maneja con respeto y regresa a ellos,

16 Mufioz, Carlos. Metodologia juridica, México, Porrua, 2014

7 Montero Lopez, Victor, Decodificando aspectos psicosociales e ideo-
logicos en la busqueda de la verdad objetiva y la verdad juridica, Facul-
tad de Psicologia UNMSM, 2019

'8 Bunge, Mario, La ciencia. Su método y su filosofia, Editorial Laetoli,
S.L. Espatfia, 2013
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el objetivo de la ciencia es la descripcion de los hechos, con
independencia, sin valoracion emocional o comercial, en to-
das las areas cientificas se parte del establecimiento de los
hechos, para eso es necesaria la curiosidad impersonal, la
sensibilidad a lo novedoso y desconfiar de la opinion que
prevalece.

Bunge" plantea que los hechos que se analizan comun-
mente no se desea respetarlos e incluso en ocasiones, no es
posible, debido a la imposibilidad de que exista ciencia sin
analizar, sin embargo, aun cuando la ciencia busca la preci-
sion, no escapa a vaguedades. La ciencia es util ya que bus-
ca la verdad, es también eficaz y ofrece herramientas para
bien y mal. La utilidad de la ciencia esta determinada por su
objetividad, aun cuando no es su proposito la investigacion
brinda resultados que pueden ser aplicados. De acuerdo con
el autor, para que el saber, pueda ser considerado “cientifico”
suele no ser necesario que sea verdadero, sostiene el autor
que quienes estan en desacuerdo de que se exija la verifica-
bilidad del conocimiento, tendrian que abstenerse de llamar
cientificas a sus propias creencias. Lo 16gico mantiene su in-
terés en la inferencia plausible como conexion no deductiva
e inversa entre proposiciones singulares y generales. En el
caso del ‘método experimental” no depende necesariamente
de experimentar literalmente, al menos no en sentido estricto
y puede ser llevado a cabo fuera del laboratorio.

Carvajal® sostiene que la teoria al representar construc-
ciones racionales o conceptuales no extingue la realidad a la
que apunta, ni ofrece la representacion de fendmenos impli-
cados de forma completa y exacta definitivamente, entre teo-
ria y realidad habra un espacio que dificilmente disminuira.

¥ Tbidem
2 Carvajal Villaplana, Alvaro. “Teorias y modelos de representacion de

la realidad”, Comunicacion, Revista del Instituto Tecnologica de Costa
Rica, Vo 12, num. 1, Costa Rica, 2002
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El autor afirma que la teoria est4 sujeta a cambios continuos
y que en este sentido evoluciona, debido a que la realidad
esta también sujeta a cambios continuos y que otra razon
podria ser el que no se consideren todos los aspectos o ele-
mentos relacionados al fenémeno que se analiza, es decir,
que toda reconstruccion racional es temporal, la posibilidad
de que surja una nueva teoria que explique un mismo feno-
meno siempre estara latente y dicha explicacion, podra ser
mas detallada o profunda. La ciencia juridica, es claro que,
ante la pretension de ser una ciencia, no podria escapar a las
caracteristicas antes descritas.

De acuerdo con Kelsen,? “la teoria del derecho es una
teoria del derecho positivo, del derecho en general y no del
derecho en particular”. El autor sostiene que se trata de una
teoria en general del derecho cuya funcion no es la interpre-
tacion de algiin orden juridico en particular, ni en un esce-
nario internacional o nacional. Es una teoria que se propone
con una firme intenciéon de mantenerse alejada de cualquier
interés ajeno al estudio de su objeto de estudio (es decir, el
derecho) es a la vez un esfuerzo por determinar qué es y cual
es el proceso por el cual se forma, y no en como deberia de
haberse formado, le distingue ademas de no ser una ciencia
politica juridica y deja en claro que se trata de una ciencia
del derecho.

El planteamiento fundamental del autor previamente ci-
tado en el método de estudio de la ciencia del derecho es la
eliminacion de todos los elementos que le son extrafios, ya
que asume que es la tnica alternativa, mas aun estima que al
haber tomado conocimiento de otras disciplinas cientificas
el resultado ha sido conducirse hacia la ruina.

Kelsen* sostiene que “cuando en una regla de derecho ex-

2l Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Argentina, Editorial Universi-
taria de Buenos Aires, 1960

22 Ibidem
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presamos que la consecuencia debe seguir a la condicion, no
adjudicamos a la palabra ‘debe’ ninguna significacion mo-
ral”, asegura que aun cuando una norma sea ordenada por el
derecho no tiene el significado de que exista la obligacion de
que sea a la vez reconocida como una norma moral, ya que
la regla de derecho representa un instrumento cuya funcion
radica en describir el derecho positivo, de la forma como se
ha establecido por las autoridades competentes. Esto supo-
ne que ambas reglas o normas, es decir, la moral y el dere-
cho son normas distintas entre si. La regla moral, como tal
tendria distintas fuentes, religiosas, sociales, culturales, etc.,
mientras que la norma juridica, tiene como fundamento el
método cientifico. De tal forma que el concepto de dignidad,
como un elemento que fundamento a los derechos humanos,
no podria limitarse a su definicion ontoldgica o filosofica,
sino que tendria que ser definida desde la objetividad juri-
dica, de tal forma que fuese posible la determinacion de los
limites que la transgreden.

Gensollen y Jiménez* sostienen que ante el supuesto de
que la objetividad representa uno de los ideales de la ciencia,
alejarse de ella podria alejar a la ciencia de sus objetivos. La
objetividad de acuerdo con los autores suele ser interpretada
como un elemento que caracteriza a los métodos, resultados
y supuestos cientificos, de los que se piensa se pueden sus-
traer de perspectivas individuales, sesgos comunitarios o in-
tereses individuales. Los autores previamente mencionados
plantean que algunos criticos de la ciencia han sefialado la
imposibilidad de que los cientificos tengan la capacidad de
recabar evidencia y evaluar teorias e incluso modelos cien-
tificos prescindiendo de juicios de valor ligados al contexto,
de igual forma se considera un problema intentar construir

2 Gensollen, Mario y Jiménez Marc, “La ciencia como un punto de vis-
ta: algunos desafios a la objetividad cientifica”, Revista Internacional de
Filosofia, 2018
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una intersubjetividad plena en el ntcleo de la comunidad
cientifica.

Los autores previamente citados exponen que la posibili-
dad de que la ciencia sea ajena a valores morales, politico e
inclusos sociales, le brinda una especie de autoridad episté-
mica, debido a su cardcter objetivo. Sin embargo, de acuerdo
con los autores, resultaria imposible sostener que, en la elec-
cion del tema o problematica, no se encuentre la preferencia
personal del cientifico. Sin embargo, el hecho de que el cien-
tifico mantenga cierta inclinacion o preferencia en el topico
de investigacion no supone que este no tenga la capacidad de
identificar aquello que resulte correcto e incorrecto y que se
apegue a los objetivos de su investigacion.

Gensollen y Jiménez* plantean la imposibilidad de que
se desarrolle investigacion cientifica sin que exista algun
tipo de compromiso con algunos valores, en particular en
el caso de las ciencias sociales, cuyo proposito suele ser la
implementacion de politicas sociales. De acuerdo con los
autores, si las ciencias sociales no tuvieran como objetivo
la implementacion de sus resultados en politicas sociales se
alejarian de su proposito. Sin embargo, un aspecto en el cual
los autores hacen énfasis es en un segundo supuesto cuya
postura hacia el investigador es que si este involucra valores
perderia la objetividad.

A la interrogante sobre dos cuestiones que se manifiestan
al aceptar que ciertos valores que pudiesen incurrir en la in-
vestigacion sin que se vea comprometida la objetividad, los
autores previamente citados, enfatizan en dos interrogantes
(Cuales son los que tienen un rol en la ciencia? Y ;Cudl es
la afectacion en la préctica cientifica de estos valores? Sin
embargo, los autores sostienen que no toda practica valo-
rativa en el desarrollo cientifico dafia su objetividad. Por el

24 Ibidem
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contrario, los valores epistemoldgicos contribuyen a la obje-
tividad.

El marco internacional de los derechos humanos ha im-
pulsado dos aspectos que podrian contribuir a la objetiva-
cion del concepto de dignidad, por una parte, la idea de que
deben existir un minimo de derechos que salvaguarden los
derechos minimos del ser humano, la mayor parte de las
constituciones han reconocido, catdlogos de derechos fun-
damentales que garantizan que estén a salvo los derechos de
la mujer, los nifios, las personas adultas mayores y la pobla-
cion en general. Por otra parte, la jurisprudencia en materia
de derechos humanos ha reconocido circunstancias en las
cuales se vulnera la dignidad.

De acuerdo con Amezcua,” el hecho de que las cons-
tituciones de los Estados tutelen la dignidad, se ha vuelto
una practica comun. Sin embargo, es un valor en discusion
continua. El autor reconoce, al igual que se ha expuesto en
parrafos anteriores la complejidad de intentar definir el con-
cepto que nos ocupa en la presente obra. Expone el autor la
problematica que resulta de la interpretacion juridica al con-
cepto de dignidad humana, garantizado en la constitucion
de Bon de 1949, el cual genera la discusion de si esta, en su
articulo 1.1 al garantizar este concepto ofrece objetivamente
a los particulares del derecho o si no hace sino ofrecer una
proteccion subjetiva.

La hipotesis de la cual se partid en el presente andlisis
radica en que existen elementos suficientes que permitirian
definir juridicamente dignidad humana, alejandola de cual-
quier interpretacion teoldgica, ontoldgica e incluso filosofica
o subjetiva. Es decir que, a través de la jurisprudencia de los
organismos internacionales, asi como en la mayoria de las

2 Amezcua, Luis, “Algunos puntos relevantes sobre la dignidad humana
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
S/F
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constituciones y en particular en el caso de México, existen
elementos que permitirian la objetivacion de este concepto.

El autor previamente mencionado reconoce el alcance del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuyo con-
junto de normas de caracter internacional en su caracter de
internacional, son aplicables en el continente americano. El
autor a través de una breve resefia expone que la consagra-
cion del Sistema Interamericano se da a través de distintos
instrumentos que constituyen su base, como la Declaracion
Americana de Derechos Humanos, de 1948, esta declara-
cidén que su inicio fue considerada como un documento que
simplemente pronunciaba algunos derechos esenciales de
la persona humana, que se deberian consagrar en América,
pero que con el tiempo fue adquiriendo la capacidad de ser
vinculada, considerarse que esta tenia efectos juridicos para
los Estados partes de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, e incluso la propia corte podria realizar una interpre-
tacion.

Sin embargo, pese a ser reconocida y contenida en de-
claraciones y organizaciones que protegen los derechos hu-
manos de las personas el concepto de dignidad sigue pre-
sentando a opinioén de algunos autores “cierta ambigiiedad
conceptual”. Quiza uno de los grandes problemas de este
concepto radica precisamente en que se suele definir, sola-
mente en su caracter conceptual y no en su caracter de dere-
cho objetivo. Amezcua® plantea que el concepto de dignidad
tiene varios contenidos lo que le vuelve un concepto poco
preciso. Advierte el autor que para algunos podria resultar
como un valor absoluto, sin que nada le restrinja, pero para
otros en una vision reduccionista, podria prevalecer el cri-
terio de que dignidad depende de otros derechos y no como
una totalidad. Dignidad estaria correlacionada a derechos de

26 Tbidem
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libre consciencia, intimidad, honor entre otros, en el mismo
sentido.

Amezcua? sostiene que el concepto de dignidad huma-
na estd intimamente ligado al concepto de valor, plantea el
autor que en su mayoria las definiciones de dignidad huma-
na, asi como descripciones e incluso criticas mencionan la
palabra valor. De este supuesto, sobresale la necesidad de
aclarar que se intenta expresar al mencionar que la persona
tiene valor al ser digna, a su vez podria asociarse a algo que
merece ser conservado y lo que meceré ser conservado es
con seguridad algo que genera de alguna manera felicidad.

Con relacioén a la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, Amezcua® hace referencia al concepto de dignidad
humana solamente cuando se trata de un dafo inmaterial en
la etapa de reparaciones. Su consideracion es que los hechos
cuyo dafo no consiste en un dafio no se pueden expresar
en términos econdmicos o patrimoniales y en consecuencia
tasarlos no es posible en una cantidad econémica, ese dafio
inmaterial entre los que podrian ser el sufrimiento, el menos-
cabo de valores. En este supuesto las victimas podrian ser
compensadas de dos formas, por medio de un pago econo-
mico o por medio de bienes y la otra forma a través de obras
0 actos que repercutan publicamente y que cumplan con el
objetivo de restablecer la dignidad, reparar la memoria de
las victimas o transmitir el mensaje del rechazo oficial al
atentado en contra de los derechos humanos vulnerados y el
compromiso de intentar evitar que los hechos se vuelvan a
dar.

Con relacion a las personas privadas de la libertad, el au-
tor previamente sostiene que la Corte se ha pronunciado en
el sentido de que el Estado deberd salvaguardar y garantizar

27 Ibidem
28 Ibidem
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su integridad personal, mientras el sujeto esté recluso. En
el caso de la incomunicacion de la persona detenida, esta
medida debe ser excepcional y que esta practica podria re-
presentar un atentado contra la dignidad de la persona. Con
relacion a las desapariciones forzadas, el autor expone que la
Corte al ser un delito continuado, representa un modo com-
plejo de violacion a los derechos humanos y que constituye
un claro abandono a los valores que se derivan de la dignidad
humana. De igual forma la Corte ha mencionado los restos
humanos deberan ser tratados con respeto ante sus deudos y
que, de no ser asi, se estaria atentando contra la dignidad.

Hasta este punto se han ofrecido algunas caracteristicas
que representan, enmarcan y son reconocidos por los or-
ganismos de derechos humanos, como caracteristicas que
protegen, definen y conceptualizan la dignidad humana, sin
embargo, también se ha mencionado la posibilidad de que
este concepto sea tomado como algo subjetivo, e incluso
ambiguo. ;Pero los elementos objetivos en la jurisprudencia
de la Corte y de los Estados, bastarian para objetivar este
concepto juridicamente? Para resolver esta incognita, seria
necesario establecer plenamente que es un concepto.

De acuerdo con Ibarra,” las conceptualizaciones de los
conceptos se inclinan a que se asuman como constructos u
objetos mentales, a través de los que se pueden comprender
las experiencias que emanan del contacto con el medio en
el que interactuamos o como unidades basicas del quehacer
cientifico que no estan separadas y que su total permiten la
explicacion del contenido con cierto nivel de confiablidad.
Es decir que el concepto de dignidad humana no necesaria-
mente deberia para un uso en la practica juridica encontrar
su significado en la filosofia o el dogma, por ejemplo, sino
que tendria que situarse en la realidad juridica que analiza,
es decir como derecho positivo.

» Ibarra Melo, Maria Eugenia, Trabajo de cuidados. Debates y concep-
tualizaciones, Cali, Colombia, Universidad del Valle, 2015
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Ferrajoli*® afirma que la naturaleza de la legalidad ha
cambiado gracias a la rigidez de las constituciones, deja de
ser solo reguladora y condicionante y la propia constitucion
es hoy regulada y condicionada, por vinculos juridicos for-
males y sustanciales, deja de ser unicamente producto del
legislador y se convierte en proyeccion juridica de la propia
legislacion.

CONCLUSION
En la presente se ha expuesto un analisis sobre la posibilidad
de objetivar juridicamente el concepto de dignidad humana,
tomando como parametro para su definicion el marco inter-
nacional de los derechos humanos. El proposito de objeti-
var juridicamente un concepto como la dignidad humana,
subyace del interés por separarlo de su origen en donde su
génesis se vincula a su pasado dogmatico, en el cual como
se expuso en la presente, la importancia de la dignidad se
centra en el parecido del hombre con Dios y de esa forma la
dignidad protege lo que a Dios se le debe proteger.
Analizar la jurisprudencia y los antecedentes tedricos sobre
este topico, permite ofrecer una vision juridica sobre el al-
cance de este concepto como derecho objetivo y no como un
simple concepto el cual con frecuencia es observado como
un concepto ambiguo o incluso, como un concepto vacio el
cual representa juridicamente la posibilidad de que se respe-
ten otros derechos de la persona y no como un derecho en si.
Se ha observado que juridicamente existen los elementos
que permiten la objetivacion del concepto de dignidad hu-
mana, aun cuando se insista en una posible ambigiiedad, que
existe, pero si se analiza ontologicamente o filos6ficamente
y que en un sentido juridico al existir jurisprudencia en don-

30 Ferrajoli, Luigi, “Las garantias constitucionales de los derechos fun-
damentales, Italia”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, México, 2006
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de la Corte Internacional ha resuelto a favor de la proteccion
del concepto que se analiza, su alcance podria incrementarse
a través de las resoluciones posteriores, mas eso no significa
que a la fecha no existan elementos que permitan resolver
distintos asuntos en donde se pueda sostener por ejemplo
que si algo aleja al ser humano de su posibilidad de desarro-
llarse libremente o se limita la posibilidad de que el hombre
logre la felicidad, se atenta contra la dignidad y que este con-
cepto no representa un legado teologico, sino un derecho que
surge en el marco internacional de los derechos humanos.
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RESUMEN

Este trabajo tiene como finalidad exponer un punto de vista
sobre la situacion en México respecto a los tratos discrimina-
torios que se observan en los diferentes ambitos de la estruc-
tura social. A partir del convencimiento de que el principio
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de igualdad es la base de la construccion de una sociedad.
La metodologia utilizada en el presente trabajo fue analiti-
ca de la problematica de la discriminacidon en nuestro pais,
asi como de la revision de insumos estadisticos del Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia, asi como otros centros
de estudios en relacion a este importante tema, que aportan
informacion tanto en los ambitos locales por entidades fede-
rativas como en el contexto nacional sobre la vulneracion de
derechos y los factores que provocan discriminacion.

PALABRAS CLAVE: Derecho a la igualdad; Discriminacion,
Cultura, Violencia politica, Garantia constitucional

ABSTRACT

The purpose of this work is to present a point of view on the
situation in Mexico regarding the discriminatory treatment
that is observed in the different areas of the social structu-
re. Based on the conviction that the principle of equality is
the basis for building a society. The methodology used in
this work was analytical of the problem of discrimination in
our country, as well as the review of statistical inputs from
the National Institute of Statistics and Geography as well as
other study centers in relation to this important topic, which
provide information both at local levels by federal entities
and in the national context on the violation of rights and the
factors that cause discrimination.

KEYWORDS: Equality rights; Discrimination; Culture; Politi-
cal violence; Family violence, Constitutional guarantee
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I. INTRODUCCION

Este estudio se trabajé desde una vision juridica y filosofica
acerca del entendimiento de las situaciones que inciden en la
desigualdad, las que se materializan a través de un hecho o
conducta discriminatoria. Se analiza el principio de igualdad
formal como la “evolucidén de un mero reconocimiento juri-
dico a un imperativo del Estado para garantizar la igualdad
sustantiva”,' que va a adquirir su estatuto propio.

El objetivo central es demostrar que una adecuada edu-
cacion en valores contribuye a desarrollar una cultura de
la igualdad en la sociedad para fortalecer la aplicacion del
principio de igualdad, evitar situaciones de discriminacion
en diferentes niveles y lograr la proteccion efectiva de los
derechos humanos.

La pregunta de investigacion se basa en la necesidad de
proyectar ;De qué manera la discriminacion de las conductas
sociales es un factor de vulneracion de los derechos huma-
nos en la sociedad mexicana? La hipotesis de investigacion
se genera con base en la idea de que en México existe un
problema de discriminacion en diferentes niveles sociales, 1o
que impide la proteccion efectiva del principio de igualdad,
constituido como derecho humano. Por lo que, es necesario
desarrollar una cultura de la igualdad como educacion de va-
lores sociales que impidan la violacion de derechos. Razon
por la que, el Estado debe realizar acciones concretas para
desarrollar la cultura de la igualdad y erradicar la discrimi-
nacion.

Se parte en este estudio sobre la idea del Derecho como

! Quintanilla Castro, Daniel, “De la igualdad formal al juicio con pers-
pectiva de género: una breve historia sobre la evolucion del concepto
de igualdad a partir de la reforma del articulo 4°, primer parrafo, de la
Constitucion mexicana”, en Anuario de derecho constitucional latinoa-
mericano 2021, coordinacion Walter de Santana, Anna Luisa, (Colom-
bia: Konrad Adenauer Stiftung, 2021), p. 397.
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unidad para la integracion de la igualdad desde la perspec-
tiva de la filosofia del derecho y del saber juridico. La com-
prension de la igualdad se debe sustentar como un principio
no solo en normas, ademds en mecanismos y organismos
pertinentes para garantizar su seguridad. Los objetivos se
fundamentan en el derecho constitucional, derecho global,
derecho penal, con la finalidad de evidenciar las situaciones
de abuso, en el logro de la dignificacion personal del ciuda-
dano y de la sociedad en su conjunto, que permita garantizar
la dignidad como base del principio de igualdad.

El proposito es demostrar la postura de aspirar a la for-
macion de una democracia en un Estado de Derecho “que
puede estabilizar a las sociedades, cuyas reglas ademas han
sido ganadas por el consenso de las partes interesadas en
los discursos tanto de fundamentacion como de aplicacion
de los derechos fundamentales”,> y como tal podemos su-
gerir la reivindicacion en el sistema social de las personas
que se consideran vulneradas por algin acto o hecho que se
generan a raiz de la convivencia en las relaciones humanas.
Se busca destacar la importancia de este principio como la
fuente o el pilar de la construccion de la sociedad que sea
competente para dignificar el valor del ser humano.

El trabajo se estructur6 en los siguientes ejes tematicos:
El derecho de igualdad; la posicion social dentro de la cul-
tura de México; la identificacion de las diferentes formas de
violencia; el principio y Garantia Constitucional; y las con-
secuencias en la sociedad.

2 Villalobos Antinez, José Vicente, et al., “Hermenéutica de la politica
y legitimidad de su ejercicio: democracia y Estado de derecho”. Utopia
y praxis Latinoamericana, vol. 24, no 86, pag. 192.(2019). Véase en ht-
tps://www.redalyc.org/journal/279/27961107013/27961107013.pdf
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II. DERECHO DE IGUALDAD COMO ELEMENTO
FUNDAMENTAL PARA EVITAR LA DISCRIMINA-
CION

La exposicion de la racionalidad juridica respecto al térmi-
no de igualdad considera que este se reconoce en la norma
maxima de nuestra legislacion, a través de la cual se da la
legitimacion del teorema de “Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternal-
mente los unos con los otros.” Considerar el punto de este
supuesto juridico, y sus connotaciones tanto morales, éticas,
de pensamiento o de creencia ayudan con el objetivo de la
organizacion de la sociedad cuya finalidad se externa hacia
el bien comuin como justificacion de la idea general para la
diversificacion del contexto de los marcos de las relaciones
juridicas.

Ahora bien, la primicia del principio constitucional, con-
sagrado tanto a nivel nacional como global, para atender
las libertades que se nos otorgan, asi como esos derechos y
obligaciones a las que nos sujetamos, corresponde a la bila-
teralidad de la coercion del Estado para sujetar dicho reco-
nocimiento y la forma de hacer respetar esos principios de
libertad y de derecho. Entonces, ;Coémo se edifica la escala
del acatamiento de la cultura de la sociedad para el cum-
plimiento de principio de igualdad?; ;Cémo se percata de
alguna accion, hecho o acto para que se considere como dis-
criminatorio? Hacernos esas preguntas en nuestra actuali-
dad ya que procede esa procuracion por el Estado y aun se
perciben cuestiones de discriminacion o situaciones que no
son iguales puesto que no se cuentan con las mismas con-

’ La Declaracion Universal de Derechos Humanos.1948. Organizacion
de la Naciones Unidas, proclamada por la Asamblea General de la Na-
ciones Unidas en Paris, Resolucion 217 A III https://www.un.org/es/
about-us/universal-declaration-of-human-rights
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diciones. Cabe recalcar que la sociedad cada vez estd mas
dispuesta a alzar la voz para que se le reconozca, exige el
poder que “es normativamente relevante y por las cuales su
existencia dispara deberes de justicia igualitaria™, pero la
respuesta del Estado tiende a ser evasiva o no cumplir lo
que se contiene dentro de las normas juridicas que marcan
dichos principios en diversos preceptos juridicos.

Al hablar de un Estado de Derecho se debe percibir un
Estado que cumpla con la normatividad que se sujeta a un
razonamiento que opera la igualdad de los sujetos “en dere-
chos sociales se enfrente a la brecha entre el de iure y el de
facto” y que no se torne arbitrarios, en aquellos sujetos
que se encuentren en disposiciones al mismo grupo de per-
sonas o en la misma situacion. Por tal motivo, para favorecer
la igualdad, entendemos que las limitaciones que se propa-
gan deben tener en cuenta los siguientes puntos:

* Que el derecho funja como el marco regulatorio que se-
fiale los supuestos que tenga una consecuencia juridica a
tal acciones.

* Que los operadores del derecho, a los que se suman tales
como autoridades de los diversos poderes, legisladores
y aquellos 6rganos que sean considerados como 6rganos
constitucionales autbnomos, conciban el reconocimiento
de derechos y que vayan en busca de medidas del bien-
estar.

*  Que el andlisis de la afectacion para reducir aquellas
situaciones conciba como discriminacion a un grupo

4 Abal, Federico, “Coercion y deberes de justicia igualitaria en el plano
global”. En Rostros del igualitarismo, discusion y desafios filosdficos,
coordinador Busdygan, Daniel, (Buenos Aires: Teseo, 2020), p. 133

3 Barcena, Alicia, “Repensar el desarrollo a partir de la igualdad”. EI tri-
mestre economico, vol. 89,10 355 (2022), p. 979-993, https://www.scielo.
org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2448-718X2022000300979
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o persona en particular, por lo que las normas deben ir
acorde a los supuestos que sea pertinentes a la época y
el espacio para que sean proporcionales al efecto del im-
pacto de las medidas, por tales razones, Gustavo Zagre-
belsky sefala que el derecho actual se fundamenta de
reglas y principios.*

* Determinar la igualdad de las personas como el eje cen-
tral de la construccion de una sociedad participativa que
“tiene una funcionalidad en el fortalecimiento o amplia-
cion de la democracia representativa™ y con valores que
se legitimen a través de las normas juridicas constituidas.

Ahora bien, si se analizan estos limites, podemos enten-
der que provocar la desigualdad, ya sea que se realice por
un trato o por una situacion de preferencia, implica que no
se respeten los derechos consagrados como principio huma-
no que “se encuentra ligado a la persona, que tiene como
objetivo tutelar los derechos de la persona como prima fa-
cie”.® Para la discriminacion no debe existir una causa que
la justifique, sino que se debe erradicar esta postura en los
diferentes espacios de la sociedad, hacer valer el principio
de igualdad y entender que es fundamental para impedir la
vulnerabilidad de los sujetos hacia sus derechos.

El elemento de la legitimacion de la sociedad de concre-

¢ Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, ley, derechos y justicia, (Ma-
drid: Trotta, 2007), p. 109

” Montecinos; Egon, Contreras, Patricio, “Participacion ciudadana en la
gestion publica: Una revision sobre el estado actual”. Revista venezola-
na de Gerencia, vol. 24, no 86, p. 347, (2019). https://www.redalyc.org/
journal/290/29059356004/29059356004.pdf

8 Cordova, Laura Victoria, Victor H., et al, “El principio pro homine
como base para la legislacion de medidas de proteccion de género”. Re-
vista de la SEECI, no 48, (2019) p.82. https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=6856046
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tar la postura de la adhesion del principio de la igualdad den-
tro de los parametros legislativos, no solo en México sino
a nivel global, influye en las medidas que se generan para
evitar la discriminacion. Se considera algo muy esencial
para la dignidad de la persona y, por tal razon, el Estado
debe configurar los elementos de coercitividad al producirse
una discriminacion y las medidas de prevencion para estas
situaciones. De aqui que, las instituciones de la sociedad se
agrupan para apoyar y erradicar los privilegios que se otor-
gan a una persona o grupo para cuidar la linea de la respon-
sabilidad, el respeto hacia los demas, sin olvidar que el uso
de la fuerza, ya sea fisica, psicologica, moral o juridica, no
se emplee para afectar o dafiar a un sujeto.

Al permitirlo el Estado, en su marco legislativo y regu-
latorio, la sociedad tiene que legitimar esa postura para que,
cuando se observen actos o hechos que se consideren como
discriminatorios, sean inamovibles los criterios sobre la in-
justicia para evitar menoscabar el valor de la posicion de los
derechos humanos dentro de la configuracion de la sociedad.

Es un reto que invita a no medir el impacto de una accion
coercitiva del Estado a través de sanciones, sino del recono-
cimiento y respeto de los diferentes razonamientos para que
la justicia social se constituya como un pilar que “en una
sociedad determinada debe ser evaluado segun el cumpli-
miento efectivo y el equilibrio armoénico”,’ como un derecho
orientado hacia la dignidad de las personas.

Un punto de gran importancia en este tema empieza con
la democracia, pero el posicionamiento del criterio que abar-
ca no solamente algunos sectores sino la definicion de la ma-
yoria como particulares dentro una organizacion social, que

° Pérez-Garzén, Carlos Andrés, “;Qué es justicia social? Una nueva
historia de su significado en el discurso juridico transnacional.” Revista
Derecho del Estado, no 43,(2019), p.98, http://www.scielo.org.co/scielo.
php?pid=S0122-98932019000200067 &script=sci_arttext
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por medio de participacion ciudadana fomente el criterio de
los elementos para no presentar la discriminacion ni la vul-
neracion de los derechos de los sujetos, se concibe como un
logro para constituir un Estado que salvaguarde los derechos
y se posiciones firme respecto a la condicion de igual, aque-
llos que se encuentren en la misma situacion con normas que
los arrope basadas en las tematicas de la vision de la Agenda
2030, misma que ayuda a fortificar este derecho.

Las acciones que como sociedad debemos de fomentar
son la empatia hacia los demas, determinar aquellas situa-
ciones que son adversas o que establecen alguna ventaja
para un sujeto o una situacion en particular, reafirmar la
importancia del legislador al momento de generar la norma
juridica que reconozca este derecho, encaminandose hacia
la cultura del bienestar y asi no solo beneficiar a un sec-
tor, grupo o situacion particular. Es asi como se marca el
principio de igualdad, con la disposicion de estructurar las
bases de las actuaciones de la sociedad. Se puede afirmar
que el legislador crea el lienzo, y al establecer la normativa,
realiza las primeras pinceladas de la pintura, pero no es el
unico que interviene, el operador juridico, es decir las auto-
ridades competentes, también deben llevar a cabo acciones
conformes a los lineamientos de justicia y proteccion de los
derechos de los sujetos, para ofrecer seguridad e igualdad.
Ademas, nosotros como sociedad también debemos de cues-
tionar nuestras acciones, si son tendientes a una forma de

19 De acuerdo al Objetivo 10 que promueve este Agenda de Desarrollo
Sostenible en donde se contempla en dicho objetivo “Reducir las des-
igualdades y garantizar que nadie se queda atras forma parte integral
de la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible.” Esto con
mirar de hacer que los derechos sean menos vulnerables a los sujetos
dando una condicion de la dignidad humana y los Estado respeten esto.
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. 2015. https://www.un.org/
sustainabledevelopment/es/
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discriminacion o no, ya que dicha pintura debe enmarcar
algo bueno, que no afecte la composicion social.

Asi es importante reconocer la igualdad en las fuentes
formales como “derechos principalmente aquellos oponibles
al gobierno o poder constituido, son esencialmente derecho
de las personas”," siendo que estos derechos son los que
ejercitan y facultan a la sociedad para exigir el respeto que
se le debe conceder, ya que a través de esto se puede dar
la posicion ante el enfrentamiento del cumplimiento de la
norma, pero lo mas importante es generar una cultura que se
base en la igualdad y que podamos entender que la sociedad
se dignifica en la solidificacion del respeto y no tanto en las
normas juridicas, sino en la efectividad de la posicion de la
sociedad del respeto hacia los demas.

Los derechos que se nos consagran como sujetos con
igualdades dentro del marco juridico contienen los puntos
interesante de la proteccion, pero existen diversos factores
debido la falta de cultura en el pais que no nos ensefian a
trabajar en equipo, en ayuda con los demds, relacionado
con una postura de igualdad, lo que marca las diferencias
sea por género, situacion econdmica, o color de piel. Estos
son factores que pueden desembocar en un trato diferente
en diversas situaciones, por tal motivo se necesita “articu-
lar mecanismos juridicos para “transformar” pacificamente
los conflictos que necesariamente han de producirse en una
sociedad plural,” para que dichas situaciones sean identifi-
cables y se modifique el patron de conducta.

Debe existir un comportamiento que no genere estas si-
tuaciones, ya que pueden desarrollar costumbres o conven-

" De Silva Gutiérrez, Gustavo, Derechos fundamentales y derechos hu-
manos (Ciudad de México: Tirant lo Blanch, 2021), p. 68.

12 Salazar Benitez, .Octavio, Cartografia de la igualdad, Ciudadania e
Identidades en las democracias contemporaneas, Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2010, pag. 234.
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cionalismos sociales que enfrentan a situaciones adversas a
los sujetos que viven como parte de la sociedad. El Estado,
y la propia sociedad, debe culminar con este pensamiento y
asegurar la igualdad del ser humano, siendo este tltimo el
objetivo de la encomienda de la lucha de varias revoluciones
ya que, ain en nuestra época, se observan este tipo de accio-
nes.

El impacto se puede medir en diferentes graficas'"” sobre
cuestiones, tales como, empleo, salud o economia, asuntos
que versan por cuestiones de discriminacion que, a traveés
del programa de informacion Demografica y Social, y de
los censos que establece el Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia, refiere a estos parametros. Como se observa,
en diferentes areas, se demuestra que estas problematica no
estd fuera de los alcances de las mediciones y de la forma
de combatirlas, mas bien debe procurarse proponer medidas
preventivas para que no prosperen. Por ejemplo, una mejor
educacidn, ya que es un factor determinante en las politi-
cas publicas de desarrollo del plan nacional que fortalece la
ideologia del pensamiento de la sociedad hacia la igualdad
desde sus diferentes perspectivas.

El comportamiento de la sociedad, de autoridad y de los
diferentes grupos que ejercen una potestad o facultad de ac-
cesibilidad a un espacio que lesione el derecho de un sujeto
por presentar caracteristicas diferentes no es un punto para
llegar a realizar la discriminacion, por lo que, necesitamos
sociedades abiertas que incluyan un pensamiento orienta-
do hacia el respeto de los demdas y no provocar la discri-
minacion que, segun la Real Academia Espafiola, se define

13 Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e informatica, “Encues-
ta Nacional sobre Discriminacion 2022: ENADIS: marco conceptual”,
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia https://www.inegi.org.mx/
contenidos/productos/prod_serv/contenidos/espanol/bvinegi/productos/
nueva_estruc/889463910480.pdf
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como “la accién y efecto de discriminar”,* y se entiende
discriminar como “la seleccion o exclusion de personas o
grupos por motivos tales como raza, religion, politica, sexo”
o “desigualdad”.’s Esta definicion lexicografica no completa
lo que podemos entender por igualdad, ya que no visuali-
za todo los campos, por tal razén se comprendera lo que se
enuncia a continuacion.

Desde una postura neutral de la palabra discriminacion
se comprende como algo distinto, que separa. No se da una
connotacion de irregularidad o perjuicio desde esta perspec-
tiva, porque se mantiene como algo que sucede dentro de los
diferentes ambitos del planeta como separar por categorias
de plantas, animales, territorio por sus propias caracteristi-
cas.

El problema se suscita al momento de sefialar el derecho
de igualdad cuyo significado implica que no existen situacio-
nes que involucren un comportamiento desigual por diversas
razones como tratos preferenciales por las condiciones que
presente el sujeto, por ejemplo género, nivel socioeconémi-
co, color de piel, sexualidad, etc. De aqui puede partir la
transformacion hacia una posicion del Estado de vigilar di-
chas categorias para sujetar y reflexionar acerca de aquellas
normas que van en contra de la igualdad, para gestionar el
trato que sea equitativo, para evitar generar una distincion
por condiciones que cumpla con los parametros que se mar-
can.

Nos encontramos en un cambio de paradigma de la so-
ciedad que alza la voz para dar a aquellos que sufren tratos
discriminatorios una posicion en la sociedad y puedan exigir
sus derechos, conforme a la normativa vigente con la finali-
dad de cuidar la dignidad del ser humano, lo que “denota que

14 Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espariola, 23.” ed.,
[version 23.5 en linea]. <https://dle.rae.es

15 {dem.
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todos los humanos poseen valor igual e inherente y que, por
lo tanto, debe ser tratados con respeto independientemente
de cualquiera que sea estatus social o econdomicos”.'® Es una
tarea que no solo implica al Estado, sino que nos compete a
todos quitar estigmas que van a sefalar ciertas pautas para
la discriminacién o que funciona como parte de una costum-
bre o posicion que se hereda de generacion a generacion. Se
observa que la sociedad cambia hacia una implicacion del
respeto del sujeto y la proteccion de sus derechos.

I11. DESARROLLO DE LA EDUCACION Y UNA CUL-
TURA EN VALORES COMO FACTORES DETERMI-
NANTES PARA LA PROTECCION DEL PRINCIPIO
DE IGUALDAD EN MEXICO
En México se percibe un fendmeno complejo en referencia
a la discriminacion que produce diversas situaciones, en di-
ferentes campos, tales como la division de las personas que
viven en el campo y en la ciudad, cuestiones de moralidad,
modas, formas de hablar, de pensamiento, acciones que
afectan al bienestar de la poblacion. Por el contrario, es ne-
cesario promover la convivencia sin establecer condiciones
de privilegios por posicion econdémica, color de color de la
piel o cualquier otra circunstancia que otorguen superioridad
o inferioridad a una persona respecto a otra. Es un tema de
gran relevancia el poder considerar el respeto y la dignidad
entre todos los seres humanos.

En el campo de los derechos sociales se consideran como

16 Grijalva Eternod, Aurea, “La realidad de la reinsercion social en Méxi-
co vista desde el paradigma de la criminologia cientifica, critica y huma-
nista”, en Temas Selectos de Derechos Humanos, Estudio en homenaje
a los diez arios de la reforma constitucional en derechos humanos en
Meéxico, Coord: Becerra Ramirez, José de Jesus, Grijalva Eternod, José
Rafael, (Ciudad de México: Tirant lo Blanch, 2022) p. 235
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“limites a la accion del Estado y, también, fines de la accion
publica a través de prestaciones que realmente supongan la
efectividad de unas condiciones minimas para garantizar la
dignidad del ser humano”,”” se enmarca un punto de relie-
ve a estudiar que corresponde a la cultura, de la cual pode-
mos sefialar la definicion de acuerdo con lo establecido en la
Conferencia Mundial sobre las politicas culturales que la se-
nala como “‘el conjunto de los rasgos distintivos, espirituales
y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan una
sociedad o grupo social”,”® se entiende como la forma del
desarrollo que se emite o se transmite, la manera del com-
portamiento de la organizacion de la sociedad.

Al formar parte México de coaliciones o tratados en
referencia al fomento econémico hace “suponer la aliena-
cion y el desarraigo de las formas locales, para asumir una
geocultura en la que se implanten nuevos valores, costum-
bres, principios”,” segin la perspectiva de la evolucion del
comportamiento de la sociedad, se debe considerar no solo
lo econdémico sino lo necesario para evitar la violencia. Lo
importante dentro de los parametros de la igualdad es dar
prioridad por igual, aunque se presentan en diferentes situa-
ciones, por eso es fundamental recalcar la figura de la heren-
cia cultural como un objetivo principal, dentro de la agenda
de nuestro pais, para erradicar la discriminaciéon, como una
“exigencia de la justicia, la equidad o de alguna otra dimen-

17 Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, “Dimensiones del Estado Social
y derechos fundamentales sociales”. Revista de Investigagoes Cons-
titucionais, vol. 2, (2019) p. 55, https://www.scielo.br/j/rinc/a/qv3Z-
jkwh6PMkXVwzp8KY GHF/?format=pdf&lang=es

18 Declaracion de México Sobre las politicas culturales, 1982. Conferen-
cia mundial sobre las politicas culturales, México D.F., véase en https://
culturalrights.net/descargas/drets_culturals400.pdf

9 Gomez, Adith, “Identidad cultural y globalizacion”. Revista Interna-
cional de Filosofia Hodoés, vol. 8, no 10, (2019), p. 74.
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sion de la justicia”,® que debe proclamarse como principio.

Con dichas posturas, al hablar de violencia se entiende
“como una accidn real y fisica, en cierto sentido mecani-
ca, que se ejecuta hacia alguien en términos de oposicion u
obstaculo”,” en este tema se infiere cuando se impone algo
por una dominacion en la pretensiones de la cultura de una
sociedad, que a través de esa ideologia se puede dafiar en el
comportamiento de diversas formas ya sea de manera fisica,
emocional, cultural que ejerce alguien sobre otro para obte-
ner una ventaja o condicion de superioridad.

El abordaje del estudio y la postura de la cultura en este
siglo aun no consigue superar o mejorar aquellos presagios
de generaciones pasadas que infieren hacia una posicion de
superioridad por situaciones que dan privilegio por contar
con cierto bagaje cultural de los diversos choques culturales
que han existido a través de la historia en nuestro pais. De
esto que existan dos versiones: una posicion de lo que se
entiende como “cultura de masa”, en la cual se tiene una
“identidad inalterable precisamente porque suprimia la per-
sonalidad de sus miembros”,? y aquella que se refiere a la
“cultura cientifica” que comprende “el conjunto de iniciati-
vas encaminadas a incrementar el conocimiento cientifico de
la sociedad y su interés”.>* Versiones del mismo fenémeno:

2 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio (Barcelona: Ariel, 2009),
p.73.

2l Cuervo Montoya, Edisson, “Exploracion del concepto de violencia y
sus implicaciones en educacion”. Politica y cultura, no 46, (2016), p. 80.
22 Pomed Sanchez, Luis, “Parlamentarismo, justicia constitucional y
populismo”, En La crisis del parlamentarismo en nuestra democracia
constitucional coord.. Aragdn Reyes, Manuel, Cossio Diaz, Jos¢ Ramon,
et. al., (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), p. 379

2 Gonzalez, Ferrando, Laura, Morera Cuesta, Rafael, et al., “Analisis
de indicadores para el fomento de la cultura cientifica: una década de
actividad en el CSIC”. Arbor, vol. 198, no 805,(2022), p. 667
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la consolidacion de la cultura a través de los fenomenos de
las luchas de la revoluciones para exigir igualdad y evitar la
discriminacion por alguna suposicion externa dentro de ese
grupo social.

Actualmente, podemos entender las situaciones de la dis-
criminacion que emergen en razon de la revolucion tecnolo-
gica que marca la brecha digital, es decir, la diferencia entre
aquellas personas que por falta de conocimiento tecnoldégico
o de recursos econdmicos no pueden ingresar a este espacio
y que otorga beneficios en diversas situaciones por parte de
las administraciones publicas, lo que representa una desven-
taja y un impacto econdémico o de aceleracion procesal para
diversos efectos, que se dé la discriminacion por tal razona-
miento.

Se marcan los fendmenos que surgen por tal razon, por
esa lucha, y la consolidacion de la postura de la nueva filo-
sofia, estructura y componentes sociales con aquellas tradi-
ciones y la identificacion de esa sociedad para dar la eficacia
conforme a la modernizacion y el cumplimiento de los ob-
jetivos que se postula en las agendas de manera global para
impulsar el desarrollo desde una conceptualizacion de igual-
dad y ejercer la competitividad que ayude a la condiciones
de esa poblacion.

Las circunstancias sociales, politicas, economicas y juri-
dicas ayudan a plantear una vision para explorar la prevision
de la igualdad, en las circunstancias que se presentan en di-
versos factores. Se determina el interés de la politica cultural
“sustentada en el mejoramiento de la tecnologia, capacidad
productiva y la consecuente proliferacion de bienes de con-
sumo”,* que se dirige hacia el estudio de los elementos que

24 Salazar Cisneros, Yiglén, “El desarrollo cultural, complicidad necesa-
ria”. Revista Estudios del Desarrollo Social: Cuba y América Latina, vol.
7, no 1, (2019), p.92. https://www.scielo.br/j/rinc/a/qv3Zjkwh6PMkX-
Vwzp8KY GHF/?format=pdf&lang=es
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se transmiten a través de las generaciones para concebir una
idea predeterminada de condiciones de preferencias a raiz
de un rasgo distintivo. Por tal cuestion, la sociologia juridica
estudia dichos comportamientos y la forma de contradiccion
con el derecho natural.

El marco normativo no llega a alcanzar el respeto de la
dignidad de las personas, puesto que no cumple con estos
lineamientos ni los acata. Esto provoca aberraciones que in-
fieren en la seguridad juridica, tales como, la falta de proyec-
cion de la personalidad, lo que provoca cambios en la forma
de vida, la modificacion del comportamiento y las maneras
de expresar, entre otros. Por lo tanto, es importante observar
la cultura como un medio de proteccion y de ayuda para pro-
teger la dignidad del ser y avanzar como una sociedad en la
cual se respete dicho valor.

Es necesario establecer que en México existe una percep-
cion de la identidad hacia el reconocimiento de la nacionali-
dad como rasgo primordial de nuestra cultura que se conecta
a través de pensamientos, bailes, comportamientos, 1éxico y
formas de reaccionar que se han amagado por diversas razo-
nes, dando pie a la transformacion del comportamiento o de
las tradiciones, pero que no contempla el trato de la igualdad
a las personas. Aunque esto se reconozca de manera interna-
cional, cuesta generar dicha condicion y vivirla en nuestro
entorno.

En México se realizan estudios cualitativos sobre los as-
pectos culturales para cuestionar no solamente la epistemo-
logia del comportamiento, ya que no basta la teoria, sino re-
visar la tradicion, contemplar la mitologia de los pueblos que
ha llevado a tales efectos para provocar modelos de compor-
tamiento y premisas para gestionar los supuestos normativos
en los que radica la discriminacion y asi contribuir a lograr
la efectividad del principio de igualdad.
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Un variable interesante son los datos que, a través de las
encuestas, determinan el andlisis de los factores a los que se
atribuyen la cultura de un pais y el desarrollo para la protec-
cion de los derechos que constituya un escenario para pro-
mover el equipamiento y el alcance de los valores que, a
través de la educacion y la cultura, ayuden a garantizar un
Estado que enlace sus principios con la realidad y visualice
la injerencia del respeto sin suscitar desprecio o cuestiones
de discriminacion.

Se debe gestionar una educacion con valores que se ha-
gan valer para construir una sociedad comprometida con el
cambio y el principio de la igualdad no solamente en sus
normas, sino que desarrolle en la practica acciones y com-
portamientos diarios, que aseguren la legitimacion que se
concibe actualmente como “una reflexion sin precedentes
por demostrar el desarrollo de una forma de autonomia que
se experimenta en la Edad Moderna y, en consecuencia de
una forma innovadora de la legitimizacion”.” Esto con la
finalidad de desarrollar una cultura social de igualdad que
elimine la discriminacion y contribuya a proteger el princi-
pio de igualdad, lo que sugiere un impacto positivo en las ac-
ciones y las actividades que se efectuen en todos los niveles.

El analisis de los datos que se recopilan a través del Ins-
tituto Nacional de Estadistica y Geografia,” ayuda a fortale-
cer el conocimiento que amerita tanto la posicion socioldgi-
ca como la antropologica del fenomeno de la discriminacion

2 Soto Carrasco, David, Filosofia politica y ética, claves conceptuales
para comprender el presente (Valencia: Tirant lo Blanch, 2023), p. 26 y
27.

% Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e informatica, “Encuesta
Nacional sobre Discriminacion ENADIS 2022. Presentacion de resulta-
dos”, Instituto Nacional de Estadistica y Geografia https://www.inegi.
org.mx/contenidos/programas/enadis/2022/doc/enadis2022_resultados.
pdf
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en la sociedad, y que la determina como algo que establece
patrones que se deben erradicar, que puede tener su origen
en la educacion de quienes habitan un lugar, que recopila
la informacién para obtener de los diferentes Estados del
pais, como diversos estratos sociales, con preguntas y que
visualiza las acciones del comportamiento de las personas en
diferentes situaciones para concebir politicas publicas que
infieran en la proteccion del principio de la igualdad.

La sociedad debe avanzar para erradicar la desigualdad.
Sera por medio de estrategias que ayuden al pensamiento a
consolidar el principio de igualdad, ya sea por el emprendi-
miento del desarrollo a la educacion que se fomente de este,
asi como los elementos de los factores que marca la cultura
del lugar para evitar tales situaciones de discriminacion.

IV. LA POSICION DEL ESTADO COMO ENTE RE-
GULADOR DE LA CONSTRUCCION DE LA SOCIE-
DAD

La discriminacion “debe interpretarse como una relacion de
dominio que toma forma e impulso en esquemas colectivos
de conducta bajo la forma de valores, actitudes, criterios,
orientaciones, preferencias y opiniones, entre otros fenome-
nos sociolingiiisticos”.”” Da origen a diversas situaciones,
pero en México hay Estados que segun las estadisticas, des-
embocan en violencia y donde existen grupos que son mas
vulnerables, como es el caso del Estado de México, la Ciu-
dad de México, Querétaro, Chihuahua,® los que enfrentan

27 Rodriguez Zepeda, Jesus, “;Medir porciones o medir conductas? Ha-
cia una esquema conceptual para la medicion de la discriminacion”, en
Los derechos sociales desde una perspectiva filosofica, coord. Aragon
Rivera, Alvaro, Gonzalez Placencia, Luis y Alfredo Hernandez, Mario,
(Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2017) p. 327.

28 Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e informatica, “Encues-
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este problema y donde existen instancias para dar proteccion
a dicha discriminacion como: el Centro de justicia, la Secre-
taria de las Mujeres o el Instituto Nacional de las Mujeres.

Los servidores que laboran en estas dependencias, cen-
tros u organismos tienen que estar capacitados para escuchar
los problemas y atender las necesidades de las diversas si-
tuaciones que se presentan. Por tal razon, al capacitar co-
rrectamente a cada uno de los servidores que atiendan a las
personas, ya sea que presenten un estado de vulnerabilidad,
debe de reafirmarse que no se trata solamente de un trabajo,
sino que es una atencion primordial para resolver la proble-
matica de la discriminacion. Es decir, los servidores publicos
deben presentar ciertas caracteristicas para que ingresen a
dichos cargos, ademas de estar en constante formacion para
ofrecer soluciones y modificar el patron de conducta de la
sociedad para dar oportunidad de no impactar en la sociedad,
en la familia y para que puedan desarrollar sus actividades
con dignidad “orientadas principalmente al ambito intelec-
tual, volitivo y afectivo-moral”, para comprender y respe-
tar la dignidad del ser humano.

La posicion de los servidores publicos, en sus diversos
cargos, que atienden este problema y sus diferentes aristas,
de acuerdo con la situacion en la que se susciten. En México,
puede ser el Consejo Nacional para Prevenir la Discrimina-
cion, a través del cual se agrupa con la Comision Ejecutiva

ta Nacional sobre la dinamica de las relaciones en los hogares (EN-
DIREH)2021”, Comunicado de Prensa, Num 485/22, 30 de agosto de
2022, Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Véase en https://
www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines/2022/endireh/En-
direh2021 Nal.pdf

2 Mujica-Johnson, Felipe Nicolas, Arduiz, Nelly del Carmen Orellana.
“Educar el respeto a la dignidad humana: Un valor fundamental para
promover los derechos humanos”. Revista de Educacion de Puerto Rico
(REduca), vol. 4, no 1, (2021), p.9.
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de Atencion a Victimas, como organismos publicos que es-
tan vinculados para proteger los derechos humanos, creados
por la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cion.

En México, y en el contexto global, el principal problema
para la erradicacion de la violencia consiste en la incapa-
cidad de disminuir las problematicas de la sociedad a tra-
vés de métodos rigurosos que provoquen que no se lleven
a cabo los procesos de denuncia, ya por cuestiones ajenas
a los elementos para efectuarla, éstos, como la inseguridad
sobre la proteccion de datos personales, o por consecuencias
que puedan generarse al momento de llevar a cabo, pueden
desarrollar una afectacion a la victima y acarrear factores
psicologicos como la presion o la moral que incitan que no
se efectuen o no se presenten las denuncias correspondien-
tes.

Aunado a esto, las fases del proceso pueden resultar un
problema para resolver este tipo de situaciones. Por eso es
necesario preguntarse: ;Qué necesitamos para que las perso-
nas no sean vulnerables en sus derechos? Un diagnostico de
la discriminacion y del cuestionamiento hacia los factores,
los motivos o las causas que ayuden a las dependencias a dar
solucion, asi como la sociedad, también generan el contexto
que sirve de base para un pensamiento libre de conjunturas
que provoque dafio a las personas.

Las instituciones antes referidas estdn integradas por
areas que atienden delitos de violencia y de discriminacion,
que presentan un organigrama de acuerdo a su reglamen-
to interior. Por lo que existen diversos tipos de posiciones
de funcionarios como Administradores, Secretarios, Jefes,
Coordinadores o subalternos, los cuales emiten los actos que
corresponden al procedimiento que se debe efectuar, ademas
de seguir los protocolos acerca de la atencion que se debe

Universidad Auténoma de Baja California




262

NANCY NELLY GONZALEZ | KARLA DE JESUS CHARLES | GRECIA MARROQUfN

brindar segun sea el caso. No atender correctamente a las
personas, ya sea por ignorancia, incompetencia, por negli-
gencia o por cualquier otra causa, debe generarse una san-
cion al servidor que no supo atender, o que no dio la debida
atencion, a la persona vulnerable y que se vuelve un obsta-
culo al tratar de disminuir o erradicar tal situacion.

México evoluciond con la trascendente reforma de de-
rechos humanos publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion, del 6 y 10 de junio de 2011, en particular con el
reconocimiento externa la garantia pro homine, que “tiene
un valor axiolégico de una mega o meta-principio juridi-
c0”,* asi como la modificaciéon de no solamente referirse
a garantias individuales, sino de integrar los derechos que
son inherentes al ser humano, como derechos humanos que
deben ser protegidos por el Estado. Es asi como el articulo
1° de la Constitucion determina, que: “En los Estados Uni-
dos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucion establece”.’ En esta
forma, se consagra en el texto constitucional el promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos a la gestion del
ser humano.

Se puede acotar la diferencia que este parrafo incluye no
solamente lo que se caracteriza como derechos humanos,
sino que comprende que debe de garantizarse la proteccion

30 Parra Lara, Francisco Javier, El principio pro homine o pro persona
v la ponderacion de derechos humanos (Ciudad de México, Tirant lo
Blanch, 2021) p. 275

31 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917. Publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion. Véase en: http://www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_241220.pdf.

Cimalex vol. 1L, numero 3, enero-junio 2023



LA FALTA DE CULTURA Y SU IMPACTO EN EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

y la seguridad de las personas, y proyectar esta esta mision
y vision hacia la esfera de la defensa de los derechos, que
por el simple hecho de ser personas, deben ser reconocidos
dentro del precepto legal.

Con esta reforma, no solamente se trata de una denomi-
nacion, por el contrario, abarca en plenitud el ejercicio de las
normas en las que se incluyen aquellos tratados internaciona-
les, de los que México es parte, y cuyo valor se fundamenta
en la dignidad humana. Por esta razon, se garantizan la pro-
teccion a la vida, el honor, la dignidad, la propiedad privada,
la integridad personal, la libertad, que tiene caracteristicas
tales como inviolables, que no se pierden con el transcurso
del tiempo, y que son considerados como derechos que las
personas obtienen segun el reconocimiento de las normas
juridicas que las contempla en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos de México y en diversos ordenamientos que
acogen estos derechos como fundamentales para la convi-
vencia. El renombrado filosofo aleman Robert Alexy estima,
que estos derechos deben ser entendidos como principios,
en tanto que “son mandatos de optimizacion debido a que
establecen que algo se realice en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas existentes.”*

Para resolver una situacion, hay que examinar el concep-
to de las garantias que se nos otorgan por medio de la cons-
titucion, donde se determinan las condiciones de afectacion
al sujeto para dignificar la proteccién que ha sido vulnerada
y resolverla por medio de la accion legal. Sin embargo, refe-
rente a la violencia se debe actuar conforme a las condicio-
nes de los elementos que la configuraron para dar paso a que
en la sociedad, o dentro de la convivencia con las personas,
no exista tal condicidon de discriminacion.

Las garantias que comprenden la proteccion juridica de

32 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993), pags. 80 y 81.
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una norma, otorgan el derecho de acudir al 6rgano corres-
pondiente para proceder a reclamar tal derecho a través de
las acciones correspondientes. De esta manera, la garantia se
determina como un instrumento juridico que supedita en el
proceso de accion cuando existe una inviolabilidad a la nor-
ma y, por lo tanto, los derechos humanos son aquellos que se
deben reconocer por ser persona.

De acuerdo con lo emitido por la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia que sostiene que “las garantias de
proteccion de los derechos humanos son técnicas y medios
que permiten lograr la eficacia de los mismos; en su ausen-
cia, el goce de los derechos que reconoce nuestro orden
constitucional no puede materializarse en las personas”.®
Esta tesis aislada reconoce como garantia segin la medida
de proteccion, para dar el reconocimiento dentro de la norma
juridica y su interpretacion.

De acuerdo con otra tesis emitida por la Suprema Cor-
te de Justicia, se determina que dicha proteccion reconoce
los derechos de libertad, asi como los derechos humanos, no
solamente en las normas nacionales sino que en esta forma
expande la proteccion desde el &mbito universal, asi se fun-
da el parametro del control desde su base constitucional. Se
afirma “de los mecanismos para consolidar los postulados de
la democracia, es fundamental la proteccion y garantia del
derecho de las personas, individual o colectivamente, a “de-
fender los derechos humanos”,* en efecto, se reconocen en

33 Tesis [A]: 1a.CCLXXXVI/2014(10a.), 2014. Primera Sala, Constitu-
cional Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Libro 9, agosto de 2014, Tomo I, pagina 529, Registro digital: 2007057.
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2007057

34 Tesis [A]: 1a. XI11/2022 (11a.), 2022. Primera Sala., Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, Undécima Epoca, Libro 13, 13 de mayo
de 2022, Tomo 1V, pagina 3498, Registro digital: 2021173. https://sjf2.
scjn.gob.mx/detalle/tesis/2021173.
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esta forma los derechos humanos en su conjunto o de algu-
nos de €stos, ya sean los derechos civiles, politicos, sociales,
economicos o culturales. Expresa esa cultura de proteccion
del principio de la igualdad.

Ahora bien, desde la perspectiva de los derechos y liber-
tades, asi como el fomento de la cultura, se perciben dife-
rentes aspectos y maneras en las que los derechos se deben
de consagrar como la proteccion a la salud, la vivienda, la
formacion, la educacion, el acceso a la cultura, el acceso a
la tecnologia, a la aplicacion de la interoperabilidad. Estos
derechos tendientes a satisfacer las diferentes necesidades
para el desarrollo humano con una vision del derecho a la
no discriminacion, en este sentido se sostiene “es la llave de
acceso para todas las personas, en condiciones equitativas, a
todos los derechos.”*

Es importante destacar que toda persona debe tener pre-
sente los limites derechos y en su relacién con otros congé-
neres que impida la discriminacion desde diferentes angulos
o la posicion de poder hacia quien la ejecute ya sea por su
posicion de un cargo publico, sus relaciones familiares, es-
colares, entre otras. Debe considerarse que el principio de
igualdad refleja la posicion de los sujetos en dicha esfera,
en el marco referencial a nivel global, y da esta postura de
acuerdo con diversos factores que ayudan a prever que no
se ejerza alguna situacion que vulnere los derechos de las
personas que se encuentran en posicion inferior o sumision a
otras personas.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos de Méxi-
co consagra el principio de igualdad, en su precepto 1, en su
parrafo quinto que a letra dice: “Queda prohibida toda dis-
criminacién motivada por origen étnico o nacional, el géne-
ro, la edad, las discapacidades, la condicion social, las con-

35 Rodriguez Zepeda, Jesus, “Definicion y concepto de la no discrimina-
cion”. El Cotidiano, no 134, (2005), p. 27.
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diciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.”¢ Este precepto
es la base para la prohibicion de la discriminacioén; ademas
habré que considerar que nuestra Ley Fundamental fortalece
este principio de igualdad en muy diferentes apartados este
principio.

Respecto a la legislacion secundaria se reconoce la im-
portancia de la creacion de la “Ley Federal para prevenir y
eliminar la discriminacion” que configura un marco juridi-
co, a nivel nacional, local o municipal, que tenga injerencia
para supeditar dicho comportamiento, y que debe contar con
una legitimizacion por parte de aquellos a quienes corres-
ponde ejecutar ese marco. Se interpreta en esta legislacion
el concepto de discriminacion, como toda distincion, exclu-
sion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional,
género, sexualidad, edad, discapacidad, condicion social o
econdmica, condiciones de salud, lengua, religion, opinio-
nes, estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la
igualdad real de oportunidades de las personas. Se encuentra
asimismo desde el ambito tedrico que también se entendera
por discriminacion “la xenofobia y el antisemitismo en cua-
lesquiera de sus manifestaciones”.’” En efecto, se trata de
cuestiones que como miembros de una sociedad debemos
evitar y que la autoridad competente debe identificar para no
generar un impacto de discriminacidén y provocar en si una
vulnerabilidad de la dignidad del ser humano.

3¢ Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion. Véase en: http://www.dipu-
tados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 _241220.pdf.

37 Ley Federal para Prevenir y Erradicar la Discriminacion Publica,
2003.Articulo 4, Véase en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/LFPED.pdf
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Del estudio realizado, se desprende que no obstante el
avance normativo en México sobre la no discriminacion y la
erradicacion de la violencia, falta mucho por avanzar en el
campo de los hechos, de las realidades en nuestra vida co-
tidiana. Existen normas, si, pero hace falta la educacion en
la comunidad y generar la cultura de la convivencia pacifica
en las situaciones reales, asi como superar los privilegios de
ciertas personas por razones de posicion laboral, social, eco-
nomica u otras. Por el contrario, se deben impulsar valores
en el marco de la igualdad para crear los hitos en el avance
cultural de una sociedad mas igualitaria.

El Estado debe promover el fomento de la cultura de
igualdad, en la sociedad. Se deben ejercer acciones para ma-
terializar en las realidades de las comunidades y de toda per-
sona los principios y postulados normativos. Este actuar del
Estado se debe realizar a través de politicas publicas, accio-
nes, programas y medidas que eviten todo actuar discrimina-
torio. En un Estado de derecho debe estar presente como una
prioridad el impulso de una cultura de la no discriminacion.

Otro ambito de andlisis para este estudio sobre discrimi-
nacion el tema de la pobreza y pobreza extrema. Lamen-
tablemente, la historia ha demostrado que los patrones en
zonas de pobreza tienden a repetirse. El desempleo afecta
principalmente a la juventud, que enfrenta dificultades para
su acceso al mercado del trabajo. La falta de empleos pro-
ductivos hace que un importante segmento de la poblacion
se dedique a actividades informales y de baja remuneracion.

Adicional a los problemas de pobreza se encuentra el
incremento de la migracion. La migraciéon indocumentada
y su situacion de vulnerabilidad por diferentes condiciones
y circunstancias, particularmente econdmicas y la falta de
una cultura de apertura para su integracion en de la sociedad
provoca su rechazo. Esto da como consecuencia un impacto
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negativo sobre el principio de la igualdad por la vulneracion
de derechos que genera.

V. CONCLUSION

El problema de la discriminacion provoca afectacion no solo
de los derechos de las personas en lo particular, sino también
lo colectivo. Aun cuando en México se ha dado un desarrollo
normativo aceptable, la falta de educacion de los pardmetros
de comportamiento menoscaba las oportunidades para aque-
llas personas que no cumplen los perfiles que ha sefialado
la propia comunidad, esto trae como consecuencia indirecta
una afectacion en su desarrollo.

Aunado a esto, el sentimiento de inferioridad que se ge-
nera en las personas provoca aversion, lo que puede llegar
a situaciones de riesgos psicoldgicos, emocionales, morales
y econdmicas de la persona. En esta investigacion se llega
a la conclusion de que el tema de la discriminacién no solo
es tarea del Estado, ya sea mediante el desarrollo normativo
como bien se expuso en este trabajo, ni mediante el dise-
fio y aplicacion de politicas publicas, porque si bien resulta
fundamental este actuar gubernamental, no podemos dejar
de lado el actuar individual, personal de cada integrante de
la sociedad. Porque existe un compromiso social a entender
que el razonamiento de cada uno va acorde a su bagaje cul-
tural.

La cultura y la educacion de la sociedad en nuestro pais
son factores que “permiten reconocer la diversidad, especifi-
cidades y condiciones”* determinantes para el cambio a una
sociedad abierta que permita la conexion entre los sujetos

38 Zamudio Sanchez, Francisco José, Ayala Carrillo, Maria del Rosario,
et al, “Mujeres y hombres: desigualdades de género en el contexto mexi-
cano”. Estudios sociales (Hermosillo, Son.), vol. 22, no 44, (2014), p.
276.
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y llevar a cabo las diferentes actividades es de suma rele-
vancia para tener como ideal el principio de igualdad, no
solo en pensamiento sino en las acciones que realizamos en
nuestra vida. Es sumamente importante entender que si bien
somos diferentes, todos somos sujetos que tienen ideales y
procuraramos el bienestar del otro, entenderlo asi es nece-
sario para el respeto a los principios de igualdad y equidad
entre los seres humanos, significativo en la erradicacion de
la violencia, esto con un enfoque “a una vida libre de violen-
cia”.”

Existen factores que detonan la violencia y en algunos
casos la discriminacion, no obstante como expuso en este
trabajo se puede avanzar con la accion del Estado a través
de politicas publicas y de acciones especificas de las institu-
ciones u organismos con competencia especifica para esto,
y a la vez, con el trabajo interinstitucional de las diferentes
instancias interrelacionadas, particularmente las areas res-
ponsables de educacion, cultura, salud, deporte, seguridad
ciudadana, entre otras.

En esta investigacion una de las propuestas es el ambi-
to de los servidores publicos que se encuentran al frente de
estos organismos, no solo es la capacitacion en las normas
o programas que se van acordando, sino deben de cumplir
con el factor humano, provocar las cualidades de entender
y escuchar a aquellos sujetos que hayan sido discriminados
por cualquier situacion, que ayuden al fortalecimiento de sus
capacidades y fomenten el desarrollo de la dignidad del ser
humano.

Es necesario un cambio en la cultura que existe en Méxi-
co y entender que todos conformamos el pais, que tenemos
rasgos, pensamientos y culturas diferentes, pero que debe-
mos actuar conforme el principio de igualdad para evitar la

¥ Rodriguez Luna, Ricardo, Responsabilidades y violencias (Ciudad de
Meéxico: Tirant lo Blanch, 2017), p.71

Universidad Auténoma de Baja California




270

NANCY NELLY GONZALEZ | KARLA DE JESUS CHARLES | GRECIA MARROQUfN

discriminacion. Podemos considerar que en efecto en Méxi-
co se consagra el principio de igualdad en diferentes normas
juridicas pero de acuerdo a informes que se han sefialado, la
discriminacién y la desigualdad ha provocado la falta de una
eficiente democracia y que esto genera violencia y discrimi-
nacion, por tal razon, no solo el Estado debe concretizarse
en focalizar acciones concretas para este problema, sino la
sociedad misma debe desarrollar una cultura de la igualdad,
como educacion de valores sociales.
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MANEJO DE SU PATRIMONIO

ALINA DEL CARMEN NETTEL BARRERA"

La autonomia universitaria es uno de los temas mas impor-
tantes para delinear las caracteristicas y futuro de la edu-
cacion superior en México. Al mismo tiempo, ha sido un
topico utilizado de manera discrecional segun los intereses
que subyacen a cada uno de los 4ambitos universitarios en las
diferentes instituciones del pais. En esta resefa jurispruden-
cial, se abordan algunos de los temas de frontera en la vida
universitaria en relacion a la autoregulacion, autogobierno,
libertad de catedra y manejo del patrimonio.

Tradicionalmente, se ha considerado que la autoridad
universitaria no se relaciona con el poder sino con la direc-
cidén académica, propia de la finalidad que persiguen las uni-
versidades. Lo que no obsta a reconocer que en la actuacion
de las autoridades universitarias esta, en estricto sentido, su-
jeta a responsabilidad. Toda vez que la autoridad académica
opera en el ejercicio de facultades otorgadas por el ordena-
miento para regular la accion académica, su proyeccion pue-
de provocar afectaciones o beneficios en la esfera juridica
de los destinatarios de la accion publico-educativa. Es decir,
la autoridad universitaria es académico-administrativa y no
politico-administrativa, por lo que incluso los procesos de
designacion tienen una caracteristica distintiva de direccion

" Doctora en Derecho por la Universidad de Barcelona, profesora de
tiempo completo de la Universidad Autonoma de Querétaro, miembro
del Sistema Nacional de Investigadores, nivel [ y del Cuerpo Académico
“Derechos humanos y globalizacion” CAC-UAQ-128.
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académica. “Se puede definir al principio de la autonomia
universitaria como la garantia y constitucional y/o garantia
institucional establecida en la Constitucion, a favor de las
universidades publicas, a fin de que cuenten con el blinda-
je juridico-constitucional necesario para el cumplimiento de
las funciones y responsabilidades asignadas en las materias
de docencia, investigacion y difusion de la cultura, dentro
del fin superior de alcanzar el desarrollo 6ptimo del derecho
a la educacion™

Sobre la capacidad de autoregulacion, destacamos que
el alcance y naturaleza operativa de la autonomia universi-
taria se ha explicado por la Suprema Corte, basandose en el
concepto de “autonomia especial” para la capacidad de do-
tarse de sus propios mecanismos normativos, lo que le per-
mita cumplir con sus fines y prestar el servicio para el que
es creada la propia institucion. No obstante, se lleva a cabo
una analogia con los organismos publicos descentralizados
porque sus caracteristicas propias no deben entenderse como
elementos de una “disgregacion de la estructura estatal”. Los
principios y reglas de su actuacion, en este sentido, son pre-
vistos por el propio Estado -leyes organicas de creacion- y
como podremos ver mas adelante, las leyes de aplicacion
por el ejercicio de recursos publicos explican la interaccion
del sistema normativo universitario con el resto de normas
el Estado. “Las universidades publicas son organismos pu-
blicos descentralizados con autonomia especial, que implica
autonormacion y autogobierno, en atencion a la necesidad
de lograr mayor eficacia en la prestacion del servicio que
les estd atribuido y que se fundamenta en su libertad de en-
sefianza, sin que ello signifique su disgregacion de la estruc-
tura estatal, ya que se ejerce en un marco de principios y

' Guadarrama Lopez, Enrique y Gonzalez Pérez Luis Raul, “Autono-
mia universitaria y universidad publica. El autogobierno universitario”,
UNAM, México, 2009, p.39.
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reglas predeterminadas por el propio Estado, restringida a
sus fines”.> Nada obsta a reconocer que las autoridades uni-
versitarias deben ajustar su actuacion a la seguridad juridica
correlativa a la actividad que desenvuelve: “Ejercen facul-
tades decisorias que les estan atribuidas en la ley y que por
ende constituyen una potestad administrativa cuyo ejercicio
es irrenunciable y que por tanto se traducen en verdaderos
actos de autoridad al ser de naturaleza publica la fuente de
tal potestad, por ello, el juzgador de amparo, con la finalidad
de establecer si a quien se atribuye el acto es autoridad para
efectos del juicio de garantias, debe atender a la norma legal
y examinar si lo faculta o no para tomar decisiones o reso-
luciones que afecten unilateralmente la esfera juridica del
interesado, y que deben exigirse mediante el uso de la fuerza
publica o bien a través de otras autoridades.”

La complejidad de la heterogénea forma de actividad aca-
démico-administrativa que ejercen las universidades también
ha provocado que los tribunales federales analicen los extre-
mos del ejercicio de las potestades administrativas que de-
tentan las universidades. Por ejemplo, cuando la institucion
a través de sus docentes, lleva a cabo procesos de evaluacion
académica de los alumnos (quienes ya cuentan con una rela-
cion estatutaria “regulada por derechos y obligaciones™) se
entiende que no se ejerce poder publico en una tipica rela-
cion de supra-subordinacion tradicional. Las universidades
gozan de independencia para determinar las condiciones en
las que prestan sus servicios educativos justamente orienta-
dos por la accion académica y no por la accion politica. En
otras palabras se ha entendido que la evaluacion académica
de los alumnos se basa en la capacidad de autodeterminacion

2 Tesis A 1*°X12003, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo XVII Mayo de 2003, p. 239

3 Tesis P. XXVIII/97 9a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta; V, Febrero de 1997; p. 119.
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que no podra ser enjuiciada como si se tratara de actos de
autoridad tipicos. “Las universidades publicas, conforme al
articulo 3ro., fraccion VII, de la Constitucion General, gozan
de independencia para determinar, por si solas, los términos
y condiciones en que desarrollaran los servicios educativos
que presten, asi como los requisitos de ingreso, promocion
y permanencia de su personal académico, lo que las habili-
ta para emitir disposiciones administrativas de observancia
general que les permitan cumplir con mejores resultados sus
fines educativos™.

Por lo que corresponde al autogobierno, encontramos el
topico por excelencia en las universidades publicas, pues la
designacion del rector y los 6rganos colegiados ocupan bue-
na parte del calendario escolar. Al respecto, los tribunales se
han decantado por determinar que el nombramiento de rec-
tor o rectora o la integracion de los 6rganos de colegiados no
constituyen un acto de autoridad a efectos del juicio de am-
paro y se considera como uno de los momentos mas iconicos
de la autonomia. Se trata de evitar que cualquier otro 6rgano
del aparato estatal tenga injerencia, incluso tras la eleccion.
“[...] 1a eleccion efectuada por la Asamblea General de Pro-
fesores de la Division Académica de Ciencias Sociales y
Humanidades de la Universidad Juarez Autonoma de Tabas-
co, de los docentes que integraran sus respectivos Consejos
Universitario, Técnico Universitario y Divisional, no cons-
tituye un acto de autoridad para efectos de la procedencia
del juicio constitucional, por lo que, al impugnarse mediante
esa via, se configura la causal de improcedencia prevista en
el articulo 61, fraccion XXIII, en relacion con los diversos
Ito., fraccion I y Sto., fraccion 11, de la Ley de Amparo, en
razon de que esa deliberacion se inserta en el ejercicio de las
atribuciones de autogobierno de la mencionada casa de estu-

4 Tesis TCC (IV Region) 10.21 A (10a.) Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion. Libro 80, noviembre de 2020, Tomo III, p. 2231
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dios, que en virtud de su autonomia no admite que un 6rgano
estatal la sustituya o suplante, resolviendo quiénes deben ser
electos como integrantes de dichos 6rganos universitarios.
Lo anterior es asi, porque de los articulos 1, 6, 11, 12, 13 y
44 de la ley organica de la citada universidad, asi como de
los diversos 20, 25, 26 y 27 de su estatuto general, se colige
que ésta es un organismo publico descentralizado del Estado
de Tabasco, con autonomia constitucional, que para el lo-
gro de sus fines tiene la facultad de gobernarse a si misma,
mediante la designacion de sus respectivas autoridades uni-
versitarias, entre las cuales estan los referidos cuerpos cole-
giados; incluso, el primero de éstos es el maximo 6rgano de
discusion y decision, que tiene por objeto expedir las nor-
mas y disposiciones reglamentarias para la mejor organiza-
cion y funcionamiento académico y administrativo de dicha
universidad publica. Luego, la designacion de los docentes
que fungiran como integrantes de esos 6rganos colegiados,
constituye un acto decisorio ad-intra de la mencionada uni-
versidad, pues lo adopta autbnomamente, al interior de su
asamblea de profesores, en términos de la referida fraccion
VII del articulo 3ro. de la Constitucion Federal, que estable-
ce que las universidades y las demas instituciones de educa-
cion superior a las que la ley otorgue autonomia, tendran la
facultad y la responsabilidad de gobernarse a si mismas y,
desde esa Optica, existe un impedimento constitucional y le-
gal para que un organo judicial de amparo disuelva la esfera
de competencias ejecutivas universitarias, pues se reitera, la
designacion de sus funcionarios constituye un acto que tiene
consecuencias, unicamente, al interior de la referida institu-
cion educativa, que emite bajo un grado de discrecionalidad
para la determinacion de sus procesos de seleccion y de cali-
ficacion de sus elecciones internas.”

3 Tesis (IV Region) 20.7 A (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 32, Julio de 2016, Tomo II1, p. 2255
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Si reflexionamos en el devenir histérico de conformacion
de la autonomia universitaria podemos identificar claramen-
te la necesidad de proteger el autogobierno como uno de los
pilares de la vida institucional pues las universidades han
sido el reducto de la libertad frente a las dictaduras de facto,
de iure o intelectuales. “Con ese sentido de la expresion autori-
dad universitaria, es dable afirmar que la no injerencia de factores,
sectores o personas externas en la vida universitaria en todos sus
ambitos, niveles y procesos aleja a la universidad publica de vai-
venes politicos y de situaciones de zozobra institucional. Esta no
injerencia se materializa particularmente en los procesos de de-
signacion de las autoridades universitarias, las cuales, al elegirse
con criterios académicos, no deben ser revisados por instancias
externas de la universidad”.°

Por otra parte, recientemente la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion sostuvo nuevamen-
te, en ocasion de un recurso para la proteccion de los derechos
politico-electorales del ciudadano presentado por una candidata
a rectora de la Universidad Auténoma de Guerrero’ (quien adu-
cia habérsele vulnerado su derecho a contender) que los procesos
de eleccion de rectores no se consideran materia electoral, toda
vez que no proceden de autoridades electorales, no se actualiza la
hipoétesis de tipos de elecciones de la Ley General de Medios de
Impugnacion en Materia Electoral, no se relaciona con la facultad
de intervenir en asuntos politicos, ni se trae aparejado un derecho
politico-electoral para el ejercicio de soberania popular y que, por
otra parte, las violaciones impugnadas se relacionan con un pro-
cedimiento de eleccidn interno “acotado” al &mbito universitario.
La Sala Superior otorga la razon al tribunal local y resuelve bajo
el criterio dominante de que “no hay violacion de derecho poli-
tico electoral por encontrarse en el ambito de la autonomia de la

¢ Enrique Guadarrama Lopez y Gonzalez Pérez Luis Raul, “Autonomia
universitaria y [...]” op. cit., p. 24
7SUP-IDC-138/2017
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Universidad”. Sin embargo, el fondo del asunto se relaciona con
la ilegalidad que subsiste por cuanto el reglamento de elecciones
de dicha universidad prevé mas requisitos que su ley orgénica. Tal
vez habriamos de replantear qué es la materia electoral y qué sig-
nifica la autonomia si ésta se ejerce al margen de los parametros
de validez de los reglamentos respecto de las leyes que les dan
origen.

Por lo que corresponde a la libertad de catedra, podemos
identificar el &ambito mas sublime de toda la accion educativa.
Mientras la autonomia universitaria es un proceso externo,
la libertad de catedra es un proceso interno que se desenvuel-
ve en el &mbito de las libertades intelectuales. Su proteccion
de injerencias externas responde a la necesidad de que los
planes y programas de estudio, asi como la orientacion de
su actividad mas importante, la educativa, se encuentre libre
de injerencias de los poderes publicos tradicionales condi-
cionando qué se estudia, como se estudia y finalmente, qué
se piensa u opina en el ambito politico. Sin lugar a dudas
la libertad de catedra es uno de los grandes tesoros de la
universidad publica, donde la opinion, la pluralidad y la li-
bertad son los pilares de la formacion. La Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia ha sefalado en este sentido que
la libertad de catedra y el derecho a la educacion son dere-
chos fundamentales de las personas que integran el colectivo
universitario y estos se protegen a la luz de la autonomia
universitaria y nunca contra esta. Es decir, la autonomia uni-
versitaria tiene caracter instrumental para garantizar aquello
y no viceversa. “La autonomia universitaria es una garantia
institucional del derecho a la educacién superior, es decir,
tiene un caracter exclusivamente instrumental y no confor-
ma, per se, un fin en si misma, por lo que es valiosa si y s6lo
si -y en la medida en que- maximiza el derecho humano a la
educacion superior. En este sentido, no debe confundirse la
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autonomia universitaria, en cuanto garantia institucional que
se predica de una persona juridica de derecho publico -la
universidad autonoma-, con los derechos fundamentales de
las personas fisicas que la integran: el derecho a la educacion
superior y sus distintos haces normativos, como el derecho
a la libre investigacion y discusion de las ideas, el derecho a
la libertad de catedra, entre otros. Esto es, el hecho de que la
autonomia universitaria tenga una relacion instrumental con
la maximizacion de derechos individuales, no implica que
¢ésta sea a su vez un derecho humano de una persona juridi-
co-colectiva que deba ponderarse con los derechos humanos
de sus miembros. La autonomia universitaria, en definitiva,
estd subordinada a la maximizacion del derecho a la educa-
cion, por lo que, por regla general, el ejercicio legitimo de
aquélla no puede incluir la restriccion de aspecto alguno del
derecho a la educacion™.

El manejo del patrimonio es también una arista de la au-
tonomia universitaria que ha sido dificil de entretejer en el
devenir de la historia de las universidades publicas. Es im-
portante reconocer que las noticias sobre actos de corrup-
cion en las universidades publicas han dado lugar a muchos
disgustos en el &mbito nacional. Por una parte, debemos re-
conocer que una mala interpretacion de la autonomia univer-
sitaria, en otra época, provocd una amplia discrecionalidad
en los procedimientos de gestion presupuestal de las univer-
sidades. Se dio lugar, como ejemplo, a que los procedimien-
tos de asignacion de recursos federales se ejercieran de ma-
nera heterogénea entre el personal académico, por ejemplo,
como en el caso del programa de estimulos al desempefio.
Sin embargo, esto ha empezado a cambiar, principalmente a
través de la aplicacion de las normas en materia de combate
a la corrupcion y contrataciones publicas que deben aplicar

8 T1a./J. 119/2017 (10a.) Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 48, noviembre de 2017, Tomo I, p. 132
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las universidades al recibir recursos publicos. Al respecto,
la Segunda Sala de la Suprema Corte ha sostenido que “si
de acuerdo con la Ley Organica de la Universidad Autono-
ma del Estado de Hidalgo, el patrimonio de esa institucion
educativa se constituye, entre otros, por las aportaciones
ordinarias y extraordinarias que la Federacion, el Estado y
los Municipios le otorguen, se concluye que es sujeto de ese
Sistema, pues la circunstancia de que parte de su patrimo-
nio se integre por recursos publicos la obliga a observar las
reglas respectivas, siempre y cuando no se atente contra el
principio de autonomia universitaria reconocido por el arti-
culo 3ro. de la Constitucion Federal.” Por otra parte, las
normas sobre contrataciones publicas o responsabilidad de
los servidores publicos han venido a empujar el avance de la
legislacion universitaria en la direccion de la fiscalizacion y
control presupuestal de las universidades publicas, lo que es
de celebrarse al amparo del fortalecimiento de la autonomia
universitaria.

? 2a. X/2019 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion.
Libro 63, Febrero de 2019, Tomo I, pagina 1099
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PARAMETROS PARA LA CONCESION DE LA
SUSPENSION DELACTO RECLAMADO EN EL
AMPARO

JOSE ALONSO GARIBALDI LEYVA*®

En la Ley de Amparo, de fecha 2 de abril de 2013, que abro-
g6 a la otrora Ley de Amparo, Reglamentaria de los Arti-
culos 103 y 107, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Fe-
deracion, el 10 de enero de 1936, en la que integra la figura
juridica de la medida cautelar que es distintiva del proceso
constitucional mexicano en materia de la preservacion de los
derechos humanos y garantias constitucionales, cuya institu-
cion juridica se le denomina Suspension de acto reclamado,
que tiene como objetivo que mantengan en una situacion de
paralizacion, pausa, estado inerte, o que sus actos de auto-
ridad estén detenidos durante el tiempo de la sustanciacion
del juicio de amparo hasta que se resuelva sobre la legalidad
o ilegalidad que afecte la constitucionalidad de los actos que
fueron reclamados por el quejoso respecto de las actuaciones
u omisiones y las normas generales que realizan o ejecutan
en forma potestativa y unilateralmente las autoridades sefia-
ladas como responsables.

Con esta figura juridica, se logra que a través de la con-
cesion de la suspension del acto reclamado, que en el trans-
curso de un tiempo de la sustanciacion del procedimiento
* Egresado de la Facultad de Derecho de la UABC, diplomados de juicio
de amparo y derechos humanos; Escuela Judicial del Instituto del Con-
sejo de la Judicatura Federal y Casas de la Cultura Juridica de la SCJN.
Maestria en Derecho Corporativo y Fiscal UAG; Maestria en Derecho
Aduanero. Egresado del Doctorado en Derecho Tributario Constitucio-

nal, Castilla La Mancha. Docente en materias de derecho. Abogado pos-
tulante.

Universidad Auténoma de Baja California

ot
<
-
Q9
=
2
=
=
R
(=]
&z
Bt
=]
)
&L
n
o=
‘<
=
<




288

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

del juicio de amparo se detengan todo intento de actuacion o
ejecucion de los actos reclamados que llegaren a perjudicar,
estén afectando, o ya ejecutado se podria restituir en el goce
de los derechos humanos o garantias constitucionales; y asi
se impide que el juicio de amparo quede sin materia; esta es
la verdadera nota distintiva del juicio de amparo en México,
el contar con esta figura juridica se evita que el quejoso se
le afecte en el goce pleno de sus derechos constitucionales,
ya que el efecto de la concesion de la suspension del acto
reclamado de la autoridad no surta efectos en contra del go-
bernado cuando éste no se ha producido, que no se realice v,
si ya se inicio el actuar de la autoridad responsable, que este
no prosiga, para lo cual, el otorgar dicha suspension se pre-
venga, contenga, paralice, pause o se le dé tutela anticipada
restaurativa en el goce y ejercicios de sus derechos funda-
mentales, evitando molestias o afectaciones mientras que se
resuelva en forma definitiva el procedimiento de amparo.

La Ley de Amparo, bajo un contexto de norma juridica
procesal, regula dicha figura juridica de la suspension, desde
una vision de formalidad, elementos y supuestos de proce-
dencia y sus efectos mediante los cuales se debe conceder
dicha medida cautelar de la suspension del acto, y es ahi
en la que se enfrente el quejoso en poder satisfacer dichas
exigencias legales para que el 6érgano jurisdiccional que co-
nozca el juicio de amparo, deba conceder dicha proteccion
suspensional, con base en lo establecido en la ley de amparo,
la jurisprudencia y los tratados internacionales en materia de
derechos humanos que ayudan con su interpretacion en la
aplicacion de la suspension en el amparo.

La Ley de Amparo regula esta figura en el articulo 125,
en cuanto se refiere a que la suspension del acto reclamado,
se puede decretar de oficio o a peticion de parte del quejoso.
En el primer supuesto de procedencia, procede la concesion
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de la suspension, cuando los actos de autoridad sean de los
contemplados y prohibitivos para toda autoridad como aque-
llos que importen peligro de privacion de la vida, deporta-
cion, destierro o en contra de los prohibidos como lo esta-
blece el articulo 22 de la Constitucion politica de los Estados
Unidos Mexicanos. En lo que respecta a la procedencia y
concesion de la suspension a peticion de parte agraviada, la
Ley de Amparo establece 2 hipotesis distintas en la cual el
juez de distrito o en su caso el tribunal colegiado de apela-
cion cuando sea competente, deben observar para su otorga-
miento, desde la concesion de la suspension provisional y
en su momento la suspension definitiva. Recordemos que la
suspension provisional es aquella que solicita la parte que-
josa desde la presentacion de la demanda de amparo o antes
de que se dicte sentencia definitiva, y se resuelve en el auto
de inicio de admision de demanda y se sustancia a través del
incidente de suspension que se lleva a cabo en forma por du-
plicado y separado en el mismo expediente del juicio de am-
paro, justificando con ello la posible e inminente afectacion
de danos y perjuicios de dificil reparacion del goce y ejerci-
cio de sus derechos fundamentales, ya que conforme a una
apreciacion a priori de proteccion constitucional a través de
esta figura juridica, se justifica por una necesidad urgente, y
al otorgarse de manera provisional garantiza que la situacion
juridica del quejoso ante la autoridad se mantenga en un es-
tado de preservacion de acuerdo al estado que guardan hasta
que se notifique a la autoridad responsable la resolucion que
se dicte sobre la suspension definitiva a través de sentencia
interlocutoria dentro del cuaderno de incidental. Una vez
que se conceda la suspension definitiva, el efecto juridico
es el mismo que la figura de la suspension provisional, sin
embargo una vez obtenida la concesion de la suspension de-
finitiva surte efectos hasta que a la autoridad responsable se
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le notifique la sentencia definitiva que resuelva el amparo en
el cuaderno principal. Es por esto, que manifestamos que el
efecto de la suspension tanto provisional como definitiva, es
conservar la materia de fondo del juicio de amparo, es decir,
que se preserven y subsistan los derechos fundamentales y
garantias constitucionales que el quejoso resintié como afec-
tado sin que esta ultima haya resuelto el fondo en lo prin-
cipal ya que eso le corresponde a la sentencia definitiva de
amparo.'

En este punto de andlisis, nos preguntamos qué tipo de
interés debe de tener el quejoso para promover, no solamen-
te la demanda de amparo, sino para que sea sujeto a la apli-
cacion de la medida cautelar de la suspension provisional
o definitiva ya sea de oficio o ya sea a peticion de parte;
recordemos que cuando se habla del interés que puede tener
el quejoso en un juicio de amparo, se hace referencia a tres
“modalidades”, el interés juridico, el interés legitimo y el
interés simple; sin embargo, para este tipo de juicio de am-

' Tipos de efectos sobre la suspension:

Naturales: son establecidos en el articulo 147 de la Ley de Amparo, se
presentan cuando la suspension es procedente y el drgano jurisdiccional
tiene que fijar la situacion por la cual se deben de quedar las cosas, lo
que implica que se tenga que detener la ejecucion del acto reclamado.
Luego entonces, para poder proteger la materia del amparo, el juez debe
establecer condiciones que tienen por objeto que se sigan surtiendo efec-
tos en cuanto a la suspension, incluso, las medidas que pueden tomarse
medidas adicionales, como lo son en materia procesal penal. De ahi que
el juez no tenga limitaciones respecto a derechos humanos, los terceros
interesados ni sobre el interés juridico para asegurar la materia del juicio.
Restitutorios: de acuerdo con el articulo 147 en su parrafo tercero, y
como ya lo habiamos mencionado, la suspension, respecto de su natura-
leza, busca que las cosas se mantengan en el estado que guardan, luego
entonces, si se trata de suspensiones en materia juridica y materialmente
posible, se debe restablecer de forma provisional al quejoso en cuanto al
goce de derechos violados hasta que se dicte sentencia ejecutoria dentro
del juicio de amparo.
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paro, para ser sujeto de proteccion a través de esta medida
cautelar existe un tipo de interés que ha ido tomando formas
evolutivas estrictamente relacionado con la evolucion de los
derechos humanos, como lo apreciamos en el articulo 128
de la Ley de Amparo, que establece como requisitos para
su solicitud y otorgamiento de la medida suspensional, los
siguientes elementos:

a) Que la haya solicitado la parte quejosa. Estos requi-
sitos se refieren no solamente a la peticion formal que hace
el quejoso en su demanda, si no el acreditamiento diario del
interés suspensional que le asiste al quejoso para solicitarlo,
bajo los parametros que establece el articulo 5 de la Ley de
amparo, catalogando al quejoso, quien aduce ser titular de
un derecho subjetivo, o de un interés legitimo individual, o
colectivo en el que el acto u omision, o la norma juridica de
la autoridad responsable le produzca una afectacion real y
actual a su esfera juridica en forma directa o bajo una situa-
cion especial frente al orden juridico; y,

b) Que no se siga perjuicio al interés social ni se contra-
vengan disposiciones de orden publico.?

2 Orden publico e interés social. De acuerdo con el articulo 129 de la
Ley de Amparo, La Suprema Corte, de orden publico, puede entenderse
como un deber de los gobernados de no alterar la justicia de la nacion, se
ha pronunciado mediante una tesis aislada con nimero de registro digital
178594, algunas especificaciones sobre los términos orden publico e
interés social, y aunque en la actualidad la Ley de Amparo ha sido re-
formada y el nimero de articulo que ahi se menciona no es el mismo en
la reformada ley, nos ayuda a tener una idea mas clara sobre este tema:
Suspension en el amparo. alcance y valoracion de los concep-
tos «interés social» y «orden publico», para efectos de su concesion.
El vocablo «interés» implica nociones como bien, beneficio, utilidad,
valor de algo, importancia, conveniencia y trascendencia. cuando se
ubica en el ambito social, debe tratarse de un beneficio, utilidad, valor,
importancia, conveniencia o trascendencia o bien para la comunidad o
sociedad. Asimismo, el vocablo «orden» hace referencia a la idea de un
mandato que debe ser obedecido. en el contexto de lo publico, es decir la
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De ahi que el articulo 128, fraccion I, de la Ley de Am-
paro, al establecer como requisito para el otorgamiento de
la suspension, se formule a solicitud del quejoso, sino que
también el acreditamiento indiciario de que quien la solicita,
se ubica en los supuestos del articulo 5 de la Ley de Amparo.

Ahora bien, una de las novedades de esta nueva Ley de
Amparo con una vision progresista y evolutiva se establece
la procedencia de la suspension de oficio y de plano, la que
de acuerdo a la manifestacion de los conceptos de violacion
y los hechos que motivan la elaboracion y presentacion de la
demanda de amparo respecto a los actos prohibitivos como
lo establece el Articulo 22 Constitucional, y el Articulo 125,
ya mencionado asi como en el articulo 126 parrafo 3ro de
la Ley de Amparo, la concesion de la suspension de oficio y
de plano respecto a los actos de privacion de la propiedad,
posesion o disfrute de derechos agrarios sobre poblaciones
ejidales o comunales de forma total, parcial o temporal y de-
finitiva, cuya sustanciacion serd atn sin solicitarlo en forma
especial y expresa en la demanda, el juzgador de amparo la
decretara en el auto de admision de demanda sin que se abra
ningin cuadernillo incidental como si ocurre en la suspen-
sion de oficio y peticion de parte; y el momento procesal el
juzgador sin demora tiene que comunicarle a la autoridad
responsable sobre la suspension para que por cualquier me-
dio logre su inmediato cumplimiento.

organizacion del cuerpo social. tales nociones, en materia de suspension
del acto reclamado, deben plantearse en funcion de elementos objeti-
vos minimos que reflejen preocupaciones fundamentales y trascendentes
para la sociedad, como las establecidas en el articulo 124 de la Ley de
Amparo (funcionamiento de centros de vicio, comercio de drogas, con-
tinuacion de delitos, alza de precios de articulos de primera necesidad,
peligro de epidemias graves, entre otras). Por tanto, para distinguir si
una disposicion es de orden puiblico y si afecta al interés social -nociones
que, por cierto, guardan un estrecho vinculo entre si- debe atenderse a su
finalidad directa e inmediata en relacion con la colectividad.
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Pasemos ahora a la concesion de la suspension del acto
reclamado bajo el parametro de la “Apariencia del buen de-
recho y peligro a la demora”. Para el dictado de las medidas
cautelares se debe ajustar a los criterios que la doctrina deno-
mina como apariencia del buen derecho y el peligro en la de-
mora, que se conoce como “el temor fundado de que mien-
tras llega la tutela efectiva se menoscabe o haga irreparable
el derecho materia de la controversia constitucional”, y que
no solo atiende al tema de la preservacion de los derechos,
sino que repercute en la sentencia de amparo concedida para
el eficaz cumplimiento de la sentencias de amparo en forma
efectiva y plena.

Tutela judicial anticipada y restitutiva. Como segundo pa-
rametro, en esta nueva era del amparo y bajo el esquema de
una tutela judicial anticipada, cuyos origenes son el articulo
14 Constitucional, que en su evolucion se ha desarrollado
en cuatro etapas. En la primera se observa la tutela judicial
de la medida suspensional en lo que respecta a que los jui-
cios no pueden darse continuacion hasta que el demandado
sea debidamente notificado y pueda contestar y alegar en su
demanda, ni que no pueda ejecutar una sentencia sin que el
demandado sea oido previamente en juicio, también respec-
to; a los medios de prueba que s6lo se pueden desahogar en
juicio para que con ello se dicte una sentencia en contra del
gobernado. En una segunda etapa se fueron introduciendo
providencias de instruccion anticipada o que facilitaran una
posible ejecucion forzosa por parte de la autoridad en contra
del gobernado; en la tercera etapa se presenta el tema de la
tutela anticipada satisfactoria al quejoso, y en una cuarta eta-
pa se presenta con una tutela de urgencia de evidencia y de
prohibicion conservatoria auto satisfactoria.® Estos ultimos

3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 25 titulado
Proteccion judicial, toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo entre los jueces o tribunales
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efectos tienen la naturaleza de determinar que la vida de du-
rabilidad de esa medida cautelar, siga la suerte de la preten-
sion principal, desde el principio del juicio de amparo, hasta
el final. Esta instrumentalidad define a la medida cautelar
no como un fin en si mismo, sino vinculada al servicio de
la sentencia que debera pronunciarse en el proceso, una vez
que éste culmine en sus diferentes etapas procesales, dentro
del juicio de amparo.*

competentes que lo ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la constitucion, la ley o la presente convencion
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejerci-
cio de sus funciones oficiales.

Por su parte el articulo 17 constitucional establece que ninguna perso-
na podra hacerse justicia por si misma ni ejercer violencia para reclamar
un derecho, toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos
que fijan las leyes, emitiendo resoluciones de manera pronta completa e
imparcial y su servicio sera gratuito quedando en consecuencia prohibi-
da las costas juridicas
4 La tutela anticipada de veces satisfactoria y con suspension con efectos
restitutorios como lo establece el articulo 139 de la Ley de Amparo
* Suspender el acto reclamado significa satisfacer provisionalmente la
peticion del quejoso
* Asi también el articulo 147 Ley de Amparo establece
* Aqui no solo suspende , sino que de haberse ejecutado pueden retro-
traerse
* En caso de no proceder el amparo debe ser posible restituir
* Coinciden la materia de la tutela anticipada con el fondo.

* Ejemplo Lanzamiento ejecutado

* Tercero extrafio

» Demuestra que el dia que se le emplazo estaba en la carcel

* Se concede suspension con efectos restitutorios

* Negar la tutela anticipada por no acreditar en el momento de la deman-
da el derecho, no deja sin materia el juicio

 La madre de un hijo demanda al padre bioldgico respecto al reconoci-
miento de paternidad y pension alimenticia

* Juez niega alimentos provisionales por no acreditar el derecho por no
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CONCLUSIONES

Es importante destacar que la finalidad del proceso caute-
lar consiste en asegurar la eficacia practica de la sentencia
o resolucion definitiva; por ende, el fundamento de la pre-
tension que constituye el objeto de esta medida no puede
depender de un conocimiento exhaustivo y profundo de la
materia controvertida en el proceso principal, sino de un
conocimiento periférico o superficial dirigido a lograr una
decision de mera probabilidad respecto de la existencia del
derecho discutido en el proceso. En consecuencia, resulta
suficiente la comprobacion de la apariencia o verosimilitud
del derecho invocado por el actor, de modo tal, que segun
un calculo de probabilidades, sea posible anticipar que en el
proceso principal se declarard la certeza del derecho.

En estas consideraciones, el articulo 126 de la Ley de
Amparo, al establecer la suspension de oficio y de plano,
cuya procedencia se trate de actos prohibitivos establecidos
en el Articulo 22 Constitucional, en nuestra opinion no que-
da satisfecha la verdadera garantia protectora de este tipo de
suspension, toda vez que al aceptar su procedencia respecto
a actos prohibitivos, estos no son la totalidad de los derechos
humanos de que todo gobernante goza y que deben ser pro-
tegidos, quedando limitado el verdadero espiritu protector
de esta medida cautelar bajo la modalidad de la suspension
de oficio y de plano, asi como también sus efectos restituti-
vos, como lo ordena el articulo 1 de la Constitucion y demas
tratados internacionales en materia de derechos humanos del
que México es parte.

estar registrado el menor con el apellido del padre,

* Se pide la prueba del ADN, demandado, se niega sometimiento de la
prueba, surge presuncion y con ello se otorga la medida.

* Demandado acredita que no tiene capacidad para procrear.
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NAS Y LOS NINOS, EL ABANDONO FAMILIAR. UNI-
VERSIDAD AUTONOMA DE BAJA CALIFORNIA,
2021.

IVONNE ADRIANA GAYTAN BERTRUY"
ROLANDO CASTILLO SANTIAGO™

Esta obra es una reflexion sobre temas relevantes y concep-
tos significativos recopilados de la tesis doctoral del autor
Juan Pablo Venegas Contreras, siendo el objeto de estudio
de la investigacion; los derechos humanos de las nifias y los
nifos en el &mbito familiar, centrado principalmente en el
tema de la violacion de los derechos de las nifias y nifios en
situacion de abandono familiar.

El autor hace mencién sobre algunas aproximaciones teo-
ricas del reconocimiento, proteccion del nifio y de la familia
como elemento o componente en la construccion de la iden-
tidad y desarrollo de la personalidad del nifio reconociéndo-

" Profesora-Investigadora de la Division Académica de Ciencias Sociales
y Humanidades de la Universidad Juarez Auténoma de Tabasco (UJAT).
Egresada de la licenciatura en Derecho por dicha universidad. Maestra
en Ciencias de la Educacion por el Instituto de Estudios Universitarios.
Candidata a Doctor en Derecho Publico por la Universidad de Zaragoza,
Espafia y Candidata a Doctor en Derecho por el Instituto Universitario
de Puebla.

** Doctor en Estudios Juridicos por la Universidad Juarez Autéonoma de
Tabasco, donde es profesor Investigador de la Division Académica de
Ciencias Sociales y Humanidades. Profesor de Tiempo Completo con
Perfil Deseable entregado por la Secretaria de Educacion Publica. Estu-
dios de Postdoctorado en Educacion “La Nueva Escuela Mexicana” en el
Centro Internacional de Posgrados A. C. Pertenece al Sistema Nacional
de Investigadores nivel 1.

Universidad Auténoma de Baja California

72]
xR
2]
=
=
S
=Vl
=)
=
=
- p—
=
v
<
=
)
n
1
=4




298

RESENAS BIBLIOGRAFICAS

les su autonomia como principio de integracion social, de-
terminando que son los padres, quienes deben de promover
la seguridad, valores, diversas formas relaciones e interac-
ciones y su derecho a la intimidad, asi como las diferencias
de los diversos modelos de familia, de igual manera hace
algunas consideraciones conceptuales sobre la definicion de
nifo, nifia y adolescente para determinar la cualidad de nifio,
sobre todo como concepto juridico reciente en la normativi-
dad convencional y constitucional.

Derivado de ello, aporta una vision especial en el funcio-
namiento, implementacion de mecanismos jurisdiccionales
y no jurisdiccionales de proteccion en donde considera que
permite a la familia proveer un entorno que facilite el desa-
rrollo integral del nifio como ser humano, estableciéndose,
como primer enfoque de comprension; doctrinas tradiciona-
les y posteriormente los nuevos enfoques teoricos de los de-
rechos del nifio, tomando como punto de referencia el reco-
nocimiento del nifio, legitimado en el Derecho Mexicano, y
enfocandose que en el seno familiar debe ser el &mbito pro-
tector del menor, independientemente de la explicacion de
los tipos de familia y las diversas relaciones que se originan,
el estudio se centra de igual manera, en los analisis de los
resultados aplicativos de mecanismos jurisdiccionales y no
jurisdiccionales de proteccion del menor y su reconocimien-
to, estableciendo desde los sistemas universales de derechos
humanos hasta la legislacion mexicana, especialmente el del
Estado de Baja California, donde se desarroll6 la investiga-
cion.

Venegas precisa desde una perspectiva histérica, norma-
tiva, politica, sociologica y jurisprudencial, la importancia
de la proteccion del nifio, derivado de la responsabilidad
de los padres y/o tutores de garantizar sus necesidades de
alimentacion, salud, educacidn, sano esparcimiento para su
desarrollo fisico, moral y emocional, asi como el Estado de
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generar politicas publicas pertinentes que permiten de ma-
nera efectiva el reconocimiento del menor como sujeto de
proteccion. Describe muy claramente; el contexto del dere-
cho convencional, constitucional y criterios jurisprudencia-
les del objeto de estudio de la investigacion, donde expresa
la importancia del enfoque de la afectacion e indivisibilidad
del nifio, expresando en diversos apartados del libro, en qué
casos el menor se considera objeto o sujeto de derechos y en
especial en una situacion de abandono familiar.

Con base a lo anterior, su aportacion teorica la fundamen-
ta en tres doctrinas sobre la concepcion juridica de los nifios
y adolescentes abandonados, en donde el autor las establece
de la siguiente manera: la doctrina tutelar o de la situacion
irregular, la cual considera que esta doctrina nacié y dio res-
puestas a los problemas que se plantearon respecto de los
nifios y adolescentes abandonados bajo graves condiciones
sociales y de delincuencia; su referente mas inmediato esta
en los paises latinoamericanos a principios del siglo XX,
dieron pauta a legislaciones como la Ley Agote de 1919, de
Argentina, considerando al menor como objeto de protec-
cion.

En la segunda doctrina hace referencia, en el documen-
to, de la proteccion integral, que caracteriza los derechos de
la nifiez como una amplia gama de normas y facultades en
favor del nifio, quien ya es considerado como sujeto de dere-
chos, con proteccion prevalente a la de los adultos; un claro
ejemplo es la convencidn sobre los derechos del nifio y en la
tercera, la doctrina de la autonomia de la voluntad, que con
meridiana claridad postula las amplias facultades juridicas
del infante en relacion con sus padres, custodios, familia,
sociedad y el Estado, en el ejercicio de sus facultades y atri-
buciones, pero con restricciones de orden publico y prohibi-
ciones legales en aras de la proteccion del nifio.
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Como punto medular de la contribucion del autor, se en-
cuentra el estudio profundo de la sistematizacion universal,
interamericana, nacional y local (Baja California) sobre los
derechos humanos del nifo, desde la perspectiva historica,
doctrinal y jurisprudencial; identificando de manera detalla-
da la normatividad de proteccion del menor, sobre los con-
dicionantes doctrinales, antes expuestos, es decir, tutelares,
integrales, o solo de orden publico.

Acto siguiente, el autor, nos presenta los aspectos nor-
mativos y pragmaticos del derecho humano del nifio a vivir
en el seno de una familia, en el cual debe permitirse el de-
sarrollo pleno, para su bienestar personal y patrimonial, to-
mando en este apartado de la obra, el trabajo de campo de la
investigacion, examinando situaciones de hecho con las nor-
mas y los derechos fundamentales que se pueden vulnerar o
vulneran con actos de abandono por parte de sus padres o de
uno de ellos, violando el derecho humano de vivir o pertene-
cer a una familia, perdiendo de igual manera su identidad y
pertinencia, cuando la asistencia familiar se ve vulnerada es
considerado una violacion grave.

Asimismo, el autor menciona algunas excepciones sobre
la incapacidad de los padres para el cuidado de los menores,
y no aptos para las obligaciones de asistencia familiar, en
las que menciona las psicologicas o mentales, o cualquier
otro trastorno, o generadores de violencia contra el nifio, por
adicciones, sentencia privativa de la libertad, o una senten-
cia del divorcio, que permitiria conceder la custodia o patria
potestad a algunos de los padres, o ciertos condicionantes de
convivencias del menor.

Para concluir, se consideran relevantes las aportaciones
versadas por el autor en la obra, ya que la figura de la con-
vivencia familiar es necesaria para proveer a los menores
seguridad, identidad, pertinencia y mejor desarrollo de su
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personalidad, por lo tanto, el abandono familiar perjudica
el derecho de pertenecer a una familia, a la vez repercute
negativamente en sus derechos primigenios y patrimonia-
les, como son la vida, salud, libertad, vivienda, alimentacion
adecuada, educacion, los cuales son indispensables para que
se pueda garantizar un bienestar personal y en el de su entor-
no, construyendo con ello, personas integrales dentro de la
sociedad.

Destaca esta obra por la definicion clara que hace sobre
conceptos especificos cuando se abordan tematicas relacio-
nadas a nifias, nifios y adolescentes, de ahi mismo su im-
portancia recae en el aporte que representa para este grupo
vulnerable, por reconocer que este grupo etario es titular de
derechos humanos y que por sus caracteristicas cognitivas,
psicologicas, fisicas, sociales, juridicas y vulnerabilidad, re-
ciben un trato distinto al de los adultos.
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LANDA SOSA Y SILVA GARCIA Y JESUS RODRI-
GUEZ CEBREROS, EL PATRIMONIO DE FAMILIA:
UNA GARANTIA SOCIAL DE LA FAMILIA EN MEXI-
CO. UNIVERSIDAD AUTONOMA DE BAJA CALI-
FORNIA, 2021.

AMANDA COLUMBA REAL BELTRAN"

La Universidad Autonoma de Baja California, comprometi-
da con la divulgacién de obras de contenido cientifico sobre
temas de relevancia para la comunidad académica, juridica
y social, publico recientemente la obra titulada E/ patrimo-
nio de familia: una garantia social de la familia en México,
escrito por Maria Salomé Magana Martinez, Yolanda Sosa y
Silva Garcia y por Jestis Rodriguez Cebreros, quienes a tra-
vés de este texto estudian a la familia como institucion desde
la perspectiva de los derechos que la fortalecen e impulsan
su desarrollo integral.

Es asi como, en tres capitulos, los autores analizan de ma-
nera exhaustiva a la familia a la luz de los derechos humanos
tomando como punto de partida la reforma constitucional
del 2011, siendo este suceso un parteaguas para colocarla en
el centro del debate sobre su funcion dentro de la sociedad
correlacionandola con aquellas prerrogativas que se deriva-
ron de la interpretacion del articulo 1 de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, reforma que abre la
puerta para la aplicacion de instrumentos de caracter inter-
nacional. Esta obra sin duda, reposiciona a la familia rom-

* Profesora de tiempo completo de la Escuela de Derecho de CETYS
Universidad, Campus Mexicali, doctora en educacion, con estudios de
posgrado en mecanismos alternos de solucion de controversias y derecho
constitucional.
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piendo paradigmas juridicos previos a la obligatoriedad de la
interpretacion de los derechos humanos.

El capitulo primero denominado “Derechos humanos:
principios y garantias constitucionales”, desglosa de una
manera sistematizada y organizada, el alcance de la reforma
en materia de derechos humanos del 2011, a la distancia de
una década, puesto que la fecha de publicacion de esta obra
data del 2021, tiempo que ha dado lugar a la maduracion de
criterios derivados de un arduo andlisis de situaciones que
provocan este replanteamiento, es por eso que cobra rele-
vancia el contenido de esta obra. Su copioso analisis inicia
posicionando a los derechos sociales de la familia en sus
principios protectores como la progresividad y no regresion,
que de todos los principios son los que se encuentran in-
timamente ligados con la reinterpretacion de los derechos
otorgados a esta institucion.

En ese tenor, la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén
ha delimitado el alcance de estos principios, cuyas tesis
quedan plasmadas en esta obra y los autores extienden una
atinada reflexién donde realzan las situaciones en concreto
que deben considerarse su cumplimiento, de la misma forma
distinguen la obligatoriedad del Estado de proteger y hacer
valer los derechos sociales de una manera coordinada por
los 6rganos que integran sus poderes. Derivado de esta pres-
cripcion, en este capitulo se desentrana el contenido de las
normatividad federal vigente, que si bien es cierto, que de su
lectura se desprende que estos derechos se encuentran reco-
nocidos, requieren de efectividad para realmente materiali-
zarlos y finalmente cumplir con la gradualidad que precisa
el principio de progresividad, contribuyendo de esa forma a
la dignificacion de los seres humanos.

De la misma forma, los autores analizan, de una forma
coherente y sistematica los ordenamientos de caracter inter-
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nacional que como parte de la reforma a los derechos hu-
manos extienden la obligatoriedad del Estado mexicano de
constrefiirse a su aplicacion si la norma es mas favorable en
materia de derechos humanos que sus propios ordenamientos
internos, para ello en esta obra recopila y examina aquellas
normas contenidas en instrumentos de cardcter internacio-
nal, producto de una amplia investigacion. En ese sentido,
los autores resaltan que la normatividad internacional puede
categorizarse en dos grandes vertientes, las primeras refieren
aquellas que se vinculan a la proteccion de la familia como
entidad colectiva, y las segundas, son dedicadas a reconocer
el derecho del individuo de protegerse contra situaciones ar-
bitrarias que impliquen una perturbacion hacia su familia o
bien a su desarrollo individual dentro de este ente.

Es asi, como en ambos sentidos dentro estos instrumentos
se plasman prerrogativas el Pacto Internacional de los De-
rechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de los Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales, Convencion sobre
los Derechos del Nifio, Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Mi-
gratorios y sus Familiares, Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Violencia contra la Mujer, Conven-
cion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y su
protocolo facultativo, por mencionar algunos. Del analisis
realizado por los autores se puede constatar que los instru-
mentos ahi mencionados estan dirigidos a proteger a la fa-
milia como un todo y a su vez incluyen normas que buscan
dignificar a los individuos que la integran, tal es el caso de
la mujer, los nifos, los migrantes y sus familias, por lo que a
la par de la obligacion plasmada en la Carta Magna, es nece-
sario que las autoridades mexicanas conozcan e interpreten
la normatividad internacional de los derechos humanos de la
familia.
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No solamente en este capitulo se analizan tratados inter-
nacionales, sino también lineamientos establecidos por orga-
nismos internacionales forman parte de la hegemonia global
como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en
este punto los autores resaltan los derechos de la familia y/o
sus miembros para proteger el trabajo digno, que, si bien es
cierto, estas disposiciones se dirigen al a dignificacion de
una actividad preponderantemente econdmica, los autores
no pierden de vista que no solamente se le atribuyen deberes
morales a esta entidad, sino también requieren gozar de de-
rechos econdémicos para impulsar su desarrollo integral.

Finalmente, este capitulo concluye en enumerar y descri-
bir las normas protectoras de la familia o sus miembros del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Hu-
manos, en el caso de la Declaracion de los Derechos y De-
beres del Hombre que, concatenado con las disposiciones de
la OIT, incide en la tutela del derecho al trabajo y a una justa
retribucion encaminado a satisfacer sus necesidades de una
manera digna. Asimismo, el Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de
San Salvador) y la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, integran el deber social por parte del estado a
que la familia y sus miembros de tener acceso a un empleo
digno con condiciones que le permitan mantener un nivel
decoroso, sin discriminacion alguna.

Los autores no solamente destacan el reconocimiento y
proteccion de los derechos economicos de la familia, sino
destacan el compromiso de satisfacer y garantizar la salud
como un bien publico, puesta al alcance de los individuos y
familias. También hacen hincapié en la influencia que ejer-
ce una adecuada alimentacion para el sano desarrollo de la
infancia y la adolescencia y como esto impacta en la madu-
racion de sus capacidades fisicas y morales. Concatenado
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la constitucion de un entorno sano, los autores destacan la
imperiosa necesidad de erradicar la violencia contra la mujer
segun las normas contenidas en la Convencion Interamerica-
na para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer.

Las lineas resefiadas de este primer capitulo, son una invi-
tacion a reflexionar sobre el alcance de las normas que com-
prenden los derechos la familia que buscan su sano desarro-
llo, para lograrlo esta proteccion que impulsan su evolucion
requieren de su garantizacion de forma integral e individual,
en esta obra se evidencia el respaldo de un marco juridico
que muestra la esencia de buscar la necesidad de desarrollo
individual de cada uno de sus miembros para lograr el desa-
rrollo de la familia como ente.

En el capitulo segundo titulado “Marco conceptual y le-
gal del patrimonio de familia en México”, aborda el estudio
de uno de los derechos materiales y econdmicos de la fami-
lia en el sistema juridico mexicano, que como ya se desta-
cO anteriormente, la normatividad internacional reconoce la
necesidad de contar con bienes materiales que les permitan
conformar los cimientos de esta institucidon que contribuya a
la creacion de un medio ambiente armonico. Para ello, este
capitulo se enfoca a la conceptualizacion y analisis del patri-
monio de familia en México, realizando un diagndstico del
estado que guarda la normatividad vigente en México, en
ese sentido los autores analizan la legislacion de cada de las
32 entidades federativas, especificamente en cada una de sus
Constituciones y normas de caracter civil.

Incluye también un copioso analisis del concepto del pa-
trimonio desde el punto de vista histérico, haciendo referen-
cia a doctrina de caracter internacional y a las opiniones re-
cientes de especialistas, en donde los autores concluyen que
el régimen patrimonial de la familia debe de distinguirse de
otras figuras juridicas como la copropiedad, el patrimonio de
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familia no se trata de un conjunto de bienes que de manera
indistinta son destinados a una comunidad, se trata de que
esos bienes selectivamente constituyan del sustento familiar,
debiéndose considerar el interés de la familia como grupo
no el interés individual de sus miembros con la intencioén de
protegerla de riesgos economicos, para de esa forma salva-
guardar su estabilidad y asi contribuir a la proteccion de sus
derechos humanos.

Asimismo, aportan un concepto de patrimonio de fami-
lia debiéndose entender por este “un conjunto minimo de
bienes descritos en la legislacion que constituyen una masa
patrimonial autbnoma que adquiere la calidad de alienables
e inembargables, y por solicitud de un miembro de la fami-
lia, se destina al sustento y proteccion de un grupo familiar”.
A la luz de este concepto en esta obra se hace hincapi¢ en
que es la segmentacion de una porcion del patrimonio de la
persona para destinarlo a un fin juridicamente determinado,
por lo tanto, merece analizar a la familia desde la perspectiva
del derecho familiar y a la parte del derecho civil que rige al
patrimonio.

Derivado de ese binomio familia-patrimonio, dentro de
este capitulo se dedican dos apartados en donde se analizan
ambos conceptos, su relacion y su impacto en el sistema juri-
dico mexicano, sefialan aspectos relevantes como la necesi-
dad de socializar la propiedad privada, darle el sentido social
al incorporarse a los intereses de grupo consistentes en su
desarrollo digno e integral, entre lo que se destaca sin duda,
la vivienda. Este elemento del patrimonio de familia es ana-
lizado en la dimension no solamente econdémica, Sino como
un derecho humano social, en donde indistintamente en di-
ferentes ordenamientos y politicas de Estado se asocia con
los calificativos de digna y decorosa, detallando aquellos de
caracter internacional que describen el alcance de estos dos
conceptos.
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En ese sentido, los conceptos de dignidad y decoro, am-
bos con peso moral constituyen caracteristicas fisicas y ma-
teriales de la vivienda como parte del patrimonio de familia,
tales como la disponibilidad de servicios e infraestructura
que brinden seguridad, habitabilidad, que solamente sea un
lugar de resguardo, sino de calidez y de oportunidades de
hacer valer derechos tales como empleo, salud, educacion,
medio ambiente sano, entre otros. A la luz de estas disposi-
ciones, es importante resaltar que derivado del anélisis que
se realizo en este capitulo sobre el marco juridico de la vi-
vienda digna y patrimonio de familia en cada una de las enti-
dades federativas, se destaca la existencia de una disparidad
entre los distintos estados, un gran numero de estados no
contemplan disposicion alguna sobre el patrimonio de fa-
milia, como Campeche, Guerrero, Nuevo Ledn, entre otros.
Por otro lado, unos estados incluyen en su legislacion tan-
to el patrimonio de familia y la vivienda digna, como Baja
California, Baja California Sur y Coahuila, por mencionar
algunos. Otros estados solo contemplan el derecho a la vi-
vienda digna, como Veracruz, Tabasco, Chiapas y Colima,
entre otros.

También son variables los bienes que pueden incluirse
dentro de la proteccion del patrimonio de familia, como por
ejemplo Campeche, Chiapas y Yucatan, excluyen mobiliario
de uso doméstico. Aguascalientes, Coahuila, Chihuahua y
Durango no incluyen una parcela cultivable; Baja Califor-
nia, Coahuila, Ciudad de M¢éxico, Oaxaca, por mencionar
algunos, pueden incluir instrumentos para el ejercicio pro-
fesional; Colima, Hidalgo y Jalisco, entre otros, otorgan la
posibilidad de incluir equipos y herramientas de la micro y
pequefia industria. Con referencia a los tramites también va-
ria de estado a estado, discrepan en el miembro de la familia
que esta legitimado para realizarlo y quien es la institucion
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del estado competente para su constitucion, asi como el pro-
cedimiento a seguir.

Finalmente, en el capitulo tercero titulado “Andlisis eco-
nomico-social de la familia y su patrimonio en México”, los
autores elaboraron un andlisis de politicas publicas y pre-
supuestales que el Estado mexicano ha destinado para la
proteccion de los derechos humanos de la familia, durante
los ultimos tres periodos gubernamentales. Derivado de lo
anterior, se expuso el contenido de planes, programas fede-
rales y presupuestos de egresos, en lo que se puede destacar
la gradualidad en la inclusion y diversificacion de politicas
publicas, esto resulta ser contrastante, porque por un lado, se
cuenta con una legislacion discrepante en toda la republica,
confusa en los mecanismos para hacer valer los derechos
humanos sociales. De la lectura longitudinal de las politicas
publicas se ve un aumento progresivo de apoyar y promover
la vivienda digna.

El contenido de esta obra es pertinente y actual, es ne-
cesaria su presencia en las bibliotecas de las instituciones
educativas y de los juristas, ya que no solamente hace paten-
te la carencia de un estudio académico actualizado sobre la
constitucion, registro y extincion del patrimonio de familia,
sino también ofrece una guia para la interpretacion de los
derechos sociales de la familia. De la misma manera, da pie
para que los funcionarios del Estado puedan apoyarse para
la realizacion de sus tareas, puesto que sus autores al realizar
un estudio pormenorizados del marco juridico de los dere-
chos sociales de la familia, ponen en manifiesto los huecos
existentes dentro de la legislacion del Estado mexicano que
discrepan con la normatividad internacional, por esa razon
resulta ser una valiosa herramienta para los creadores de
normas.
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