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Prologo

Dr. Angel Guillermo Ruiz Moreno

Me complace prologar este libro académico colectivo que contiene doce Protocolos de In-
vestigacion juridica, documentos trascendentes que en un Programa Doctoral enfocado en
la investigacion de alta calidad, son la semilla que en tierra fértil plantan publicamente ahora
doce alumnos de la Sequnda Generacion del Doctorado en Derecho del Centro Universitario
de Ciencias Sociales y Humanidades (CUCSH), de nuestra bicentenariay Benemérita Universi-
dad de Guadalajara, trabajos iniciales que fueran aprobados para su publicacion por el nticleo
académico basico y la Coordinacién de este Programa de posgrado.

Las ideas que dichos Protocolos contienen seguramente germinaran y fructificaran, si
bien, conforme vayan avanzando los alumnos en sus estudios de posgrado y analicen el es-
tado del arte de su tema apoyandose en un aparato critico actual, aprenderan no sélo a in-
vestigar de mejor manera focalizando mejor su tema elegido, sino también a evadir escollos
que parecen insalvables y aprender a evitar los distractores que suelen surgir a lo largo de
una investigacién de gran calado. Porgue cuando concluya su investigacion y contrasten el
resultado obtenido con el Protocolo publicado, comprenderan que éste era su guia, su brujula
y su faro, pero no el lugar de destino al que arribaron.

La experticia adquirida durante el complejo proceso de la ensefianza - aprendizaje de
la ciencia juridica, junto con la experiencia adquirida en el ejercicio profesional y docente, les
permitira efectuar a los doce alumnos que escriben y publican —algunos de ellos por vez pri-
mera— estos Protocolos, culminar su esfuerzo fructifero con una Tesis Doctoral innovadora
capaz de generar ideas y conocimiento renovado en esta época tan compleja en que vivimos;
un mundo inédito en donde resulta indispensable cobrar plena conciencia de la dura realidad
global que nos ha obligado a readecuar, juridica y socialmente, nuestro marco legal y conven-
cional, debido en gran medida a los impresionantes cambios tecnoldgicos que nos comunican
y conectan instantaneamente, pero que no nos da conocimiento.

No hay duda, han debido mudar de piel los conocimientos cientificos pre adquiridos en
el siglo XX, e inevitablemente eso nos ha impactado en la sociedad y en la justicia cotidiana;
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lo peor es gue al mismo ritmo se han perdido principios y valores tanto éticos como morales,
y entonces, para comprender el nuevo paradigma juridico en México en materia de los dere-
chos humanos que ha implicado un inevitable retorno al iusnaturalismo al poner a la persona
humana en el centro de las politicas publicas, es indispensable generar un nuevo conocimien-
to juridico capaz de regular la dura realidad. Ese y no otro es el compromiso de los alumnos de
esta Segunda Generacion del Doctorado en Derecho que me honro en coordinar.

Al punto conviene afiadir que estoy convencido de gue, contrario a lo que suele suponerse,
el investigador no nace: se hace. Porque es verdad que algunos nacemos con condiciones in-
natas para la investigacion, por ejemplo con una curiosidad permanente de indagar el por qué
suceden las cosas, o se tienen ciertas habilidades como la vena de escribir; pero esas cualidades
naturales deben de pulirse y adiestrarse, ya que el proceso investigativo clasico de “prueba y
error” —por cierto, clave en la investigacion de las llamadas “ciencias duras”—, termina por for-
marnos al templar el espiritu pues aprendemos mas de los errores que de los aciertos. Esto
también aplica en la investigacion de las ciencias sociales como el Derecho, maxime cuando
entendemos que nadie es duefio de la verdad sino apenas de su verdad individual.

Por ello, provocadoramente cabria que nos preguntaramos todos: ;Hay “ciencias duras”y,
en contrapartida, habra “ciencias liquidas'? ¢Es verdadera ciencia las denominadas ciencias so-
ciales o las humanidades? ;La ciencia juridica, es en verdad una ciencia? Obviamente cada lector
tendrd al respecto sus propias respuestas a tales interrogantes, pues siguiendo a Albert Einstein,
en materia cientificaimporta mucho mas la pregunta correcta que sus posibles respuestas.

Si bien éste no es lugar ni el momento para intentar responder esas inquietantes pregun-
tas planteadas, si considero propicia recodar que el connotado jurista argentino Carlos Cossio,
sienta en su doctrina el siguiente principio que merece la pena considerar: “el derecho es con-
ducta eninterferencia intersubjetiva”... y ocurre que esa conducta, es el intangible material de
las ciencias sociales que se refleja en las actividades de los seres humanos y sus repercusiones,
puesto que la conducta puede ser: acorde a derecho o contraria a él, puede ser individual o
grupal, proviene de personas fisicas o de ficciones del propio derecho, y trascienden o no se-
glin ciertos parametros (por cierto nada claros en la actualidad), porque la interferencia se da
precisamente en la comunicacion intelectual o afectiva entre dos o mas sujetos.

Al final pues, somos los cultores y estudiosos de la ciencia juridica a quienes nos corres-
ponde la busqueda de soluciones adecuadas para la sociedad, acorde y congruente a los tiem-
pos en que nos ha tocado vivir.

Eso es precisamente lo que los alumnos de la Segunda Generacién del Doctorado en
Derecho de nuestra alma mater plantean e intentan hacer, cada uno a su modo y desde su
perspectiva, de la vision personal de lo que México necesita hacer respecto de problemas es-
pecificos que son del especial interés del propio alumno indagar no tanto para diagnosticar el
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problema, sino tendiendo a formular propuestas viables y factibles de solucién a los grandes
desafios que nos plantea el siglo XXI.

Es necesario dejar sefialado que los alumnos de este Programa Doctoral que me honro
en coordinar desde su inicio, cuenta con un doble apoyo académico para realizar su investiga-
cién: por un lado, tiene al director de la tesis que le ha sido asignado acorde a su perfil acadé-
mico, quien le quiara en el complicado camino de una investigacion de largo aliento; y, por el
otro lado, tendra un tutor que le acompanaray aconsejara durante el proceso investigativo de
los ocho semestres de que consta este Programa Doctoral para apoyarle en todo en la ardua
tarea emprendida. En razén de ello, el nombre del director y del tutor se encuentra registrado
en cada uno de los Protocolos, siempre en el entendido de que la responsabilidad integra del
contenido recaera Unica y exclusivamente en el educando.

Para finalizar, expreso aqui mi gratitud indeleble a los funcionarios de la administracion
Central de mi amada alma mater, la Benemérita Universidad de Guadalajara, asi como al Dr.
Héctor Raul Solis Gadea, Rector del CUCSH, por todo el apoyo y la confianza en mi depositada
para sacar adelante este Programa Doctoral; sentimientos de gratitud que hago extensivos
atodos y cada uno los miembros de la Junta Académica, al Mtro. José Alejandro Fuerte como
Coordinador de Posgrados del CUCSH, asi como a los Mtros. Erik Eduardo Lopez Martinez y
Stephanie Calvillo Barragan, quienes me han auxiliado en esta enorme responsabilidad. Sin
omitir mencionar a la Mtra. Marfa Luisa Chumacero Alarcén, correctora de estilo y gestora de
a edicion de todos los libros que ha generado el Doctorado en Derecho a la fecha, y quien
ademas me dispensa su generosa amistad. A todos ustedes y a quienes nos han brindado un
apoyo permanente, mi mas sincero sentimiento de gratitud.

Y termino este prologo manifestando que, con la satisfaccion que produce el deber cum-
plido, entrego ahora a la comunidad de nuestra Benemérita Universidad de Guadalajara este
libro que contiene los Protocolos de doce alumnos de la Segunda Generacion del Doctorado
en Derecho, felicitdndoles a todos ellos por el esfuerzo realizado durante los dos primeros
semestres de sus estudios doctorales y animandoles a continuar hasta el final.

Ya saben de qué se trata el complejo proceso de la investigacion juridica, ahora les tocara
a ustedes, pensando y trabajando, demostrar con hechos que vali¢ la pena la inversion de
tiempo y esfuerzo realizada.

iEnhorabuena a los doce alumnos! Les deseo toda suerte de éxitos en su quehacer inves-
tigativo.

Dr. Angel Guillermo Ruiz Moreno
Coordinador del Doctorado en Derecho







JORGE FERNANDEZ RUIZ'

Por multiples motivos llama la atencion el libro que el lector tiene en este momento a la vista,
entre los que destaca la feliz idea del doctor Angel Guillermo Ruiz Moreno de dar a conocer los
Protocolos de Investigacion de los Alumnos de la Segunda Generacion del Doctorado en De-
recho, de la Universidad de Guadalajara, anunciados en el rétulo de esta obra colectiva que él
coording, habida cuenta de la relevancia que tiene en toda investigacion cientifica el protocolo
respectivo, por ser elemento esencial del andamiaje metodoldgico de la misma.

Los temas de que se ocupan las investigaciones de los doctorandos de la Segunda Ge-
neracion del Doctorado en cita, dirigido por el doctor Angel Guillermo discurren en mayor
0 menor medida, sobre topicos de gran relevancia de los derechos humanos, tales como el
derecho a la sequridad, incluidas la seguridad social, la seguridad publica o ciudadana como la
llaman en Espafia y, desde luego la sequridad juridica.

Entendida como situacion en la cual se estd a salvo de todo riesgo y peligro, la sequridad
es una aspiracion del ser humano que le lleva a pactar con sus semejantes la vida comunitaria,
la convivencia social, la creacion del municipio y del Estado, el que al través de las normas de
derecho proporcionara a los miembros de su poblacion la sequridad juridica, traducible como
la certidumbre del individuo de que su persona, bienes y derechos estan a salvo de ataques
violentos e indebidos v, en el peor de los casos, de efectuarse, se haran cesar con premuray
los dafios le seran resarcidos; la seguridad es, por tanto, punto de partida del Estado y puerto
de arribo del derecho.

La sequridad puede considerarse bajo dos aspectos, desde el subjetivo, entrafia la con-
fianza de cada quien de que sus bienes y derechos estan a salvo de riesgos; desde el objetivo,
implica un orden juridico cuya eficacia esta garantizada por el poder publico. Especificamente,

"Doctor Honoris Causa por la Universidad de Guadalajara.
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la seguridad ciudadana preserva el derecho humano a estar a salvo de peligro en el entorno
sociopolitico comunitario y supraindividual.

La corriente doctrinal que interpreta al Estado como una creacion humana de caracter
contractual; considera que los seres humanos son por naturaleza libres, iguales e indepen-
dientes y que ninguno puede dejar esa condicion sino por su propio consentimiento, producto
de la conveniencia individual de cada quien de unirse en sociedad con otros seres humanos
para preservar la seguridad de todos ellos, lo que redundara en el disfrute y goce pacifico de
lo que les pertenece en propiedad.

De cualquier modo, los seres humanos esperamos obtener del Estado y del derecho, o
mejor dicho, del Estado de derecho, una situacion permanente de sequridad, de tranquilidad
y de orden que adquirimos al sacrificar una parte de nuestros derechos y libertades originales
a efecto de disfrutar con sequridad de nuestros restantes derechos, bienes y libertades.

Por otra parte, la sequridad es un valor inscrito en el catalogo de los derechos humanos;
asf lo consagra la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de
1948, al establecer en su articulo 3 que todo individuo tiene derecho a la seguridad de su
persona; asi lo ratifica el articulo 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
ademas, los Estados Partes del mismo, en los términos de su articulo 3, se comprometen a
garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de la sequridad y de todos los demas
derechos civiles y politicos enunciados en el mismo.

La sequridad juridica, es definida por Joseph Thomas Delos como: La garantia dada
al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de atagues
violentos que, si estos llegan a producirse le serdn aseguradas por la sociedad proteccion
y reparacion.

La sequridad juridica es, pues, factor determinante tanto del derecho como del Estado,
mas, a su vez, para existir, requiere de la presencia de ambos, pues debe ser establecida por la
norma juridica, la que requiere del Estado para lograr su coercitividad. Dicho de otra manera:
para que haya seguridad juridica es indispensable la existencia de un orden juridico que regula
la conducta externa humana, y para que ese orden sea eficaz deberad ser coercitivo a efecto
de asegurar su cumplimiento, en tltima instancia mediante el uso de la coaccion de la fuerza
publica cuyo monopolio tiene el Estado.

En la obra colectiva en comento encontramos que los articulos de Nicolas Castafieda
Castafeda: La cadena de custodia y su eficacia en el Estado de Jalisco, y de Javier Alberto Gar-
cia Gonzalez: La exhibicion de las victimas y detenidos en medios de comunicacion en Jalisco,
tienen como trasfondo el topico de la sequridad juridica.
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En la bibliografia juridica mexicana el mas importante expositor de la seguridad social es
el doctor Angel Guillermo Ruiz Moreno; la Organizacion Internacional del Trabajo la explica
como la cobertura de los infortunios sociales de la poblacion. En 1942 se formuld la Decla-
racion de Santiago de Chile, en cuyo contenido se proclama que: /a seguridad social debe
promover las medidas destinadas a aumentar la posibilidad de empleo, 0 mantenerlo a un
alto nivel e incrementar la produccion y las rentas nacionales y distribuirlas equitativamente
yamejorar la salud, alimentacion, vestuario, vivienda y educacion general y profesional de los
trabajadores y de sus familias.

La seqguridad social esta reconocida como un derecho humano tanto en el derecho con-
vencional como en el constitucional, tema que en la obra colectiva en comento es abordado
en cuatro de los protocolos: el de Stephanie Calvillo Barragan: La portabilidad de derechos
como garantia de acceso al derecho fundamental de la sequridad social, el de Juan José Duran
Rivas: La inconstitucionalidad del sistema de ahorro para el retiro, el de Alex Fernando Larios
Jiménez: La teoria de los derechos adquiridos frente al principio de progresividad en materia
de pensiones, y el de Estanislao Solorzano Baron: Seguridad social universal: entre la especu-
lacion y la realidad. Ambito mexicano.

Uno de los temas torales de la problematica nacional contemporanea, de acuerdo con las
encuestas y los medios de comunicacion masiva, es el de la seguridad publica, o ciudadana,
como la llaman en Espafia, problema potenciado cotidianamente por el avance incontenible
de la pobreza, porque con ella cabalga, a lo largo y ancho del pais, en ocasiones de manera
galopante, la insequridad, cuya presencia se advierte lo mismo en el campo que en la ciudad;
en la via publica, en el interior de los bancos y demas establecimientos mercantiles, en el
transporte publico y privado, en los centros de diversion y esparcimiento y aun en domicilios
particulares que con lamentable frecuencia son victimas de asaltos, razén por la cual, una de
las tareas mas importantes de los érganos depositarios de las funciones del poder publico, es
el de la seguridad publica.

La sequridad publica, ciudadana, tiene por propdsito especifico proteger el derecho hu-
mano a estar a salvo de todo peligro en el entorno sociopolitico comunitario y supraindividual.

Diversos aspectos de la sequridad ciudadana o publica son tratados en el protocolo de
Pedro Javier Quijano Rueda: £/ control de convencionalidad, derechos humanos y seguridad
ciudadana.

En esta obra colectiva, también versan sobre el tema de los derechos humanos los proto-
colos de Nelly Gabriela Herrera Ornelas que se ocupa del derecho humano al desarrollo sus-
tentable: Gestidn municipal del Area Metropolitana de Guadalajara; desafios de la agenda 21,
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de Maria Elena Rodriguez Martinez: La responsabilidad patrimonial y los derechos humanos
en el Estado mexicano, y de Irma Salas Benitez: Garantia y exigibilidad del derecho humano
al acceso al agua potable en México,; andlisis, valoracion, propuestas y desafios desde una
perspectiva constitucional.

Los temas de los otros protocolos de la referida obra colectiva atafien al poder publico,
dado que el de Eduardo Casillas Torres trata de: Los candidatos no ganadores en la confor-
macion del poder ejecutivo en Mexico, y el de José Juan Flores Alvarado tiene por rétulo: La
revocacion del mandato. Revocacion del poder, decision ciudadana.

Los doce protocolos que contiene esta obra colectiva tienen su rigor metadico, pues to-
dos, de entrada, presentan un resumen al que agregan palabras clave; hacen su correspon-
diente planteamiento del problema; justifican su proyecto; determinan su marco teorico y
conceptual; sefialan su objetivo general y sus objetivos especificos, formulan sus respectivas
hipdtesis, disefian su metodologia y proponen una bibliografia inicial.

Consecuentemente, es de esperarse que los protocolos de los alumnos de la Segunda
Generacion del Doctorado en Derecho de la Universidad de Guadalajara tengan un cuidadoso
desarrollo que redunde en tesis doctorales de excelencia.

Felicito, pues, al doctor Angel Guillermo Ruiz Moreno por su determinacion de publicar
esta singular obra colectiva que evidencia la solidez metodoldgica de los cimientos de las
investigaciones que desarrollaran los alumnos de la sequnda generacién del doctorado en
derecho de mi querida alma mater, la Universidad de Guadalajara.

Muchas gracias Doctor por darme la oportunidad de pergefar estas lineas liminares de
tan original obra colectiva, planeada y coordinada por usted.

Jorge Fernandez Ruiz



LA PORTABILIDAD DE DERECHOS COMO GARANTIA DE ACCESO AL DERECHO
FUNDAMENTAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Stephanie Calvillo Barragan'

RESUMEN: E| presente proyecto pretende sentar las bases hegemonicas en las que versara
la investigacion doctoral, que tendra por objeto analizar a la portabilidad de derechos desde
la perspectiva de una Garantia de Acceso al Derecho de la Sequridad Social y realizar en es-
pecifico un andlisis de la portabilidad de derechos pensionarios. Consecuentemente a través
del citado proyecto aspiramos a la construccion de una teoria que pondere a la portabilidad
de derechos pensionarios como una garantia para el acceso al Derecho Fundamental de la
Sequridad Social.

Palabras clave: Portabilidad de Derechos, Garantia de Derechos Fundamentales, Dere-
chos Pensionarios, Derecho de la Seguridad Social.

ABSTRACT: This project aims to lay the hegemonic bases on which will focus our doctoral
research, the aim of the this work is to analyze the portability of rights from the perspective of a
Guarantee of Access to Social Security Law and perform specific analysis of portability pension
rights. Consequently through said project we aspire to build a theory that extols the portability
of pension rights as a guarantee for access to the Fundamental Right of Social Security.

Key Words: Portability of Rights, Guarantee of Fundamental Rights, Pension Rights, So-
cial Security Law
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l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

E110 de junio del afio 2011 se publico en el Diario Oficial de la Federacidn una de las reformas
constitucionales de mayor trascendencia en los tltimos afios en México, principalmente por
lo que ve al articulo primero, debido al reconocimiento que hace de los Derechos Humanos a
las personas y sus respectivas garantias para su proteccion, establecidos en la Constitucion asi
como en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado mexicano

Por consiguiente se positiviza el Derecho Humano de acceso a la Seguridad Social al ser
reconocido como lo que es: un Derecho Fundamental que conlleva la obligacion inexcusable
del Estado mexicano de velar, promover, garantizary respetar el derecho en cuestion.

Es ésta la razon por la cual el cambio en el paradigma juridico mexicano fundamenta el reco-
nocimiento a la portabilidad de derechos pensionarios como una garantia para el pleno acceso
al Derecho Fundamental de la Seguridad Social, considerando que sin esta garantia estariamos
frente a un derecho ineficaz, dado que de nada nos sirve el reconocimiento del Estado de los De-
rechos Fundamentales si éstos no se encuentran debidamente garantizados no sélo a nivel Cons-
titucional, sino también legal y hasta reglamentario para volver eficaz y efectivo su cumplimento
en todo tiempo y lugar, en modo tal que los derechos sigan al individuo a donde quiera que vaya
o cualesquiera que fuese el sistema de seguridad social que proceda a servirle de manto protector.

Es asi que el presente proyecto de investigacion pretendera analizar a la portabilidad de
derechos pensionarios también como una garantia al Derecho de la Sequridad Social, toda
vez a que actualmente no se estima como tal, sino que es reconocido implicitamente como
un derecho que atane a pocos individuos, derivada esta situacion de unos cuantos Convenios
de portabilidad de derechos en materia de Seguridad Social signados en el pais.

Porque a fin de cuentas no serd un Seguro Social de trabajadores ordinarios (IMSS e IN-
FONAVIT), o de servidores ptiblicos federales (ISSSTE y FOVISSSTE), o bien de alguna de las
32 entidades federativas (por ejemplo: el IPEJAL), los responsables de ser garantes de dicho
esguema protector integral, sino lo sera el Estado mexicano, lo cual demostraremos juridica-
mente al término de esta investigacion.

Por ello es imprescindible la creacion de una teoria de portabilidad de derechos pensio-
narios que conlleve al reconocimiento de dicha garantia, no sélo vista desde una perspectiva
nacional, internacional o incluso desde un ambito de Prevision Social, como lo es una jubila-
cién, sino ademas como una garantia que le permitird a la persona acceder eficazmente a su
derecho fundamental de una pension, con independencia del lugar o el trabajo en el que ésta
se encuentre.
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Il. JUSTIFICACION DEL PROYECTO

Es imprescindible un estudio de la portabilidad de derechos pensionarios debido a la incer-
tidumbre laboral que puede sufrir un individuo durante su vida productiva, ya que nada le
garantiza cotizar para un solo instituto de Seguridad Social durante el tiempo suficiente a
fin de volverse candidato a una pensidn o en su caso a una jubilacion a través de los afios de
servicio prestados a un empleador, por lo que esta problematica de la ausencia de portabili-
dad de derechos convierte a las personas en victimas de un Estado ajeno a otorgar garantfas
para acceder al Derecho Fundamental de la Sequridad Social e inclusive el de Prevision Social.

Actualmente en nuestro pais la portabilidad de derechos pensionarios es vista como un
derechoy no como una garantia, motivo por el cual no se encuentra presente en todos los sis-
temas de Sequridad Social y en los de naturaleza de Prevision Social (jubilaciones), por tanto
el concebir a la portabilidad de derechos como como una garantia para al acceso a derechos
pensionarios nos parece de suma transcendencia, por la evidente razén que permite que el
derecho irrenunciable e inherente de la Seguridad Social siga a la personay no ésta al derecho
como actualmente sucede.

Consecuentemente se pretende impactar juridicamente a través de un estudio que dé
cuenta que la portabilidad es vista actualmente como un derecho exclusivo del sistema
pensionario o jubilatorio del que se trate, asi como una teoria de portabilidad de derechos a
efecto de demostrar que esta garantia es imprescindible para que la persona pueda acceder
eficazmente a sus derechos fundamentales.

Con lo anterior se lograrfan beneficios potenciales, ya que no solo se estaria apoyando a
los individuos en una posible vejez, sino que ademas habria los incentivos de reducir la perpe-
tuacion de la pobrezay la participacion de un Estado responsable en el desarrollo econdémico
y social de la persona, toda vez que como lo afirma el Doctor Angel Guillermo Ruiz Moreno: ...
el servicio publico de la Seguridad Social es un Derecho Humano y social de todos los indivi-
duos sin distingo, por el simple hecho de ser humanos?

Recapitulando, esta investigacion pretende impactar no solamente en un ambito juridico,
sino ademas en un ambito econdmico y claro estd, también social.

2Ruiz Moreno, Angel Guillermo: Seguridad Social Obligatoria para Trabajadores Migrantes e Informales, Ed.
Porrua, México, 2011, p. XXVII.
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11l. MARCO TEORICO Y CONCEPTUAL

La primera teorfa de alcance general en la cual se basara la presente investigacion es la de
los Derechos Fundamentales de Antonio E. Pérez Lufio, el cual, en su obra: Los Derechos
Fundamentales, realiza una conceptualizacion desde nuestro punto de vista adecuada de los
Derechos Humanos y de los Derechos Fundamentales, a saber:

 Derechos Humanos:

Conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico, concre-
tan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel na-
cional e internacional.

 Derechos Fundamentales:

Aquellos Derechos Humanos garantizados por el ordenamiento juridico po-
sitivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que
suelen gozar de una tutela reforzada.’

Es por ello que inferimos que el autor posiciona a los Derechos Humanos desde una pers-
pectiva lusnaturalista, al reconocerles prerrogativas inherentes a la naturaleza del hombre;
sin embargo, en esa misma conceptualizacion enfatiza la necesidad de ser positivados por el
Estado, con la finalidad de que éstos sean vistos como Derechos Fundamentales (derechos
sociales exigibles al Estado), a través de su reconocimiento constitucional y, consecuente-
mente, en los instrumentos internacionales que para tales casos prevea la norma maxima
como parte integrante del entramado de la normatividad positiva mexicana.

De ahi que los Derechos Fundamentales sean aquellos derechos garantizados y protegi-
dos por el Estado, que les reconozca una plena exigibilidad al través de procedimientos juris-
diccionales ante Tribunales competentes, a diferencia de los Derechos Humanos que desde
una perspectiva luspositiva no son exigibles al mismo por no ser calificadas como prerrogati-
vas reconacidas por la organizacion politica del Estado.

En consecuencia, la teoria en mencion guarda relevancia en nuestra investigacion visto
que los Derechos Fundamentales como el Derecho de la Seguridad Social, y en especifico al

* Pérez Lufio, Antonio Enrique: Los Derechos Fundamentales, 4 a ed. Ed. Tecnos, Madrid, Espafia, 1991, pp.
46-4].
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del acceso a una pension, requieren al Estado para su efectivo reconocimiento, no obstante
esto no serfa posible si no existen medios que les garanticen, como es el caso de la portabi-
lidad de derechos pensionarios, que le consideramos un garantia adecuada para el acceso y
proteccién al Derecho de la Seguridad Social.

Dado lo anterior, nos basaremos en una segunda teoria de alcance general denominada:
Teoria Garantista, de Luis Ferrajoli, la cual concibe a la garantia como: ...una expresicn del
Iéxico juridico con la que se designa cualquier técnica normativa de tutela de un derecho
subjetivo?*

Es decir que una garantia es un sistema de proteccion o defensa de los derechos sub-
jetivos,> y el propdsito que guardan es el de garantizar el acceso eficaz a un Derecho Fun-
damental, razdn por la cual la eficacia en el reconocimiento de un Derecho Fundamental se
encuentra supeditada a la existencia de un sistema adecuado de garantias.

Es menester sefialar que la teorfa en mencidn reconoce dos tipos de garantias: a) las ga-
rantias primarias o sustanciales que son aquellas que derivan de los derechos, mismas que
implican la abstencién o la intervencion del Estado; y, b) las garantias denominadas secunda-
rias o jurisdiccionales las cuales constituyen la obligacion a cargo de los érganos jurisdicciona-
les de aplicar la sancion o declarar la nulidad.

De manera que en palabras del propio Ferrajoli: ...La primera se encarga de tutela de los
derechos a libertad y a la satisfaccidn a los derechos sociales y las segundas a la constatacion
y reparacion de las violaciones de las garantias primarias® De tal modo que /a portabilidad de
derechos constituiria una garantia primaria cuyo objetivo seria la satisfaccion de un derecho
social de acceso a una pension.

Para finalizar, consideramos imprescindible en el basamento tedrico de esta investiga-
cién, enfatizar sobre una de las maximas de la teorfa garantista que alude la necesidad de .../
elaboracion y la implementacion de las técnicas de garantias idoneas para asegurar el maxi-
mo grado de efectividad a los derechos constitucionalmente reconocidos..” Dicho en otras

“Ferrajoli, Luigi: “Garantias”, en Jueces para la Democracia, N° 38, Madrid, 2002, p. 39.

° Juan Antonio Cruz Parcero sostiene que los derechos subjetivos son: Las acciones procesales en manos
de los ciudadanos para reclamar tales derechos o reclamar aspectos concretos de su implementacion. Ver
texto integro de “Los Derechos Sociales v sus Garantias', en el libro Los derechos Sociales en el Estado
Constitucional, Tirant lo Blanch-México, México, 2013, p. 80.

© Ferrajoli, Luis: "Los Derechos Sociales v Esfera Publica Mundial’, en Los derechos Sociales en el Estado
Constitucional, Ed. Tirant lo Blanch México, México, 2013, p. 58.

7 Ferrajoli, Luigi. “Sobre los derechas fundamentales”, en Revista Cuestiones Constitucionales, N° 15, ju-
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palabras, es al través del garantismo que es posible la eficacia de los Derechos Fundamenta-
les, como es el caso que nos ocupa, con el derecho al acceso a una pensién y la portabilidad de
derechos vista como una garantia.

En lo concerniente a las teorfas de mediano alcance de nuestra investigacion, sobresale la
teorfa del Derecho de la Sequridad Social realizada por el Dr. Angel Guillermo Ruiz Moreno, en
la cual, en su difundida obra: Nuevo Derecho de la Seguridad Social, conceptualiza a la citada
disciplina juridica que forma parte del Derecho Social de la siguiente manera:

El conjunto de normas legales y disposiciones reglamentarias de ellas
emanadas, que a través de entes publicos exprofeso creados para ello
por el Estado, se propone proteger a los sujetos previstos por el legisla-
dor en contra de contingencias sociales previamente establecidas en ley,
mediante el otorgamiento de prestaciones en dinero (pensiones, subsi-
dios o ayudas econdmicas) y en especie (servicios médicos, quirtirgicos
farmacéuticos u hospitalarios, guarderias, prestaciones sociales, vivien-
da, etc), que le resultan obligatorias a los institutos asequradores nacio-
nales una vez se hayan satisfecho los requisitos de acceso exigidos para
cada caso en particular y que, por ende, pueden incluso ser exigidos por
los recipiendarios de dicho servicio ptblico ante los tribunales jurisdiccio-
nales; prestaciones todas ellas que coadyuvan a satisfacer necesidades
basicas de salud, bienestar social, asi como economicas, procurando me-
diante la solidaridad social que la persona humana alcance una existen-
cia mds digna y mds justa.®

Lo anterior guarda gran relevancia, dado que este derecho dignifica la condicién humana
a partir del principio basico de solidaridad social, y si consideramos la reforma constitucional
de México del 10 de junio del 2011, el Derecho de la Seguridad Social es pues un Derecho Fun-
damental derivado de su reconocimiento en la propia Constitucion y en los Tratados y Con-
venios Internacionales ratificados por el Senado de la Republica, que le confieren el derecho
de acceso al servicio publico de la Seguridad Social mexicana de todos los individuos, siendo

lio-diciembre, México, 2006, p. 115.
¢ Ruiz Moreno, Angel Guillermo: Nuevo Derecho de la Sequridad Social 14 edicidn, 52 Reimpresion. Edito-
rial Porrua, México, 2015, p. 53.
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la naturaleza juridica intrinseca del mismo derecho, de caracter irrenunciable, inalienable e
inextinguible.

Portanto este derecho es y sera siempre exigible a través de las garantias otorgadas para
tales efectos, en el entendido que el Estado mexicano es, se insiste en ello, el garante primario
y final de este Derecho con base a diversos paragrafos de la Observacion General N° 19 del
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, asumida por Consejo Econdmico y So-
cial de la Organizacion de Naciones Unidas en su 39° periodo de Sesiones, en Ginebra (Suiza),
que fuera aprobada el 23 de noviembre de 2007°

Asimismo es necesario ahondar sobre el concepto de Sequridad Social; para ello citamos
ala Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en la obra “Seguridad Social: Guia de Educa-
cién Obrera” quien lo define como:

La proteccidn que la sociedad proporciona a sus miembros, mediante una se-
rie de medidas publicas, contra las privaciones econdmicas y sociales que de
no ser asi ocasionarfa la desaparicion o una fuerte reduccion de los ingresos
por causa de enfermedad, maternidad, accidente de trabajo o enfermedad la-
boral, desempleo, invalidez, vejez y muerte; y también la proteccion en forma
de asistencia médica y de ayuda a las con hijos.®

De modo que la Seguridad Social representa un elemento imprescindible en la politica
economica y social de un pais, al protegerle de los riesgos sociovitales, ya sean contingen-
ciales o previsionales, en aras de dignificar la existencia humana a través de los instrumentos
juridicos que permitan el acceso irrestricto a éste Derecho Fundamental.

Por cierto, la Sequridad Social se encuentra descrita como lo que en realidad es: un
Derecho Humano, en los articulos 22 y 25 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, misma que fue aprobada en sesién plenaria del 10 de diciembre de 1948 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, reunida en Paris, donde se establecié lo
siguiente:

° Dicha Observacion General N° 19, regula a nivel mundial el articulo 9° del Derecho a la Seguridad Social,
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en: http://www.ordenjuridico.gob.
mx/Tratint/Derechos%20Humanos/D50.pdf

" Organizacion Internacional del Trabajo (OIT): “Sequridad Social: Gufa de educacion Obrera”, Publicacion de
la Oficina Internacional del Trabajo de la OIT. Ginebra, 1995, p. 6.
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Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene Derecho
a la Sequridad Social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y los re-
cursos del Estado, la satisfaccion de los derechos economicos, sociales y
culturales indispensables a su dignidad vy al libre desarrollo de su perso-
nalidad.

Articulo 25. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, que le
asegure asi como a su familia, la salud, el bienestar, y en especial la alimen-
tacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo, derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez y otros casos de pérdida de su medios de sub-
sistencia, por circunstancias independientes de su voluntad.”

No obstante, aun cuando la Declaracién Universal de los Derechos Humanos no cuenta
con efectos vinculatorios en el Estado Mexicano, por no constituir ésta un Tratado Internacio-
nal,* si reconoce al Derecho de la Seguridad Social en un sentido amplio como servicio publico
al cargo del Estado y es considerado, ademas del principal pardmetro para una adecuada
conceptualizacion y regulacion en un sistema juridico, como la fuente juridica de todos los
Convenios signados en materia de Derechos Humanos, incluso las fuentes —juridicas o no,
iuspositivizadas o no—, previstas por el articulo 38 del «Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia de la ONU», con sede en La Haya, Paises Bajos.”

Por otra parte el Convenio 102 de la OIT* representa uno de los instrumentos interna-
cionales ratificados por México mas trascendentales en el ambito del derecho social, toda vez
que determina las normas minimas imprescindibles para el otorgamiento de los servicios de
Seguridad Social a cargo del Estado, a saber:

" Departamento de Informacion Publica de las Naciones Unidas, pp. 22, 25, Consulta: 15-XII-2075, http://
www.un.org/es/documents/udhr/

2 Décima Epoca. Primera Sala. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 6, Tomo |, Mayo de
2014, Pdg. 539 Tesis Aislada (Constitucional). DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. SUS
DISPOSICIONES, INVOCADAS AISLADAMENTE, NO PUEDEN SERVIR DE PARAMETRO PARA DETERMINAR LA VA-
LIDEZ DE LAS NORMAS DEL ORDEN JURIDICO MEXICANG, AL NO CONSTITUIR UN TRATADO INTERNACIONAL
CELEBRADO POR EL EJECUTIVO FEDERAL Y APROBADO POR EL SENADO DE LA REPUBLICA

B Ver: http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurint/Cl].pdf

" México, miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo, adopto el referido convenio el dia 12 de
octubre del afio 1967, y un afio después surtié sus efectos legales.
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Asistencia Médica preventiva y curativa, prestaciones monetarias de enfermedades no profe-
sional, prestaciones de desempleo (este rubro por cierto no fue ratificado), prestaciones de vejez,
prestaciones de accidentes y enfermedades profesionales, prestaciones familiares para hijos, pres-
taciones de maternidad, prestaciones de invalidez y prestaciones de supervivientes de asegurado.

Consecuentemente México se encuentra obligado al reconocimiento de los Derechos de Se-
guridad Social, incluyendo los derechos pensionarios, que necesariamente deben de ser promovi-
dos, respetados, protegidos y garantizados en congruencia con el articulo primero constitucional.

En ese mismo contexto, es oportuno citar el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales que establece lo siguiente:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adop-
tar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.”

Razon por la cual, al ser reconocido el Derecho de la Seguridad Social como un Derecho
Social, México esta obligado a tomar todas las medidas necesarias que le doten de plena
efectividad, que incluye ademas el destino de los maximos recursos disponibles, de ahi que
consideremos los derechos pensionarios en derechos exigibles, a través de las garantia de
portabilidad que impacta ineludiblemente en la efectividad de estos derechos sociales.

Por su parte, nuestra Constitucidn Politica mexicana, en el articulo 123, Apartado “A” frac-
cién XXIX, establece lo siguiente:

Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera seguros de
invalidez, de vejez, de vida, de cesacion involuntaria del trabajo, de enferme-
dades y accidentes, de servicios de guarderia y cualquier otro encaminado a
la proteccion y bienestar de los trabajadores, campesinos, no asalariados y
otros sectores sociales y sus familiares.’®

* Departamento de Informacion Publica de las Naciones Unidas, en: http://www.cinu.org.mx/onu/docu-
mentos/pidesc.htm
 Diario Oficial de la Federacion, p. 132, Consulta: 071-X11-2015, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
pdf/1_29enel6.pdf
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El articulo citado es el fundamento constitucional del pais para la creacion del Seguro
Social, el cual se le define como:

Elinstrumento de la seguridad social por el cual se busca garantizar mediante
la solidaridad, los esfuerzos del Estado y la poblacion econdmicamente acti-
va, evitando o disminuyendo los riesgos y contingencias sociales y de vida a
que esta expuesta la poblacion y los que de ella dependen, para obtener el
mayor bienestar social, bioldgico, econdmico y cultural posible en un orden
dejusticia social y dignidad humana.”

De modo que podriamos afirmar que el Seguro Social es el instrumento basico de la
Seguridad Social, sin el cual seria imposible materializar a la Sequridad Social en la realidad
por la evidente razén de que es a través de este tipo de organismos como el Estado ha previs-
to otorgar las prestaciones, tanto en dinero (pensiones, subsidios, ayudas), como en especie
(atencién médica, quirtirgica, farmacéutica, hospitalaria, etc.), tanto a los sujetos de asegura-
miento como a sus beneficiarios.

Asimismo, nos parece pertinente citar su Ley Reglamentaria, es decir la Ley del Seguro
Social, en su articulo 3°, donde el legislador federal establece:

Articulo 3. La realizacion de la Seguridad Social esta a cargo de entidades o
dependencias publicas, federales o locales y de organismos descentralizados,
conforme a lo dispuesto por esta Ley y demas ordenamientos legales sobre
la materia.®®

Es menester recordar que en nuestro pais existen cuatro Seguros Sociales federales, a
saber:

1) Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS),
2) Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores INFONAVIT),

7 Alarcon Caracuel, Manuel Ramén y Gonzalez Ortega, Santiago: Compendio de Seguridad Social 3a ed. Ed.
Tecnos, Madrid, 1990, pp. 23-24.
*® Diario Oficial de la Federacion, p. 1. Ver: http://www.imss.gob.mx/sites/all/statics/pdf/4129.pdf
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3) Instituto de Sequridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE), y
4) Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas (ISSFAM).

Ademds, existen esquemas de sequridad social —ya sean Institutos o Direcciones de Pen-
siones o una denominacion analoga o similar—, que brindan Seguridad Social a los trabajado-
res estaduales y/o municipales, uno por cada entidad federativa del pais. En consecuencia, los
Seguros Sociales, tanto los federales como los estaduales o locales, que actualmente operan
en nuestro pais, lo hacen como organismos publicos descentralizados, con base al pre trans-
crito articulo 3° de la vigente Ley del Seguro Social.

No obstante, merece la pena apuntar agui gue estos organismos puiblicos descentraliza-
dos no son los Unicos en otorgar servicios de la proteccion social genérica, como es el caso
de los sistemas de Prevision Social que, de acuerdo a lo que nos sefiala Angel Guillermo Ruiz
Moreno:

Este tipo de esquemas protectores son siempre de indole laboral y se es-
tructuran mediante negociaciones y algunas prestaciones adicionales a las
propiamente legales que, algunas veces son de caracter universal y otras
negociadas ex profeso para un cierto grupo de operarios de una rama de
la industria, del comercio o de servicios, hasta conformar un catalogo de las
cologuialmente conocidas como conquistas laborales.™

Ahora bien, cabria también apuntar que los derechos de Prevision Social laboral también
suelen ser reconocidos como derechos fundamentales, no obstante que en nuestro pais, pese
al principio de irrenunciabilidad de los tales derechos, es factible la eventual sustitucion de los
servicios de Seguridad Social por aquellos de naturaleza de Prevision Social laboral; es decir,
se presupone que se debe renunciar a un derecho para poder acceder al otro, aun'y cuando la
persona sea sujeto de ambos derechos irrenunciables e inalienables Sin embargo, en un craso
error conceptual confundir este tipo de derechos que son totalmente distintos entre si, en
cuanto origen, naturaleza y fines, como quedara demostrado ampliamente tras la investiga-
cién que efectuaremos sobre este particular.

9 Ruiz Moreno, Angel Guillermo: Sequridad Social Obligatoria para Trabajadores Migrantes e Informales, Ed.
Porrtia, México, 2011, pp. 87-88.
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Finalmente, los sistemas de Prevision Social guardan gran relevancia en nuestro tema

de investigacion, dado que actualmente a través de la Prevision Social de indole laboral es
posible la sustitucion de los derechos pensionarios mediante la llamada Jubilacion; con-
siguientemente ésta otorga un tipo de derechos pensionarios (jubilatorios), por lo que la
portabilidad de derechos representa una garantia para acceder también a ambos derechos
fundamentales: de Prevision Social laboral y también de la Sequridad Social, pues al final el
ciudadano cotiza para dos sistemas protectores diferentes a la vez, y el articulo 123, Apartado
“A" fraccion XXVII, inciso g), prohibe de pleno derecho la eventual renuncia que el operario
haga de las leyes de proteccion al obrero, la cual es juridicamente nula.

IV. OBJETIVOS GENERALES

a)

Analizar a la portabilidad de derechos pensionarios, y crear una teoria juridica que la
establezca como una garantia imprescindible para el acceso al Derecho Fundamental
de la Seguridad Social.

Proponer las bases fundamentales que finalmente resuelvan la problematica de la
portabilidad de derechos pensionarios.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar a la Sequridad Social como un Derecho Fundamental a través de la propia
normativa mexicana y los instrumentos internacionales ratificados por el Estado
mexicano con el fin de ponderar su vinculacién.

Analizar la portabilidad de derechos pensionarios en México a partir de una perspec-
tiva nacional, internacional, e inclusive desde el ambito de la Prevision Social, con la
finalidad de demostrar la ausencia de la misma en la estructura de la Sequridad Social
que guarda el pais en la actualidad.

Crear una teorfa de portabilidad de derechos pensionarios como garantia al Derecho
Fundamental de la Seguridad Social, cuya finalidad sea la de concebir a la portabilidad
no como un derecho, sino como una garantia imprescindible para el acceso de un De-
recho Fundamental.

Evaluar la exigibilidad de los derechos pensionarios a través de la teoria de /a portabilidad
de derechos en materia de Seguridad Social, para comprobar la hipdtesis planteada en Ia
presente investigacion.
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VI. HIPOTESIS

Considerando que la Seguridad Social es un Derecho Fundamental, /os derechos pensiona-
rios son exigibles al Estado mexicano por derivarse de este derecho; para ello, el Estado se
encuentra obligado a otorgar las garantias necesarias a efecto de lograr el acceso eficaz al
Derecho Fundamental en cuestion, y es mediante la garantia de /a portabilidad de derechos
pensionarios como se accederia eficazmente al derecho humano de acceso a la Seguridad
Social.

Vil. DISENO METODOLOGICO

Enrazdn a quelainvestigacion se encontrara sujeta a la contrastacion de hipdtesis, el método
que se utilizara serd principalmente el hipotético-deductivo. Asimismo para el anlisis de la
portabilidad de derechos pensionarios, se considerara la creacion de la teoria juridica de la
portabilidad de derechos pensionarios como garantia; asimismo, para las propuestas de las
bases fundamentales para la solucion de la problematica de la portabilidad de derechos pen-
sionarios, nos basaremos primordialmente en la doctrina juridica, en la normativa nacional,
|os criterios emanados por el Poder Judicial, jurisprudencia interamericana y los instrumentos
juridicos internacionales en materia de Derechos Humanos y sobre el Derecho Fundamental
del acceso a una pensién y garantias de portabilidad de tales derechos.
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RESUMEN: El presente protocolo esta orientado establecer las bases metodoldgicas para
explorar los alcances de la recepcion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH) en México a través de la aplicacion del control de convencionalidad (CC) al concepto de
sequridad ciudadana entendido como conglomerado de derechos fundamentales de acuerdo
con el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos (SIDH).

ABSTRACT: This protocol aim is to establish the methodological bases for exploring the
scope of the reception of the international law of human rights in México through the appli-
cation of the conventionality control to the concept of citizen security, understood as a con-
glomerate of fundamental rights under the Inter-American Human Rights System.
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|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Estado mexicano ha asumido compromisos internacionales en el ambito de los derechos
humanos que significan obligaciones concretas dentro del desarrollo del DIDH integrado, hasta
ahora, por 210 instrumentos internacionales en los que se reconocen derechos humanosy en los
que México es parte en el marco de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) 2

Dentro de las implicaciones de esas obligaciones encontramos la doctrina del CC desa-
rrollada recientemente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CoDH), en don-
de la interpretacion constitucional por los tribunales estatales debe atender los pardmetros
interamericanos como parte del ordenamiento juridico y de los razonamientos judiciales, de
forma tal que "el control de constitucionalidad implica necesariamente un control de conven-
cionalidad, ejercidos de forma complementaria.” Lo anterior supone una ampliacién no sélo
del objeto de la interpretacion constitucional, respecto de los tratados y jurisprudencia inter-
nacionales, sino también respecto a los sujetos, al incorporar a los tribunales internacionales
como intérpretes constitucionales, manifestando una tendencia hacia una transnacionalidad
de lainterpretacion constitucional en materia de derechos humanos.*

Este enfoque se refuerza con las disposiciones constitucionales contenidas en el articulo
primero constitucional que establecen que todas las autoridades del pais deben observar un
tipo de interpretacion conforme a la propia constitucion, a la CADH, los demds instrumentos
que contengan derechos humanos suscritos por el paisy a la jurisprudencia interamericana.

Asi, las obligaciones internacionales con aplicacion interna materia del CC desde la incor-
poracién del pais a la CADH en 1981, se suman por lo menos seis instrumentos interamerica-
nos suscritos por México; por lo que deben ser considerados al momento de realizar el CC°

Por lo que esta figura -el CC- esta a cargo de los jueces y demas autoridades del Esta-
do, obligados a verificar que las normas juridicas internas que aplican en casos concretos,

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Relacion de tratados internacionales de los que el Estado Mexica-
no es parte en los que se reconocen Derechos Humanos, Consulta: 22-1X-2015, http:/www?.scjn.gob.mx/
red/constitucion/TLhtml

* Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de cumplimien-
to de sentencia, parrafo 88 Consulta: 31-1-2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gel-
man_20_03_13.pdf

“ Nava Gomar, Salvador O. y Ortiz Flores, Javier M.: “Interpretacion constitucional’, en Ferrer MacGregor.
Eduardo, et al (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional T. Il, Ed. Poder
Judicial de la Federacion, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2014, p. 725.

> Ver el sitio electronico de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: http:/fwww.corteidh.or.cr/
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se encuentren conformes a la CADH vy a otros instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos, asi como a las interpretaciones que haya realizado la CoDH, en aras de
una tutela efectiva de los derechos humanos.

De ahi que parezca un campo todavia inexplorado la aplicacién de este mecanismo deno-
minado CC en el caso del ambito de la sequridad ciudadana, cuyo concepto ha sido desarrolla-
do en el continente y constituye, en opinidn de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos6 (CIDH) y la CoDH; un conglomerado de derechos humanos objeto, en consecuencia,
deinterpretaciony aplicacion bajo los instrumentos de la “interpretacién conforme” al bloque
0 parametro de regularidad constitucional, que incluye la interpretacion pro personay con-
vencional. Los derechos humanos integrados a este concepto de sequridad ciudadana son:

Derecho a lavida,

Derecho a la integridad personal,

Derecho a la libertad y seguridad personales,

Derecho a las garantias procesales y a la proteccion judicial,
Derecho a la privacidad y a la proteccion de la honra y la dignidad,
Derecho a la libertad de expresion,

Libertad de reunion y asociacion,

Derecho a participar en los asuntos de interés publico,

Derecho al uso pacifico de los bienes.

T Tommon o>

Il. REVISION BIBLIOGRAFICA

La doctrina sobre el CC sefiala que la genealogia de esta figura deviene de la CADH, cuando
en sus preceptos 1y 2 dispone el deber de ejercerlo por todas las autoridades del Estado
parte.

Asi, se ha dicho que la aplicacion de esta herramienta interpretativa puede ser Util cuando
el legislador falta a su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la CADH, el Estado
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma'y, conse-
cuentemente debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella.

¢ Comision Interamericana de Derechos Humanos: /nforme sobre seguridad ciudadana y derechos huma-
nos, Organizacion de los Estados Americanos, OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 57, 31 diciembre 2009.
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Hay que sefialar, como lo dice el autor Bazan,” que antes de hablar de CC como técnica de
interpretacion, debe decirse que todas las autoridades en México deben acudir a la interpre-
tacion conforme, es decir, "'consistente en interpretar la normativa infraconstitucional (leyes,
decretos, ordenanzas, etc.) de conformidad con la Constitucion.”

Existe por tanto un blogue de convencionalidad de derechos humanos que se integra por
los instrumentos que México ha suscrito pero, ademas, por aquellos que no surgen del SIDH
pero si contienen derechos humanos, ya que el articulo 1° constitucional les reconoce esa
categorfa. Cabe preguntarse si entonces los criterios interpretativos que se utilizan para es-
cudrifiar los derechos humanos en el SIDH sirven, o deben emplearse para el caso de normas
exdgenas al sistema de la CADH.

Allier Campuzano® presenta caso de inconvencionalidad de tesis sobre definitividad de
resoluciones del Consejo de la Judicatura Federal cuando resuelve sobre responsabilidad de
funcionarios judiciales y en el analisis concluye que estos actos administrativos deben obser-
var la convencionalidad.

Angulo Jacobo? sostiene que la interpretacién constitucional en su vertiente de control
concentrado fue superada con motivo de la sentencia Radilla de la CoDH y de la resolucién
de la SCJN al respecto. Ahora se asume el control difuso que permite a todos los juzgadores
del pais aplicar, analizar e interpretar los derechos humanos, su proteccion y cumplimiento
dentro de las normas secundarias. No sélo el modelo mexicano transité de un control con-
centrado de constitucionalidad a uno difuso de convencionalidad, sino la propia ColDH. Este
autor también sefala que los alcances del control mutaron de un efectos “represivo” a uno
“constructivo”.

Ayala Corao,” coincide que todos los actos del Estado deben estar sometidos al CC y
ademas, debido a la jerarquia de las normas del Derecho Internacional de Derechos Humanos,

7 Bazan, Victor: “El control de convencionalidad: incégnitas, desafios y perspectivas’, en Bazan, Victor y
Nash, Claudio (eds.), Justicia constitucional y derechos fundamentales, £l control de convencionalidad, Eds.
Programa Estado de Derecho de la Fundacion Konrad Adenauer y Centro de Derechos Humanos de la
Universidad de Chile, Bogota, 2011, pp. 17 - 55.

8 Allier Campuzano, Jaime: “Procedencia del juicio de amparo contra resoluciones emitidas por el Consejo de
|a Judicatura Federal a la luz del nuevo sistema de convencionalidad en México”, en Revista del Instituto de
la Judicatura Federal México, N°® 34, 2012, pp. 11-24.

% Angulo Jacobo, Luis Fernando: “El control difuso de convencionalidad en México”, en Revista del Instituto
de la Judicatura Federal México, N° 35, 2013, pp. 71-90.

10 Ayala Corao, Carlos: Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad, Ed. Juridica Venezolana,
(aracas, 2012.
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especialmente las normas del SIDH, también adquieren rango constitucional los 6rganos de
éste tal como la propia CoDH y la CIDH. Esto es interesante porque esta instancia emitio un
informe sobre el tema de la sequridad ciudadana en 2009. Este contiene una aglutinacion de
derechos humanos relacionados con la sequridad a la que se refiere como seguridad ciudada-
na. También sefiala el autor, que como parte del control internacional de convencionalidad le
compete tanto a la CoDH como a la CIDH, la aplicacion e interpretacion de la CADH y los de-
mas instrumentos convencionales, y esta Ultima instancia lo realiza a través de través de sus
informes tematicos, por ejemplo, que contienen recomendaciones para dar efectiva vigencia
alos derechos de la CADH.

Ferrer MacGregor™ sefiala dos etapas de evolucion del CC: control convencional realiza-
do en sede interna o nacional, y CC en sede internacional cuyo enfoque tiene cada dia mas
influencia en el hemisferio y, por tanto, se explorara su efecto en el ambito juridico que es
objeto de esta investigacion.

El estudio trata de concentrarse en el CC interno que consiste en la aplicacion de esta
herramienta interpretativa en el ambito de la sequridad ciudadana, a sus normas y a sus
resoluciones (Constitucion, leyes, sentencias, actos administrativos, politicas ptblicas, incluso
omisiones legislativas), en su caso.

En cuanto al desarrollo de la investigacion en el tema de la sequridad ciudadana encon-
tramos que la Federacion Iberoamericana de Ombudsman sostiene que las politicas que en-
frentan a la violencia y la inseguridad la reconozcan como un valor exigible por las personas,
“incluso mediante proteccion judicial”; sin embargo, también plantea incluir a la sequridad
ciudadana como una dimension de la seguridad humana -derecho exigible por conexidad- y
como politica publica de Estado antes que su estudio como derecho humano.”

Para Josué B. Hernandez, el derecho a la seguridad ciudadana no es unanime en los orde-
namientos juridicos internos del hemisferio, es decir:

..catalogarla como un bien juridico que garantiza el cumplimiento de los
derechos y libertades, o un derecho fundamental con sustantividad propia.
Esta situacion se observa cuando nos encontramos con el reconocimiento

" Ferrer MacGregor, Eduardo y Sanchez Gil Rubén: Control difuso de constitucionalidad y convencionalidad,
Ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos y Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, 2013.

* Federacion Iberoamericana de Ombusdman: VIl Informe sobre derechos humanos, Seguridad Ciudadana,
Trama Editorial, Madrid, 2011, pp. 25y 669.
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abstracto de un derecho a la sequridad y el aparecimiento de otros térmi-
nos relacionados, teniendo que recurrir a la jurisprudencia constitucional
para fdentificar su naturaleza y alcance. La determinacion de la sequridad
ciudadana como derecho fundamental depende entonces de su enunciacion
y ubicacion en los textos constitucionales y el alcance interpretativo de los
Tribunales Constitucionales.

Sepulveda sefiala que la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)
y de la CoDH, reconocen a la sequridad ciudadanay la seguridadptiblica -aunque no distingue
los conceptos- como un derecho humano.*

Antecedentes histaricos. El antecedente normativo de esta figura se encuentra en
la CADH, adoptada el dia 22 de noviembre de 1969 en la ciudad de San José, Costa Rica,
durante la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos y que en-
tré en vigor el 16 de junio de 1978 al haber sido depositado el undécimo instrumento de
ratificacion.

El articulo 2 de la CADH sefiala que los Estados se obligan a adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas, judiciales o de otro caracter para hacer efectivos tales derechos y
libertades. Ello implica que el Estado debe crear las condiciones necesarias para garantizar su
libre y pleno goce, a la vez que se obliga a remover aquellos obstaculos que lo impidan, todo
lo cual ya ha sido reiterado por la jurisprudencia de la CoDH.

Al respecto, la obligacion convencional exige poner en marcha todo el aparato estatal
para la promocién y proteccién de los derechos humanos. Aqui, los operadores juridicos, en
particular los 6rganos de la administracion de justicia, sus jueces, fiscales y defensores publi-
cos, poseen un papel preponderante en exigir la convencionalidad, a través de la aplicacion de
las normas, los estandares y la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos,
como parte integrante del eslabon estatal obligado a efectivizar estos derechos.

B Hernandez, Josué B.: Aproximacion al reconocimiento del derecho a la sequridad ciudadana, http:[fwww.
americancollege.net/descargar/Aproximacion_al_reconocimiento_del_derecho_a_la_seguridad_ciudada-
na.pdf Consulta: 11-XI1-2015.

¥ Sepulveda I, Ricardo |.: “Articulo 21. El sistema de seguridad publica y los derechos humanos”, Derechos
Humanos en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana, Ferrer Mac-
Gregor, Poisot, Eduardo, et. al (Coordinadores), Suprema Corte de Justicia de la Nacion, t. I, México, 2013,
pp. 2095-2119.
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En ella, los articulos 1y 2 establecen que:

Parte .

Deberes de los estados y derechos protegidos

Capitulo I. Enumeracion de deberes

Articulo 1. Obligacion de respetar los derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho Interno

Siel gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1no estuviere ya ga-
rantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.

Meéxico adoptd la CADH el 22 de noviembre de 1969, entrd en vigor para el pais el 24 de
marzo de 1981y acepto la competencia contenciosa mediante decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 24 de febrero de 1999, donde el presidente de la Reptblica hizo del
conocimiento general la Declaracién para el Reconocimiento de la Competencia Contenciosa,
sobre los casos relativos a su interpretacion o aplicacion.”

Este reconocimiento implica que existe la obligacion de los Estados Unidos Mexicanos de
cumplir con la decisién de ese 6rgano jurisdiccional, toda vez que constituye un Estado parte
en la CADH que asi lo establece expresamente.

El CC, en su identificacion como doctrina jurisprudencial, tiene su antecedente en el fallo
del caso Almonacid Arellano vs. Chile del afio 2006 de la CoDH. Aht, lo refirié por primera vez:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de laleyy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado

® Portal de la Secretaria de Relaciones Exteriores, Consulta: 11-XI-2075, http://proteo2.sre.gob.mx/
tratados/muestratratado_nva.sre?id_tratado=1278&depositario=D&PHPSESSID=0842bb8038¢-
b1a08e7160a3a42bc242f
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internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del apa-
rato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamerica-
na, intérprete Ultima de la Convencion Americana.

A partir de entonces hay registros de su empleo en al menos 12 casos,16 pero interesa el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, donde aquella instancia interamericana fortale-
ce la doctrina del CC al sustituir la referencia al “Poder Judicial”, que aparecia desde 2006, por la
de "todos sus jueces”, con lo cual se confirma que este control debe realizarse por cualquier juez
o tribunal que materialmente realice funciones jurisdiccionales, pero ademas, amplié el espectro
de sujetos llamados a ejercer el CC, en este caso sefiald que al interior del Estado, no solo los
funcionarios de caracter jurisdiccional sino los jueces y érganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles debian ejercerlo; incluyendo, por supuesto, las cortes, salas o tribu-
nales constitucionales, asi como a las cortes supremas de justicia y demas altas jurisdicciones de
los veintitrés paises que han suscrito y ratificado o se han adherido a la CADH.”

En consecuencia esta herramienta de interpretacion se ha estado construyendo juris-
prudencialmente por la CIDH, se dirige a “presentar una herramienta que puede favorecer la
proteccion de los derechos humanos desde los Estados v, paralelamente, afianzar el caracter
subsidiario y complementario de la jurisdiccion internacional”'®

En el caso Gelman vs. Uruguay, dentro de la resolucion del 20 de marzo de 2013,° la CoDH
explicé que si un Estado ha ratificado soberana y constitucionalmente la CADH, tal decision im-
plica incorporar al derecho interno aquel tratado, reconociendo la competencia de sus 6rganos

% Steiner, Christian y Uribe, Patricia, (coords.): Convencion Americana sobre Derechos Humanos comenta-
da, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Fundacion Konrad Adenauer, México, 2014, p. 40.

7 Idem.

® Idem, p. 13.

 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de cumplimiento
de sentencia Consultada: 10-XI-2015, http:/fwww.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13.pdf
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de control (como la CoDH), por lo que el CC demandado por ésta, pasa a perfilarse como una
obligacion de los Estados, tanto en la emision como en la aplicacion de normas. Mas todavia:
por lo dicho, el control de constitucionalidad que hacen los jueces nacionales implica necesaria-
mente un CC, ejercidos de forma complementaria."?

La primera referencia en el sistema juridico mexicano se registra cuando la SCJN emite
una resolucion en el expediente Varios 912/2010 del 14 de julio de 2010 integrado a propdsito
delarecepcién de la sentencia de la CoDH del caso Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos.

Y a proposito de este asunto, la CIDH emitio resolucion en la Supervision de cumplimien-
to el 14 de mayo de 20713, la CIDH hace un reconocimiento de la forma en que la SCJN esta-
bleci¢ limitaciones al fuero militar, al hacer efectiva la obligacion del Poder Judicial de ejercer
un CC ex officio entre las normas internas y la CADH, fijando las bases de la interpretacion
conforme y del principio pro personae.

lll. JuSTIFICACION

La reforma constitucional en materia de derechos humanos que entré en vigor en junio de
2011 coloco en el centro de la actuacion del Estado mexicano la proteccion y garantia de los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales ratifica-
dos por éste. Por ello, se trata de una reforma que impacta de manera sustantiva en la labor
de todas las autoridades del pais, toda vez que deben hacer efectiva la aplicacion de la totali-
dad de las obligaciones reconocidas constitucionalmente.?’

Por lo que este cambio de paradigma constitucional genera la necesidad de profundizar
en el estudio de sus alcances, generar conocimiento sobre la observancia de los derechos
humanos relacionados con la seguridad ciudadana de fuente internacional en Jalisco y Mé-
xico, dentro del contexto de la discusion sobre la vigencia del Estado de Derecho en el pais;
considerando ademas, que la reforma constitucional sobre derechos humanos incorpora todo

20 Sagiiés, Néstor Pedro: “Constitucion convencionalizada’, en Ferrer MacGregor, Eduardo, et al (coords.),
Diccionario de derecho procesal constitucional y convencional, ., Ed. Poder Judicial de la Federacion, Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, México, 2014, p.189.

'Ferrer MacGregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén: Control difuso de constitucionalidad y convencionalidad,
Ed. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, 2013, p. V.
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el catalogo de derechos humanos al orden juridico interno, para proponer un enfoque nuevo,
resultado de la aplicacion de la figura del CC.

Ahora bien, el enfoque de seqguridad ciudadana como parte de la promocion y vigencia de
los derechos fundamentales viene presentandose como una dimensién importante en el SIDH
tal como lo deja ver el Informe sobre seqguridad ciudadana y derechos humanos22 que analiza
los derechos involucrados dentro del contexto general de sequridad, asi como diversos criterios
de la CoDH.

Asi, se sefiald que "Este concepto refiere particularmente un tipo de sequridad pro-
pio de los regimenes democraticos en oposicion a la comprension de la sequridad desde
la optica de los Estados autoritarios” y" la interpretacion de las obligaciones negativas y
positivas de los Estados miembros con respecto a los derechos humanos vinculados con
la sequridad ciudadana de todas las personas bajo su jurisdiccion, atendiendo particular-
mente los derechos de las victimas de delitos, frente al Estado y a las acciones violentas de
los actores estatales y no estatales (organizados y no organizados), e incluyendo el anélisis
de programas de prevencion, asi como las medidas de disuasion y represion legitimas bajo
la competencia de las instituciones publicas y reconoce que en el ambito de la sequridad
ciudadana se encuentran aquellos derechos de los que son titulares todos los miembros de
una sociedad, de forma tal que puedan desenvolver su vida cotidiana con el menor nivel
posible de amenazas a su integridad personal, sus derechos civicos y el goce de sus bienes,
a lavez que los problemas de seguridad ciudadana, se refieren a la generalizacion de una
situacion en la cual el Estado no cumple, total o parcialmente, con su funcién de brindar
proteccion ante el crimen y la violencia social, lo que significa una grave interrupcién de la
relacion basica entre gobernantes y gobernados.??

A partir de dichos pronunciamientos, se hace evidente la necesidad de asegurary deter-
minar que las obligaciones internacionales fomentan una debida articulacion entre el derecho
interno y el derecho internacional

22 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Op. Cit.

3 [dem.

2 Sjlva Meza, Juan N.: "Predmbulo”, en Ferrer MacGregor, Eduardo, et al. (coords), Diccionario de derecho
procesal constitucional y convencional T. I, Ed. Poder Judicial de la Federacién, Consejo de la Judicatura
Federal, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2014,
N° 693, p. XIX.
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IV. MARCO TEGRICO

Lainvestigacion parte de tres basamentos teoricos. Por un lado, acudiremos a la construccion
que se desarrollado sobre la teoria sobre el CC, que ha evolucionado a partir de los fallos de la
CoDH y su desarrollo doctrinario.

Ademas, abordaremos la teoria sobre derechos humanos desde la perspectiva de Ferra-
joli que sirve al presente objetivo de la investigacion por su rigor metodoldgico y su precision
sobre los alcances de una vision garantista de los derechos fundamentales:

En este aspecto el estado de derecho, entendido como sistema de limites
sustanciales impuestos legalmente a los poderes publicos en garantia de
los derechos fundamentales, se contrapone al estado absoluto, sea au-
tocratico o democratico. Incluso la democracia politica mas perfecta, re-
presentativa o directa, seria un régimen absoluto y totalitario si el poder
del pueblo fuese en ella ilimitado. Sus reglas son sin duda las mejores para
determinar quién puede decidir y cdmo debe decidir, pero no bastan para
legitimar cualquier decision o no decision. Ni siquiera por unanimidad pue-
de un pueblo decidir (o consentir que se decida) que un hombre muera o
sea privado sin culpa de su libertad, que piense o escriba, 0 no piense o no
escriba, de determinada manera, que no se retina o no se asocie con otros,
que se case 0 no se case con cierta persona o permanezca indisolublemente
ligado a ella, que tenga o no tenga hijos, que haga o no haga tal trabajo u
otras cosas por €l estilo. La garantia de estos derechos vitales es la condi-
cion indispensable de la convivencia pacifica. Por ello, lesion por parte del
estado justifica no simplemente la critica o el disenso, como para las cues-
tiones no vitales en las que vale la regla de la mayoria, sino la resistencia a
la opresion hasta la guerra civil?

También basaremos esta linea de investigacion en los recientes constructos sobre segu-
ridad ciudadana que ha merecido varios pronunciamientos desde la academia en Latinoa-
meérica, pero también ha recogido este desarrollo tedrico el propio SIDH a través de la propia
Comisiony la CoDH.

La teoria de la seguridad ciudadana se centra en enfoque integrador de derechos fun-
damentales de primera y sequnda generacion (no olvidar la insistencia sobre el derecho a

% Ferrajoli, Luigi: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Ed. Trotta, Madrid, 1989, p. 859.
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la ciudad, uso de tecnologfas y el énfasis en la prevencion) frente a obligaciones de hacery
abstenerse del poder publico, pero también a un papel mas activo de la sociedad en la toma
de decisiones sobre la politica de sequridad que ha de sequir el estado. Esto es asi porque
deviene como en una especie de evolucion de las ideas de seguridad imperantes desde fines
de la segunda guerra mundial en esta zona del hemisferio. Asi, la seguridad publica fue el
sucedaneo de la idea de la sequridad nacional que colocd al estado y la ley como puntales de
sus politicas de sequridad.

Anuestro modo de ver, los recientes cambios en el sistema normativo y de fuentes pro-
piciados en México a partir de las reformas constitucionales en materia de amparo y dere-
chos humanos del 6y 10 de junio de 2011, respectivamente, permiten abrir un debate entre
la concepcion teorica del Estado soberano y la naciente figura -discutible por supuesto- de
un ius commune interamericano que se asocie también a lo que algunos autores ya critican
como la pretension de erigir un tribunal constitucional interamericano bajo el escudo de la
proteccion y defensa de los derechos humanos.

Es ahi donde se presenta este andlisis critico para explorar si ese desarrollo de la doctrina
del CC sirve al propdsito de dilucidar si la seguridad ciudadana integra o aglutina derechos
humanos con elementos innovadores de interpretacion constitucional a proposito de esta
nueva etapa de interpretacion constitucional interamericana.

V. MARCO CONCEPTUAL

Los conceptos que serviran de base para esta investigacion son el CC, el de seguridad ciuda-
dana y derechos humanos, principalmente; pero también tendremos que acudir a aquellos
referidos a la nueva vision constitucional en México.

Se le ha considerado por la CoDH como una herramienta para la aplicacién del DIDH en el
ambito interno que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos
humanos en el ambito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y
practicas nacionales, con la CADH y su jurisprudencia.®®

Enrique Carpizo sefiala también, que el objeto fundamental del CC consiste a) en hacer
respetar y cumplir el contenido de los tratados internacionales juridicamente vinculantes; b)
en hacer respetar y cumplir el contenido de la jurisprudencia emanada de la interpretacion
y aplicacion de los convenios y protocolos internacionales; c) en hacer respetar y cumplir el
contenido de las normas internas o precedentes judiciales o administrativos que por si solas o

% Corte Interamericana de Derechos Humanos: Control de convencionalidad, N° 17, San José, s/a, p. 4.
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en forma armdnica al derechos internacional de los derechos humanos -o viceversa- resulten
aplicables a favor de la dignidad humana; y d) en reparar los ultrajes a los derechos humanos
e indemnizar a la victima de la violacion.?

Esta herramienta interpretativa puede apoyar la delimitacién de los derechos fundamen-
tales relacionados con la sequridad ciudadana (Ver Tabla 1).

La sequridad ciudadana también puede entenderse como una perspectiva de los derechos
que amplia la esfera de su objeto de atencion, de la vision de orden publicoy aplicacion de la ley
con primacia del control penal -que subraya la seguridad publica-, hacia el empleo de variadas
herramientas y enfogues que se dirijan a reducir el impacto social de los fenomenos asociados a
la inseguridad, con apoyo enla “coproduccion de seguridad”, la importancia del “espacio urbano
comun”y un nuevo entendimiento de la relacion entre el Estado y la sociedad civil 2

De tal forma que si atendemos que las normas sobre derechos humanos deben ser efi-
caces en el orden juridico nacional de acuerdo a los articulos 1° y 133 de la Constitucién y para
ello se aplica el CC sobre las normas y actos emitidos por autoridades, la sequridad ciudada-
na -si vinculamos la perspectiva del SIDH- puede ser considerada un derecho humano que
agrupa otros derechos en un contexto social y politico que supera otros enfogues que no
responden a la progresividad de los derechos fundamentales.

Por ello, los actos y normas nacionales pueden ser examinados a la luz del CC para ave-
riguar su compatibilidad con las normas convencionales (o no convencionales) de derechos
humanos basandonos en el enfoque de sequridad ciudadana. (Ver llustracién 1.)

Para la CIDH? la sequridad ciudadana:

.es el [concepto] més adecuado para el abordaje de los problemas de crimi-
nalidad y violencia desde una perspectiva de derechos humanos, en lugar de
los conceptos de “sequridad publica”, “seguridad humana”, “sequridad interior”
u "orden publico”. Este deriva pacificamente hacia un enfoque centrado en la
construccion de mayores niveles de ciudadania democratica, con la persona
humana como objetivo central de las politicas a diferencia de la seqguridad del

Estado o el de determinado orden politico. En este orden de ideas, la Comision

°I' Carpizo, Enrique: £/ control de convencionalidad y su relacion con el sistema constitucional mexicano,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, afio XLVI, N° 138, México, 2013, pp. 939-971.

% Carrasco Rueda, Javier: £/ enfoque de la sequridad ciudadana en la licenciatura en sequridad ciudadana de
la Universidad de Guadalajara, Guadalajara, 2013.

29 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Ob. Cit.
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entiende pertinente recordar que la expresién sequridad ciudadana surgio, fun-
damentalmente, como un concepto en América Latina en el curso de las transi-
ciones a la democracia, como medio para diferenciar la naturaleza de la sequri-
dad en democracia frente a la sequridad en los regimenes autoritarios. En estos
ultimos, el concepto de seguridad esta asociado a los conceptos de “seguridad
nacional’, “sequridad interior” o "seguridad publica”, los que se utilizan en refe-
rencia especifica a la sequridad del Estado. En los regimenes democraticos, el
concepto de seqguridad frente a la amenaza de situaciones delictivas o violen-
tas, se asocia a la “sequridad ciudadana”y se utiliza en referencia a la sequridad
primordial de las personas y grupos sociales. Del mismo modo, contrariamente
alos conceptos también utilizados en la region de “sequridad urbana” o “ciudad
segura” la sequridad ciudadana se refiere a la sequridad de todas las personas
y grupos, tanto en las zonas urbanas como rurales. Sin perjuicio de lo sefialado
anteriormente, es importante destacar que el concepto de “sequridad publica”,
se utiliza ampliamente en los Estados Unidos y Canada, para hacer referencia
también a la seguridad de las personas y grupos que componen la sociedad.
Por el contrario, como se ha sefialado en los parrafos anteriores, la misma ex-
presion “seguridad publica”, en América Latina hace referencia a un concepto
diferente que alude a la seqguridad construida desde el Estado o, en ocasiones,
ala misma seguridad del Estado.

VI. OBJETIVO GENERAL

Analizar el CC en México ante la seguridad ciudadana como un conglomerado de derechos
humanos de acuerdo a la interpretacion del SIDH.

VIl. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Describir el CC como herramienta hermenéutica aplicable en México a la se-

guridad ciudadana.

Definir el alcance de esta herramienta en su aplicacion a los derechos huma-

nos asociados al concepto de seguridad ciudadana.

Aportar un enfoque sistematizado de la aplicacion del CC en tratandose de

estos derechos arriba citados.
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VIil. HIPOTESIS

Lainvestigacion trata de describir la relacién entre el concepto de sequridad ciudadana que se
ha propuesto desde el sistema interamericano como un conglomerado de derechos humanos
y las normas relacionadas del Estado de Jalisco aplicando el CC. (Ver ilustracion 2.)

IX. DISENO METODOLOGICO

a)

Tipo de estudio. La investigacion que se pretende desarrollar estriba en
explorar desde la perspectiva de los derechos humanos que adopta la Cons-
titucion, cual es el alcance y compatibilidad de las normas sobre la seguridad
publica con relacion a las normas convencionales de derechos fundamentales
del SIDH de derecho humanos.

Métodos. Se emplearan métodos hermenéuticos sobre las disposiciones
constitucionales mexicanas referidas al CC y disposiciones juridicas del Esta-
do de Jalisco; sobre la jurisprudencia emitida por la CoDH y, ademds, el propio
método que ofrece el denominado CC.

Técnicas. Se acude a las técnicas de consulta sistematizada de las normas
relacionadas con el objeto de la investigacion.

Calendarizacion. Se ha programado contar con el protocolo aprobado este
primer ciclo lectivo del programa de estudios, completar un capitulo en los
sucesivos ciclos restantes del programa.
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LOS CANDIDATOS NO GANADORES EN LA

CONFORMACION DEL PODER EJECUTIVO EN MEXICO

Eduardo Casillas Torres'

RESUMEN: Se analizard y comparara la estructura del poder ejecutivo en paises con forma
de gobierno democratico, representativo y con sistema presidencialista; consecuentemente
se analizara si, en dicha estructura, se incluye a candidatos que no ganaron el primer lugar en
sus elecciones.

Finalmente se propondra un modelo de poder ejecutivo incluyendo a dichos candidatos,
con la finalidad de abonar a un clima de paz que reafirme el pacto social entre los mexicanos.

Esto, sustentado en la democracia y las teorias de la representacion, soberania, division
de poderes y el contrato social.

ABSTRACT: | will analyze and compare the structure of the executive power in countries
with democratic, representative government and presidential system; consequently | will
examine whether includes candidates that do not won first place in elections.

Finally, | will propose an executive power model that will include these candidates, in
order to keep a climate of peace and reaffirm the social pact between Mexicans.

Everything based on democracy and theories of representation, sovereignty, division of
powers and the social contract.

Palabras clave: Presidencialismo, Representacion, Soberania, Democracia, Contrato Social

Key Words: Presidentialism, Representation, Sovereignty, Democracy, Social Contract
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estudio, b) Métodos, €) Técnicas, y d) Calendarizacién; VIII. Referencias bi-
bliograficas utilizadas IX. Anexos

|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En la integracion del poder ejecutivo en México se deberia de tomar en cuenta a los candi-
datos que, aun no siendo vencedores de la contienda electoral respectiva, representan un
porcentaje importante de votantes.

El capitulo | del titulo | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sefiala que:

La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo
poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El
pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la
forma de su gobierno.?

Y contintia diciendo: "El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Unién..."”

Precisamente, uno de los Poderes de la Unidn, es el poder ejecutivo.

Sin embargo, la legislacion no establece la obligatoriedad de incluir a los candidatos no
ganadores en su conformacion, con ello, se deja fuera la representacion conferida, a dichos
candidatos, a través del voto directo y soberano de los ciudadanos mexicanos.

Por lo anterior, y a falta de una efectiva representacion de los votantes en la integracion
del poder ejecutivo en México, se atenta al principio de soberania popular establecido en la
propia constitucion.

Esta falta de representacion trae como consecuencia problemas de identificacion v res-
paldo, hacia el gobierno constitucional por parte de los votantes.

Asimismo, la falta de integracion de todas las fuerzas que aglomeran la voluntad sobe-
rana de los votantes se traduce en dejar sin representacion, en algunos casos, a una mayor
parte éstos, lo cual, trae como consecuencia falta de gobernabilidad y un freno al desarrollo
sustentable del pais.

Un gobierno democratico en donde se encuentre representada la voluntad de los vo-
tantes estimulard la participacion ciudadana, propiciara un gobierno gue origine proyectos

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2015, articulo 39.
3 Jdem, articulo 41
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y soluciones; un gobierno de debate, propositivo, pero ademas, un gobierno de consenso
que forje acuerdos que se traduzcan en una gobernabilidad efectiva, pacifica, legitima que,
a la postre, genere resultados benéficos para el pais, ademas edificar una imagen que pro-
duzca buenos indicadores ante la comunidad internacional, propiciando la certeza necesaria
para atraer inversion extranjera, ademas de convertirnos en referentes de una democracia
consolidada.

Filésofos de la ciencia politica como Thomas Hobbes, John Locke o Jean-Jacques Rous-
seau, planteaban en sus obras un pacto social entre los hombres, dicho pacto tenia como
finalidad convenir en depositar la tutela de los derechos de los hombres en un ente tercero,
es decir, en un drgano tutelar, esto con la finalidad de conservar la paz entre los hombres.

En ese orden de ideas, la posibilidad en derecho de que los hombres puedan elegir al érgano
tutelar al que nos referimos, llamese gobierno; a las leyes que lo rigen'y el respeto al territorio, es
definido por Jean Bodino como soberania, y el respeto a esta soberania legitima al gobierno y con-
serva la paz entre los hombres.

Sinembargo, a diferencia de Rousseau, que exponia una soberania popular Emmanuel-Jo-
seph Sieyes expone el fenomeno de representacion en el parlamento, siendo los representan-
tes, no mandatarios, a los cuales se les confirié una cuota de responsabilidad y objetividad al
momento de legislar, naciendo el concepto de soberania nacional.

En suma, el incluir a los candidatos contendientes para que representen la voluntad po-
pular conferida a través del voto, se cumpliria con los fines filosoficos y teleoldgicos de la
forma de gobierno y concepto de soberania adoptado por nuestra constitucion.

No obstante lo anterior, no debemos dejar de lado la paralisis ejecutiva que pueda acon-
tecer por disensos entre el candidato ganador y las minorfas, o representantes no ganadores,
si se les dan facultadas ejecutivas reservadas al propio titular, es por lo cual, las facultades o
tareas que se deban asignar deberan de ser, por lo menos en un principio, de consultorfa no
obligatoriamente vinculante.

Il. JUSTIFICACION DEL PROYECTO

Existen gran cantidad de estudios que explican el contrato o pacto social a partir del fendme-
no democratico de la representacion, pero antes de comprender dicho fenémeno es impor-
tante tomar como punto de partida el concepto de democracia como forma de gobierno, asi
como de la posicion respecto a las demas formas de gobierno, en este contexto, contamos
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con aportaciones tan ilustrativas como la que plantea Norberto Bobbio en su obra La teoria
de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico* en donde estudia directa-
mente trabajos de Platon, Aristételes, Polibio, Maquiavelo, Bodino, Hobbes, Vico, Montes-
quieu, Hegel y Marx.

Por otra parte existen estudios filosoficos en torno al concepto de soberania, en este
rubro, se cuenta con trabajos tan emblematicos como los realizados por Thomas Hobbes,
John Locke o Jean-Jacques Rousseau, este tltimo con su conocida obra £/ pacto social o los
principios del derecho politico?

Sin embargo, es importante sefialar que dichos trabajos soélo exploran, estudian y dis-
cuten el fenomeno de la representacion democratica desde el enfoque al poder legislativo,
y no en el poder ejecutivo, por lo cual, el enfoque de la presente investigacion es de suma
importancia, ello debido al hueco del conocimiento en el tema planteado.

No obstante lo anterior, existen trabajos contemporaneos en donde se plantea un con-
cepto de democracia mas dinamico y aproximado al México de nuestros dias, conceptos que
giran en torno a su democracia actual que ayudan a entender el problema de la representa-
cion planteado.

Vemos por ejemplo en algunos textos de Luis Salazar y José Woldenberg, en especial el
titulado Principios y valores de la democracia® en donde se define el concepto de democracia
y como se debe de entender en nuestro pais.

Woldemberg y Salazar, en su obra nos llevan de la mano para explicar cémo el estado
nacional propiamente moderno desemboca progresivamente en estado soberano, constitu-
cional y democratico.’

Por otra parte tenemos a Mauricio Merino el cual en su obra Para entender el régimen
municipal en los Estados Unidos Mexicanos® expone lo que es el gobierno colectivoy enuncia
que el municipio es el tnico nivel de gobierno en México que mantiene esa forma de organi-
zacion colectiva.

“ Bobbio, Norberto: La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico Ao acadé-
mico 1975-1976, 22 ed. Trad. de Fernandez Santillan, José F, Ed. Fondo de Cultura Economica, México, 2007.
> Rousseau, Jean-Jacques: £/ pacto social o los principios del derecho poltico, Trad. Redondo Orris, Antonio,
Ed. Direccion y Administracion, Madrid, Espafia, 1884.

¢ Salazar, Luis y Woldenberg, José: Principios y valores de la democracia, Ed. IFE, México, 2012.

7 Idern, p 76.

& Merino, Mauricio: Para entender el régimen municipal en los Estados Unidos Mexicanos, Ed. Instituto
Electoral del Estado de Jalisco, Guadalajara, México, 2007.
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Asi mismo, sentencia que si no existiera este tipo de gobierno colectivo en los go-
biernos municipales, fuera un disparate y que a diferencia del pais o los estados, que
mantienen una forma de gobierno presidencial donde el mando ejecutivo lo tiene una
sola persona, en los municipios se gobierna como si se tratara de un sui generis régi-
men parlamentario.’

Como se podra inferir de la cuenta de la revision bibliografica examinada hasta este mo-
mento se puede concluir que:

1. Se cuenta con bases teoricas filosaficas y conceptuales que me puedan dar
un sélido punto de partida respecto de que es la democracia y su evolucion.
2. Que la democracia moderna va intimamente ligada y en funcion de los con-

ceptos de soberania, pacto social y el fenomeno de la representacion, tanto
de mayorias como de minorias.

3. Que no obstante multiples estudios tanto filosaficos, doctrinarios, como
pragmaticos, no toman el fenomeno de la representacion soberana y demo-
cratica enfocado a la estructura del poder ejecutivo ya que se advierte que
pareciera que es un fendmeno que sélo se visualiza, por los conocedores del
tema, en los parlamentos, congresos o ayuntamientos.

4. Dadas las bases filosdficas, tedricas y conceptuales enunciadas, es probable
que en las constituciones de otros paises se cuente con un modelo de poder
ejecutivo en el que se incluya a los candidatos no ganadores, como se propo-
ne alolargo de este trabajo.

Dado lo anterior, creo atinado, justificable y, sobre todo, pertinente el explorar en la linea
de investigacion propuestay poder determinar si es factible y viable el incluir a los candidatos
no ganadores, pero que cuenten con representacion legitima de las minorfas a través del voto,
enlaintegracion del poder ejecutivo, o en su defecto incluirlos de manera activa en el ejercicio
del ejecutivo de alguna manera que no limite la ejecutividad del titular de dicho poder.

Asi pues, es de suma importancia profundizar en el tema de estudio propuesto y su justi-
ficacion se expone desde tres aspectos distintos.

El primer aspecto o elemento justificativo va de la mano del punto de vista teorico.
Como se ha podido sefialar, en la actualidad existe muy poco o nulo material que aborde y

% Jdem, p. 9.
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explique la teoria de la representacion democratica en el poder ejecutivo de los candidatos
no ganadores, por lo cual, el investigar en relacion a este tema tiene un gran exploratorio
con fines de poder esbozar o establecer las bases preliminares filosoficas y doctrinales para
lograr incorporar al paradigma actual la posibilidad de aplicar la teoria de la representacion
democratica, al poder ejecutivo y, a partir de ello, poder contrastar las bondades v vicisitu-
des del cambio de modelo.

El sequndo aspecto justificativo se encuentra estrechamente relacionado con el punto
de vista metodoldgico. Asi es, una vez sentadas las bases tedricas y especificas al objeto de
estudio, forzosamente se debera de planteary proponer una forma distinta de como estudiar
el fenémeno que nos ocupa.

Como se ha sefialado, el enfoque planteado se aborda desde una perspectiva completa-
mente diferente al que han abordado diferentes investigadores y teoricos del derecho. Los
estudios e investigaciones que preceden a la presente sélo plantean el problema a partir del
estudio del parlamento o poder legislativo. Las formulas de representacion obedecen a mé-
todos de seleccion a partir de:

Elecciones por mayoria relativa y plurinominales o de representacion proporcional pero
no asi del titular del ejecutivo.

No obstante lo anterior, el método que se debera de proponer para la integracion
del poder ejecutivo debera de ser completamente nuevo, esto en virtud de que sélo se
cuenta con un titular o representante y el modelo planteado debera de incluir a los candi-
datos no ganadores. Sus funciones, atribuciones, derechos y obligaciones no podran ser
de pares al titular del ejecutivo, pero deberan de contribuir a una praxis efectiva de la re-
presentacion otorgada para que tal modelo pueda ser un modelo efectivo y sustentable,
que traiga como virtud la gobernabilidad, el contento social y el contento de los nuevos
actores del sistema.

Por tltimo el sistema o enmienda planteada al poder ejecutivo, como ya se dijo, abonara
en muchos rubros a la consolidacion de la democracia, pero es innegable que una gran apor-
tacion serd la de contribuir a una estabilidad social.

Una de las virtudes que vende la enmienda propuesta es una reconciliacion de la socie-
dad votante con sus gobernantes, en especial el poder ejecutivo, conciliacion que se da a
partir de un origen consensual como lo es el que por motu proprio el ciudadano otorgue el
voto a los candidatos que desee que le representen en el poder ejecutivo, con la garantia
de que, no obstante que no les hubiere favorecido en el sentido que logren ser ganadores
de la contienda electoral, de alguna manera, dichos actores politicos legitimamente electos
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para la representacion soberana del pueblo tendran un papel activo, efectivo y consultivo
en las politicas publicas que emprenda el ejecutivo.

Con lo anterior, el ciudadano votante tendra una estrecha comunicacion e identificacion
con el gobierno consolidando y asi una democracia funcional y pacifica, por lo menos a lo que
toca al poder ejecutivo.

lll. MARCO TEOGRICO Y CONCEPTUAL

Adaptando la propuesta del pluralismo tedrico y el comportamiento social, de Federic Mun-
né® al campo del derecho, plantearé un marco tedrico conformado por varias teorias de dife-
rente nivel, aunque coherentes entre si.

Por lo anterior, primeramente se expone gue el marco que delimita la teoria base para mi
investigacion siendo la micro teoria politica y filoséfica de la representacion.

Entendiendo a la representacién como fue planteada por Giovanni Sartori en su libro Ele-
mentos de teoria politica” siendo su estricto significado etimoldgico: Presentar de nuevo.

A partir de lo anterior se desarrolla en tres direcciones: La Juridica, la socioldgica y la po-
litica. La primera se asocia a la idea del mandato o representacién. La segunda con la de la
representatividad por similitud o afinidad al representado. Y, la tltima, con el sentido de la
responsabilidad.

En ese orden de ideas, el enfoque que nos interesa es el definido por Giovanni Sartori
como el de la representatividad politica. Tal concepto nos hace entender a un gobierno re-
presentativo como un gobierno responsable. Sin embargo, no podemos dejar de lado a las
dos restantes maneras de entender la representacion, puesto que, parte del trabajo de mi
investigacion y de la hipdtesis a comprobar, propone que para que la representacion politica
genere un clima de paz y de identificacién, debe de estar vinculada con cierta aprobacion e
identificacion sociologica y, para poder incluir a los candidatos no ganadores en la integracién
del poder ejecutivo, debe de estar previamente establecido en la ley.

Es oportuno sefialar que la teoria de la representacion enunciada contiene los dos sis-
temas de representacion politica planteados por Sartori: el sistema de gabinete o inglés y el
sistema parlamentario o francés. En el primero se privilegia el gobiernoy en el segundo la re-

" Munné, Federic: Pluralismo tecrico y comportamiento social, Universidad de Barcelona, Consulta: 10-1I-
2016, en: http:/fwww.psicothema.com/pdf/1128.pdf
" Sartori, Giovanni: Elementos de teoria politica, Alianza Editorial, Buenos Aires, 1999, pp. 257-278.
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presentacion, el primero es bipartidistay el segundo pluripartidista, el primero es uninominal,
en cuanto a su eleccion y el sequndo proporcional.

En suma, la teoria de la representacion justifica la posibilidad temporal y legitima de ceder
el poder del votante al titular del ejecutivo para que tome las decisiones conforme a las obliga-
ciones facultades y leyes previamente establecidas en el marco juridico vigente. Tal posibilidad
no pudiera ser materializada si no es comprendida a través de las teorfas politicas y filoséficas
de alcance medio como lo son las de soberania, la divisién de poderes y la del contrato social.

En efecto, la posibilidad de que exista la legitimacion de poder tomar decisiones ejecu-
tivas y que esto atienda a un modelo democratico se materializa en virtud de lo planteado
en la teorfa de la soberania popular, una teoria de alcance medio que se propone como parte
integral del marco teorico de mi investigacion.

Jean Bodin, en su obra Los seis libros de la reptiblica, define a la soberania como el poder
absoluto y perpetuo de una republica.”

Sin embargo, en la obra de £/ contrato social de Rousseau® se encuentran sentadas una
serie de caracteristicas que sustentan una teorfa de la soberania nacional tales como la inalie-
nabilidad, sefialando que el poder es trasmitido, mas no la voluntad popular. La de la indivi-
sibilidad, ya que la voluntad es general y una serie de caracteristicas y peculiaridades a dicha
teorfa.

Por otra parte, la constitucién politica del estado mexicano, sefiala que la soberania
nacional (entendiéndose como poder supremo de la nacién) reside esencial y original-
mente en el pueblo. Luego entonces, si el titular del 6rgano ejecutivo o cualquiera de
sus érganos de gobierno de un pais es elegido por el voto del pueblo para que tome las
decisiones que la ley establece, se dice que su nombramiento y representacion es acorde
a la soberania nacional.

Dicha sesion temporal de poder o de representacion cobra vida en virtud de la teorfa de
alcance medio del pacto social.

En efecto, la teoria del contrato social presupone que la sociedad en general, para no
encontrarse en pugna constante o estado de naturaleza, contrata o conviene en depositar
en un ente el control, reconocimiento y proteccion de sus derechos comunes, naciendo asi el
contrato social, dicha teorfa sera delimitada por los sefialado por los tedricos Thomas Hobbes,
John Locke, Rousseau y estudiaremos algo del neocontractualismo de John Rawls.

% Bodin, Jean: Los seis libros de la Repuiblica, 3% ed. trad. de Bravo Gala, Pedro, Ed. Tecnos, Madrid, 1997, p. 47.
¥ Rousseau: £/ pacto social ..” op. cit.
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En ese sentido, las teorias enunciadas son complementadas con la teoria de alcance me-
dio de la division de poderes debido a que el modelo de organizacion en nuestro pais respon-
de a una estructura, en la cual, las funciones de estado se depositan en los titulares del poder
ejecutivo, el poder legislativo y el poder judicial, teoria que me servira para complementar las
teorias enunciadas para establecer el marco tedrico de mi investigacion.

Consecuentemente se utilizaran como teorias de alcance general la Teoria General del
Estado, esta teoria general nos dara las bases para poder ubicar y definir lo que es un estado
de derecho, ubicar sus elementos para poder tener una aproximacion exacta al fenémeno de
estudio, ello desde el punto de vista de las teorias ya expuestas en lineas anteriores.

No menos importante es el que, a partir del paradigma de la Teoria de las formas de
Gobierno, podamos situarnos desde una perspectiva de lo que se establezca en este marco
como democracia y sus caracteristicas.

Finalmentey coherente la propuesta del pluralismo tedrico y el comportamiento social de
Federic Munné, modelo utilizado para establecer el marco tedrico de mi investigacion, dicho
marco a su vez esta delimitado por ciertos paradigmas y meta paradigmas.

Tenemos entonces que, como primer paradigma que enmarca las teorfas expuestas es el
de realizar la presente investigacion a partir de una postura positivista normativa, es decir, no
me plantearé la posibilidad de cuestionar el valor del sistema, por el contrario, la investigacion
esta encaminada a integrar una mejora al sistema politico actual en el ambito de la confor-
macion del poder ejecutivo.

De manera integral, servira como delimitacion a mi investigacion, los modelos o formas de
gobierno democratico, republicano, presidencialista y federalista.

Todo lo anterior desde un enfoque disciplinar del derecho constitucional mexicano.

IV. OBJETIVOS GENERALES DE LA INVESTIGACION

Proponer un modelo, desde el punto de vista estructural, del poder ejecutivo en México me-
diante el cual se tome en cuenta, para su integracion, la inclusion de los candidatos no ga-
nadores que contengan la intencion de representacion soberana de los votantes, basado en
el estudio comparado de las legislaciones de otros paises con sistemas y formas de gobierno
similares, sustentado en las teorias de la representacion, soberania, contrato social, division
de poderes. Esto con la finalidad de conformar una real representacion y consolidacién de una
democracia representativa que, a la postre, imprima una estabilidad social en nuestro pafs.
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V. OBJETIVOS ESPECIFICOS DE LA MISMA

1.

Determinar si la estructura del poder ejecutivo actual, es causa importante de
los problemas de falta de identificacidn de los votantes con el poder ejecutivo
en México.

Determinar si la inclusion de los candidatos no ganadores en el poder ejecu-
tivo, se traduciria en un identificacion de la soberania y abonaria a mitigar el
marcado descontento y desencanto del poder ejecutivo en México; asi como
a la gobernabilidad del pais.

Determinar como se ha tratado este fenémeno en otros paises y cudl ha sido
la experiencia de éstos.

Fincar las bases conceptuales, filosoficas y metodoldgicas para generar nue-
vos conocimientos que profundicen respecto al tema.

VI. HIPOTESIS

Hipatesis principal

Existe la posibilidad de disefar un modelo estructural del poder ejecutivo en México que
contemple la inclusion de los candidatos no ganadores.

Hipdtesis secundarias

Gran parte del rechazo a la figura del poder ejecutivo en México se debe a la
falta de identificacion que tienen los votantes con el titular del ejecutivo y los
6rganos que lo conforman.

El marcado descontento y falta de identificacion del poder ejecutivo en Méxi-
co por parte de los votantes es a causa de gue no se sienten representados al
no formar parte en la integracion del poder ejecutivo el candidato por el que
ellos legitimamente votaron.

Existen paises que en algtin momento dado de su devenir democratico tuvie-
ron este mismo fenémeno, por lo cual debe de existir modelos que abonen a
la solucién buscada.
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Vil. DISENO METODOLOGICO

a) Tipo de estudio. Serd del tipo documental dogmatico, es decir, abordare-
mos el objeto de estudio o fendmeno que genera el problema a resolver a
través desde una perspectiva del derecho positivo.

b) Meétodo. Debe decirse que la investigacion a realizar se hara en dos partes:

La primera de ellas corresponde a una investigacion de tipo exploratorio, esto debido a
que uno de los elementos importantes que definiran el sentido y tipo de investigacion sera
el que resulte de la exploracién, agrupacion sistematizacion y analisis de las distintas consti-
tuciones y sistemas juridicos de los paises que cuenten con variables similares a las que tiene
nuestro pais, esto en la conformacion del poder ejecutivo.

La segunda parte serd para contrastacion de las hipotesis planteadas en el cuerpo
del presente protocolo. Debe decirse que seguin lo concluido en la primera parte de Ia
investigacion, el marco teorico que fue previamente consolidado para la formulacion
de las mismas y el disefio metodoldgico que plantearé consecuentemente, se preten-
de probar cada una de las hipdtesis planteadas o, en su momento formular nuevas y
afinarlas.

Por ultimo, el método que se utilizara para comprobar las hipdtesis planteadas serd el
siguiente:

1. Se analizaran detenidamente las siguientes preguntas:
Pregunta principal y que corresponde a la hipétesis principal.
sSe puede disefiar un modelo estructural del poder ejecutivo en México en el que se incluya
a los candidatos no ganadores electos para ejercer representativamente el poder soberano

de los votantes?, es decir lo planteado responde a una coherencia filosdfica, teleoldgica y
real.
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Tres preguntas particulares, que responden a las hipotesis secundarias respec-
tivamente:

;Realmente la estructura del poder ejecutivo actual, es causa importante de los proble-
mas de falta de identificacion de los votantes con el poder ejecutivo en México?

A partir de la respuesta a la pregunta anterior: §Una identificacion de la soberania, con la
inclusién de sus legitimos representantes no ganadores de la contienda electoral en la inclusion
del modelo organico del poder ejecutivo, abonaria realmente a mitigar el marcado descontento
y desencanto del poder ejecutivo en México?, es decir, sabonaria a la gobernabilidad?

sCémo se ha tratado este fendmeno en otros paises y cual ha sido su experiencia?

2. Una vez analizadas las preguntas planteadas se realizara una identificacion
de los paises que cuentan con una forma de gobierno democratica bajo un
gobierno presidencialista y las caracteristicas mas afines a nuestro pafs.

3, Se conformara una lista de los paises que obedezcan al filtro planteado en el
punto anterior y se recopilaran sus constituciones actuales para saber si en
alguna de ellas se cuenta con la integracion de los candidatos no ganadores
en la conformacion de sus poderes ejecutivos.

4. Una vez separados los paises que cuenten con un poder ejecutivo integrado
por candidatos ganadores y no ganadores, en caso de haberlos, se planteara
un modelo a través de un andlisis hermenéutico sustentado ademas con el
marco tedrico planteado en este protocolo.

5. En caso de no existir paises que contemplen la figura buscada, se analizaran
detenidamente las teorias marco de mi investigacion y se estructuraran las
bases para el disefio de un poder ejecutivo con las caracteristicas descritas en
a hipdtesis principal.

6. Se formularan las conclusiones y propuestas pertinentes.

Q) Técnicas
Técnicas de recoleccion de la informacion

Técnica de investigacion documental en internet. En el portal de internet del Institu-
to Nacional Electoral, en especial en el vinculo: http://www2.ine.mx/archivos3/portal/historico/
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contenido/Elecciones_y_sistemas_electorales_en_el_mundo/ podemos encontrar una serie
de recursos documentales que nos dan informacion oficial respecto a estudios politicos de Amé-
rica, tanto de sus constituciones, asi como de ciertas figuras, tal es el caso del poder ejecutivo.

El vinculo que contiene dicha informacién corresponde al Political Database of the Ame-
ricas. http://pdba.georgetown.edu/

Asi mismo podremos encontrar otros recursos como el del Proyecto sobre administracion
y costo de elecciones, ace projet, por sus siglas en inglés en donde se cuenta con una serie
de recursos Utiles tales como, datos comparados, estudios electorales: http://aceproject.org/

Por ultimo, respecto al derecho comparado contamos con la posibilidad de conseguir el
texto actual de las diversas constituciones de los paises a investigar directo de sus respectivos
portales oficiales.

En otro orden de ideas, por lo que respecta a la bibliografia tendiente a sustentar o propo-
ner enfoques coherentes con las teorias expuestas en el marco tedrico propuesto, se busca-
ran revistas académicas especializadas que conformen bases de datos indexadas, tales como
las de la Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal, http://
www.redalyc.org/, bibliotecas virtuales de diversas universidades como el caso de la UNAM
y U de G, entre otras.

Técnica de investigacion documental. Se acudira a bibliotecas publicas y especializa-
das y se buscara bibliografia mediante la cual sea acorde al marco teorico y que aborden el
tema de la integracion del poder ejecutivo.

Técnicas de analisis de la informacién. Respecto a la legislacidn constitucional com-
parada, se identificara el apartado correspondiente a la integracion del poder ejecutivo. Si
dicha legislacion cuenta con la variable buscada, dicha informacion sera separada del resto
y agrupada.

Posteriormente se reunira la informacion similar y se analizara conforme a sus similitudes
y diferencias para sacar una media estandar y poder arribar a conocer como se ha resuelto el
problema planteado en otros paises.

Por lo que ve a la informacién atinente al marco teorico y sustento filosdfico, se analizara 'y
se separara aquella que sea coherente o integral al mismo, se buscard y agrupara la informacion
correspondiente a los conceptos y teorias de representacion, soberania, contratos social, division
de poderes, democracia, (congruente al marco tedrico), presidencialismo, poder ejecutivo, etc.
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d) Calendarizacion
Cronograma

Periodo

Actividades

Enero-marzo 2016

Recoleccion y agrupacion Bibliografia

Abril-junio 2016

Depuracion y andlisis de bibliografia

Julio-septiembre 2016

Elaboracion Capitulo |

Octubre-diciembre 2016

Elaboracion Capitulo |, continuacién

Enero-marzo 2017

Elaboracion Capitulo Il

Abril-junio 2017

Elaboracion Capitulo Il, continuacion

Julio-septiembre 2017

Elaboracion Capitulo Il

Octubre-diciembre 2017

Elaboracion Capitulo IV

Enero-marzo 2018

Elaboracion Bibliografia e indice analitico

Abril-junio 2018

Elaboracion Presentacion o
Prélogo e Introduccion o resumen.

Julio-septiembre 2018

Correccion del texto

Octubre-diciembre 2018

Correccion del texto
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LA CADENA DE CUSTODIAY SU INEFICACIA
EN EL ESTADO DE JALISCO

Nicolds Castafieda CastafnedaT

RESUMEN: La cadena de custodia, es el sistema de control y registro que se aplica al in-
dicio, evidencia, objeto, instrumento o producto del hecho delictivo, desde su localizacion,
descubrimiento o aportacion en el lugar de los hechos o del hallazgo hasta que la autoridad
competente ordene su conclusion. “La cadena de custodia” existente desde el ya casi extinto
Cddigo de Procedimientos Penales Vigente para el Estado de Jalisco, dicha metodologia cobra
vital importancia con la inclusion del Sistema de Justicia Oral Penal a nuestro pais.

PALABRAS CLAVE: Custodia, Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, Indicio, Evi-
dencia.

ABSTRACT: The chain of custody is the logging and control system that applies to clues,
evidence, objects, instruments or proceeds of a crime, from its location, discovery or contribu-
tion in the crime scene or the discovery until the competent authority orders its completion.
“The existing chain of custody” from the almost extinct Code of Criminal Procedure Applica-
ble to the State of Jalisco, this methodology is of vital importance with the inclusion of Oral
Criminal Justice System to our country.
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|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Al encontrarnos con la implementacion del Sistema Acusatorio Adversarial en el Estado
Mexicano, encontramos que se implementa este nuevo Sistema de Justicia Penal; mismo que
se ve con una gran problematica que es: el hecho de que; las instituciones no se encuentran
adecuadas para trabajar en conjunto, en otras palabras, los operadores del sistema, (primer
respondiente), no maneja el tema,por tal razén, no es suficiente con un simple curso para
realizar dicha labor, siendo una de las mas importantes tareas (la cadena de custodia), en el
sistema penal acusatorio, ya que es el sistema para cuidar precisamente los indicios de una
forma sistematica y con un protocolo preciso para su eficacia.

Il. JUSTIFICACION DEL PROYECTO

Por su parte en su mayoria son policias de estudios de secundaria o preparatoria y en
algunos casos de primaria, ademas de que algunos de estos policias,ya son adultos lle-
gando a la edad de adulto mayor y esto dificultara la implementacion del nuevo Sistema
de Justicia Penal.

Entiéndase que la cadena de custodia, comienza con la labor de la autoridad primer res-
pondiente que en este caso son los policias municipales y que éstos por la falta de capacitacion
y profesionalizacién que se llevan a cabo dentro de las comisarfas municipales estan realmente
juridica y materialmente imposibilitados para lograr este cambio de paradigma ya que ellos no
tienen la posibilidad de conocer, aplicary concientizarse de este nuevo sistema debido a que no
tienen el perfil de policia que requiere este nuevo sistema.

ACUERDO nuimero A/002/10 mediante el cual se establecen los lineamientos que debe-
ran observar todos los servidores publicos para la debida preservacién y procesamiento del
lugar de los hechos o del hallazgo y de los indicios, huellas o vestigios del hecho delictuoso,
asi como de los instrumentos, objetos o productos del delito.

El Cédigo Federal de Procedimientos Penales, establece en su articulo 123 Bis, que por
Acuerdo General que emita el Procurador General de la Republica, se emitirdn los lineamien-
tos para la preservacion de indicios, huellas o vestigios del hecho delictuoso, asi como de los
instrumentos, objetos y productos del delito, en los que se detallaran los datos e informacion
necesaria para asegurar la integridad de los mismos.

En México los elementos policiacos no tienen la cultura de la justicia, sino la de cumplir
con su deber, por lo que es a lo Uinico que se avocan en armonia con la vision inquisidora de los
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hoy Agentes del Ministerio Publico, y la aplicacion de la cadena de custodia, es responsa-
bilidad de quienes en cumplimiento de las funciones propias de su encargo o actividad en los
términos de ley, tengan contacto con los indicios, vestigios, evidencias, objetos instrumentos
o productos del hecho delictivo.

lll. MARCO TEORICO

Para dar un marco de inicio al presente trabajo, empezaré por analizar cudles han sido las
distintas concepciones de los tedricos como Hans Kelsen, Norberto Bobbio y otros, sobre
el sistema de cuidado y procesamiento de los indicios y las evidencias en el sistema penal
mexicano y especialmente en Jalisco, la cadena de custodiaen los distintos periodos histo-
ricos. Es relevancia puntualizar el hecho de que no hay micro teorfas de la cadena de cus-
todia, toda vez que es la primera vez que se implementa en nuestro Estado. Comenzamos
por preguntarnos:
sQué es la cadena de custodia? ¢Cudl ha sido y es su finalidad?

Enfoque positivista. Consiste en no admitir como validos cientificamente otros conoci-
mientos, sino los que proceden de la experiencia, rechazando, por tanto, toda nocion a prioriy
todo concepto universal y absoluto. El hecho es la Unica realidad cientifica, y la experienciay la
induccion, los métodos exclusivos de la ciencia. El positivismo es una mutilacion de la inteli-
gencia humana, que hace posible, no sélo, la metafisica, sino la ciencia misma, por lo que ésta,
sin los principios ideales, queda reducida a una nomenclatura de hechos, y la ciencia es una
coleccion de experiencias, sino la idea general, la ley que interpreta la experiencia y la traspasa.

Augusto Comte. En su obra sistema de politica subjetiva de 1854, eligio la palabra po-
sitivismo sobre la base de que sefialaba la realidad y tendencia constructiva que él reclamo
para el aspecto tedrico de la doctrina. Se intereso por la reorganizacion de la vida social para
el bien de la humanidad a través del conocimiento cientifico, y por esta via, del control de
las fuerzas naturales. Afirmaba que del estudio empirico del proceso historico, se desprendia
una ley que denomind de los tres estadios y que rige el desarrollo de la humanidad. Dada la
naturaleza de la mente humana, decia, cada una de las ciencias o ramas del saber debe pasar
por “tres estadios teoréticos diferentes: el teoldgico o estadio ficticio; el metafisico o estadio
abstracto; y por ultimo, el cientifico o positivo”.

En el que me enfocaré en este estudio es en el estadio cientifico o positivo, que se empe-
fia en explicar todos los hechos mediante la aclaracion material de las causas. Toda la aten-
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cion debe centrarse en averiguar cémo se producen los fendomenos con la intencion de llegar
a generalizaciones sujetas a su vez a verificaciones observacionales y comprobables. La obra
de Comte es considerada como la expresion clasica de la actitud positivista, y como tal, este
enfoque ayudara al desarrollo de la investigacion para describir el fendmeno v llegar a verifi-
caciones observables y comprobables (1856).

Hans Kelsen (1881-1893) dice que “positivismo juridico” es el nombre que damos a la
teoria juridica que concibe Unicamente como “derecho” al derecho positivo, esto es, al de-
recho producido por actos de voluntad del hombre.

Por su parte Norberto Bobbio (1991) distingue tres aspectos del positivismo juridico:

El primer aspecto o modalidad del positivismo juridico, este autor italiano lo llama “posi-
tivismo juridico metodoldgico”, porgue consiste Unicamente en un método de identificacion
y descripcion de lo que se encuentra establecido como derecho. Lo llama También "positi-
vismo juridico en sentido estricto”.

Desde este primer punto de vista, en consecuencia, positivista es todo aquel que adopta
frente al derecho una actitud éticamente neutral, esto es, que acepta como criterio para
distinguir una norma juridica de uno que no lo es ciertos datos verificables objetivamente y
no la mayor o menor correspondencia con un determinado sistema de valores.

En segundo término, Bobbio identifica un positivismo juridico como teoria del derecho
positivo, que vincula la existencia del derecho a la formacion del Estado y que entiende que
todo derecho es producto de la actividad del Estado. El positivismo juridico es algo mas que
un método y se caracteriza por la idea de la supremacia del derecho producido por el Estado
y por la idea de que las leyes tienen mayor valor como fuentes de derecho.

Por ultimo, el positivismo juridico, segun Bobbio, existe también como una determinada
ideologia, que como tal, enarbola una o ambas afirmaciones que siguen, (a) que todo de-
recho positivo es justo por el solo hecho de ser derecho positivo, sin importar su contenido,
esto es al margen de su mayor o menor justicia de acuerdo con el sistema moral con que se
lo enjuicie, es siempre un instrumento idoneo para obtener ciertos fines como el orden, la paz
y la sequridad juridica.

IV. MARCO CONCEPTUAL

Elacuerdo 1de noviembre 16 de 1995 (Manual tnico de policia judicial) en relacién con la cade-
na de custodia, en el punto 13, titulado "“Procedimientos criminalisticos,” dispone:
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“La cadena de custodia” es el procedimiento que garantiza la autenticidad de los ele-
mentos materiales de prueba recolectados y examinados, asegurando que pertenecen al
caso investigado, sin confusion, adulteracion o sustraccion, es desplegado por los funcio-
narios y personas bajo cuya responsabilidad se encuentran los elementos probatorios, ini-
ciandose con la autoridad que inicialmente protege la escena del crimen, quien los recauda
y finaliza con los diferentes funcionarios judiciales. Implica que estos elementos de prueba
se mantendran en lugar sequro y protegidos, sin que puedan tener acceso a ellos personas
no autorizadas.

Ninguna sentencia sea absolutoria o condenatoria puede dictarse sin un fundamento
probatorio minimo, en virtud que la prueba le permitird al juzgador obtener la conviccion
acerca de los hechos investigados dentro de un proceso penal.

Por medio de la cadena de custodia, se obtendra una garantia que efectivamente el ma-
terial probatorio material que se encontrd en el lugar de los hechos es el mismo que se incor-
pord como prueba ante los Tribunales de Justicia y que guarda una relacion directa o indirecta
con el objeto a probar (delito).

Por ultimo sobre los alcances de los principios de inmediacion, publicidad y contradiccion
de la prueba, el autor Quintero, T. (1991:154) sostiene que se da la oportunidad a la parte
contra quien se pide o se recibe una prueba, para que la conozca, la discuta'y, si es posible la
desvirtue.

El contacto directo y conocimiento que el juzgador y los sujetos procesales tendrfan con
el material probatorio de naturaleza fisica o material, es lo que permitird en un momento
determinado impugnar, cuestionar o debatir el mismo y eventualmente obtenerse otros ele-
mentos de prueba como la pericia que vendria en cierta medida a despejar dudas sobre los
hechos indagados.

Hoy en dia, resulta un imperativo ético y moral asumir el reto que implica el cambio de la
estructura procesal penal en el que se busca el ideal de una mas pronta y cumplida aplicacién
de justicia. Es trascendental para la historia del pais, la implantacion del sistema penal, en el
que tanto el sector juridico, el educativo, el politico y el social propongan y acepten cambios
en sus procedimientos, y en su aspecto cultural.

A continuacion me permito transcribir el articulo 228 parrafo primero del Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales que se relacionan con el tema de investigacion.

.la aplicacion de la cadena de custodia es responsabilidad de quienes en
cumplimiento de las funciones propias de su encargo o actividad, en los tér-
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minos de ley, tengan contacto con los indicios, vestigios, evidencias, objetos,
instrumentos o productos del hecho delictivo.

V. OBJETIVO GENERAL DE LA INVESTIGACION

Conocer los antecedentes que llevaron a nuestro Estado a tener el inicio de la cadena de
custodia como un presupuesto legal y acorde a la Constitucion a la policia municipal sin la
infraestructura idénea y explicar porque fue asi.

- Estudiar, analizar y describir los elementos y partes que conforman la cade-
na de custodia.

- Interpretar la justa aplicacion de la cadena de custodia con base a la Cons-
titucidn y su proposito.

- Analizar la malinterpretacién que puede darsele ala cadena de custodia, ya
que no existen las instituciones idoneas que soporten este precepto.

VI. OBJETIVOS PARTICULARES

Sustentar el inicio de la cadena de custodia en los casos de resguardo, fijacion, embalaje, le-
vantamientoy sellado de los indicios como inconstitucional atendiendo tanto a la doctrina como
alajurisprudencia, ya que no existe en ninguin municipio del Estado de Jalisco y en especifico en
Tonala un elemento policial capacitado o comisaria de sequridad municipal preparada para esta
aplicacién, ya que no se realizd primero la construccion de una institucion capaz y material para
realizar este nuevo Sistema de Justicia Penal en México, es por esto que; se debe de modificar
la cadena de custodia a la autoridad primer respondiente. (Policia municipal) CNPP Art. 228.

VIl. HIPOTESIS

Cabe destacar que si bien es cierto, la cadena de custodia, tendrd que empezarla, quien
tenga contacto directo con los indicios, también es cierto que éste tendra que tener los
conocimientos suficientes para llevar a cabo dicha técnica, cosa que en la especie no su-
cede, debido a que los oficiales de policia municipal que en la mayoria de los casos, son
los primeros en llegar al hecho delictuoso, éstos a mi juicio tendran, nada mas que llevar a
cabo el resguardo de la escena del crimen o lugar del hallazgo o de los hechos, a efecto de
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la espera de los expertos, como los son los agentes de |a Policia Investigadora o los peritos,
quienes cuentan con la preparacion necesaria para llevar a cabo el debido proceso de Ia
cadena de custodia.

VIIl. DISENO METODOLOGICO
Tipo de estudio.

Histdrico. VVersa en un analisis que busca entender la evolucion del concepto de la flagrancia,
para finalmente darse también la concepcién de la cadena de custodia

Documental. Util que serd, ya que en ello versaran nuestras fuentes de informacion.

Hermenéutica Juridica. Implementada pues mucho de nuestro estudio versa en la in-
terpretacion de las leyes y las exposiciones de motivos para suimplementacion o reformas...

Descriptivo. Pues se hara el sefialamiento de los elementos de las conductas descritas
en la legislacion.

Fenomenoldgico, Ya que el estudio de la cadena de custodia versara sobre el delitoy
|a falta de infraestructura en las comisarias municipales.

Dogmatica Filosdfica. Su objeto de estudio son los fundamentos ontoldgicos, logicos, episte-
moldgicos, éticos y/o axioldgicos del derecho positivo. Ya que con esto se logra evidenciar que en
la esencia mas simple que es la razén de ser la cadena de custodia no se cuenta con las institucio-
nes adecuadas que puedan cubrir este requisito, y por lo mismo se comprueba que es imposible
de realizar.

Técnicas de recoleccion de la informacion

Cddigo Nacional de Procedimientos Penales

Protocolo del policia primer respondiente

Ley General de Seguridad Publica de la Nacién
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Cddigo Penal del Estado de Jalisco

Codigo Penal de la Federacion

Acuerdo A/002/10
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Técnicas de analisis de la informacion

Es un andlisis cualitativo y cuantitativo, en el sentido de demostrar que no se cuenta con la
infraestructura ad hoc para la implementacién de este sistema de justicia penal, porque es
materialmente imposible de realizar ya que; los policias no estan capacitados, no cuentan
con el perfil que se requiere para este sistema y las instituciones no tienen la infraestructura
para poder lograr que este sistema se lleve a cabo conforme lo prevé, el protocolo del policia
primer respondiente de la PGR; ni el propio sistema de justicia penal.

Estas técnicas nos permiten evidencias por el método inductivo que dicho sistema no se
debid de implementar sin contar con la infraestructura de las instituciones, ya que no estan
las bases reales como se deben de tener; es como la construccion de una casa sin los cimien-
tos, entonces; con estas técnicas de analisis podemos demostrar que la informacion obtenida
refleja lo contrario del resultado que se espera con este sistema, debido a que las instituciones
no estan listas ni preparadas para este sistema.

Problema juridico. Reforma al Articulo 228 del Codigo Nacional de Procedimientos Pe-
nales, primer parrafo para que la cadena de custodia empiece con el Policia Investigador y no
con el policia municipal como primer respondiente debido a que el Estado le da prioridad a
su personal en cuanto a su capacitacion, el procedimiento que se debe sequir en cuanto a la
evidencia en la escena, y en todo proceso de investigacion, es el siguiente:

Recoleccion adecuada de los indicios, su conservacion adecuada de los indicios v la entre-
ga fiscalizada, tampoco existen reglamentos que instruyan a las autoridades para el debido
cuidado de la escena del crimen y el manejo de evidencias e indicios.

Problema politico. La falta de legislacion sobre la cadena de custodia crea impunidad,
toda vez que al no haber legislado sobre el tema, hoy por hoy, esta comprobado que un gran
numero de delincuentes se encuentran libres, sin haber sido sancionados por el indebido o
nulo cuidado de la cadena de custodia y de las evidencias, los indicios que en su momento
procesal oportuno se convierten en prueba contundente para absolver o condenar.

Problema social. Al no existir una debida reglamentacion de la cadena de custodia, se
incrementa la criminalidad vy crece la impunidad, provocando con ello la desconfianza de la
sociedad hacia sus autoridades que administran justicia, crece el resentimiento social y en
ocasiones provoca que las victimas u ofendidos se hagan justicia por si mismos.

Problema econémico. Es una realidad que el Estado gasta una cantidad muy alta de
dinero en administrar justicia, en los procesos penales, en sostener todo el aparato de procu-
racion de justicia yjurisdiccional, y muchas de las veces sin éxito para los que reclaman justicia,
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y de nueva cuenta, se crea impunidad y la reparacion de los dafios a la victima u ofendido, es
estos casos, no se lleva a cabo.

El principal problema radica en el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales actual que
no contempla de forma adecuada la cadena de custodia de las pruebas, se debe modificar el
articulo 228 primer parrafo, para la cadena de custodia que contemple la profesionalizacién a
las policias municipales quienes son el punto débil en la proteccion de los indicios, evidencias y
datos que serviran como pruebas en el proceso penal correspondiente. Con ello se tratara de
evitar la pérdida de datos, indicios o evidencia valiosa o en su caso el rompimiento de la cade-
na con la variacion o alteracion de dichos datos que es su momento servirian al juzgador para
condenar o absolver a un imputado y en este contexto las autoridades puedan desempefiar
un mejor papel en administrar justicia y bajar los indices de impunidad.

Otra de las causales de rompimiento y contaminacion de la cadena de custodia es el es-
pacio fisico del almacén al cual sera enviada la evidencia fisica recolectada o encontrada en la
escena del crimen, porque las condiciones pueden no ser las adecuadas para garantizar que
esa evidencia, por las inclemencias del tiempo u otros factores, no pueda ser alterada, por el
hecho de depositarse en lugares encerrados, a veces hiimedos, con polvo, con sol, animales
como cucarachas o ratones. Hay que recordar que no todas las evidencias requieren de las
mismas condiciones para su conservacion y esto de una u otra manera tienden a afectar la
cadena de custodia. Lamentablemente, para poder perfeccionary mejorar todos estos aspec-
tos en una institucion tan importante como lo es el Ministerio Publico, se requiere de mucho
dinero.

Finalmente se puede concluir en que, para que la cadena de custodia sea eficiente y los
jueces la valoren, es necesario que no se rompa.

El objeto de estudio, en conclusion a lo anterior, sera la legislacion penal adjetiva estatal
y federal para poder inducir que la legislacion actual de Jalisco no contempla dichos procedi-
mientos, que la cadena de custodia no se encuentra reglamentada en forma debida.

Teorias:

Luspositivismo. También se considera la aplicacion de esta teoria al problema planteado
toda vez que lo vincula con el formalismo juridico que abandera, entendiendo al formalismo
como una concepcion y un modelo del derecho que tiene como criterio de reconocimiento
de la existencia y de la validez de las leyes solamente la forma de produccion de las mismas,
independientemente de su contenido.
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Si se entiende que el positivismo juridico es una concepcién y un modelo de derecho en el
que no sélo debe reconocerse la existencia de las normas, sino también la validez de las mis-
mas, insertas en el derecho positivo, serd aplicable el criterio de que la norma interior, moral,
debe integrarse en la normatividad juridica para que tenga la posibilidad de ser considerada y
aplicada a casos concretos y no a criterio y al arbitrio de los juzgadores.

Antecedentes histdricos. En momentos actuales, debe ser conocido vy tratado el
tema de la cadena de custodia v llevado a la practica, tanto por el Ministerio Ptblico como
por los elementos policiacos existentes, federales, estatales o locales, principalmente el
Ministerio Publico toda vez que €l es el titular de la investigacion de los hechos considera-
dos delictuosos vy los elementos policiacos sus auxiliares, y por lo general los primeros en
llegar a la escena del crimen. El tema de la cadena de custodia atin no es conocido por una
gran mayoria de personas y profesionales del derecho, por lo que es importante saber mas
acerca de este tema, sus implicaciones y consecuencias dentro de una investigacion en el
procedimiento penal, desde la carpeta de investigacion hasta que se decrete ejecutoriada
la sentencia, esto es, en el procedimiento inquisitivo actual, asi como en el juicio oral de
tipo acusatorio.

La importancia de realizar un cuidado efectivo de las evidencias, indicios y posterior-
mente de las pruebas, representa una serie de responsabilidades, desde el momento en que
es encontrada la evidencia fisica. Los peritos o personas encargadas de manipular, embalar,
examinar, estudiar cada evidencia deben estar conscientes de la importancia de realizar un
trabajo eficiente. Hay que tomar en consideracion gue no solo el recurso humano debe ser
adecuado vy especializado en técnicas criminalisticas, sino también adecuar la legislacion, asi
como contar con el equipo y condiciones adecuadas para realizar esta serie de actividades.

Durante la edad antigua y la edad media, sdlo en las ciencias normativas como la Etica
y la ciencia del Derecho se encuentra una preocupacion cientifica sobre los problemas que
rodean al delito y Ia lucha contra él. Se puede encontrar por ejemplo en algunos grandes pen-
sadores de la antigua Grecia como Hesiodo, Pitagoras, Heraclito, Protagoras, Socrates Platon
y Aristoteles sagaces reflexiones sobre el delito, el delincuente y la necesidad de la prevencion
del hecho delictivo. También en la poesia y sobre todo en el drama griego antiguo se encuen-
tra en primer plano el motivo criminal entre esos poetas, algunos demuestran desde ya su
gran penetracion psicoldgica para los actos criminales, que sin embargo, fueron concebidos
como expresion fatal de los Hados. Faltaba en aquella época el sentido realista y cientifico
para poder ordenar o coleccionar sistematicamente las observaciones y experiencias como
presupuesto esencial y serio de toda investigacion criminoldgica. De la edad medieval puede
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decirse esto mismo, dentro la cual “La Escoldstica” (representada por Santo Tomas de Aquino)
establecié las bases de la Filosofia del Derecho Penal.

Teorias Criminalisticas. Con el transcurrir de los tiempos la experiencia determind que
las investigaciones policiacas se empezaran a guiar cientificamente, pero aun con un alto
contenido de empirismo deductivo, donde se usaba la intuicion, la légica y el sentido comun
para el razonamiento inherente, pero no se obtenian resultados muy satisfactorios, existien-
do una obra literaria que recopila parte de esa novedad evolutiva, llamada “El Siglo de la In-
vestigacion Criminal”. Pero todas estas investigaciones empiricas fueron acumulando y orde-
nando conocimientos especificos, con técnicas y métodos dirigidos a la lucha contra el crimen.

En 1892, el Doctor en Derecho Hanns Gross, en Graz, Austria, uno de los padres funda-
dores de la Criminalistica, fue el que bautizé oficialmente a ese conjunto de conocimientos
acumulados y ordenados de investigacion criminal o policial, denominandolo por primera vez
como criminalistica, al publicar su obra “Manual del Juez” en la que expone todos los enton-
ces llamados Sistemas de Criminalistica, recopilados en mas de 20 afios de trabajo, dando
las orientaciones que debe conformar la instruccion de una averiguacion mediante la aplica-
cion de las técnicas de interrogatorio, el levantamiento de planos y diagramas, utilizacion de
los peritos, la interpretacion de escrituras, conocimiento de los medios de comunicacion
entre los participantes de un mismo delito, para el reconocimiento de las lesiones, etcétera,
siendo en general un manual muy Util en su época, para el esclarecimiento de cualquier caso
penal y para la ilustracién y comprension de los jueces al momento de juzgar.

En el nuevo proceso penal el eje central, es, el juicio, con las caracteristicas propias de
todo modelo acusatorio; siendo la Unica estacion procesal donde se acttian las pruebas, que
serviran de base para la sentencia; resulta asi fundamental la conservacion de los objetos,
documentos y especies de la investigacion, elementos materiales probatorios y evidencias
fisicas, desde su levantamiento hasta su presentacion en juicio.

Glosario:

Derecho. Ciencia que estudia principios y normas, expresivos de una idea de justicia y de
orden, que regulan las relaciones humanas en toda la sociedad y cuya observancia puede ser
impuesta de manera coactiva.

Norma juridica. Es una regla u ordenacion del comportamiento humano dictado por la
autoridad competente del caso, con un criterio de valory cuyo incumplimiento trae aparejado
una sancion. Generalmente, impone deberes y confiere derechos.
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Procedimentalismo. Teoria que sostiene que el derecho es un sistema mas dentro de
otros sistemas.

luspositivismo. Teoria que, identifica al positivismo juridico con el formalismo juridico,
es una concepcién y un modelo de derecho en el que no sélo debe reconocerse la existencia
de las normas, sino también la validez de las mismas, insertas en el derecho positivo.

Conducta. Manera con que los hombres se comportan en su vida y acciones

Tipicidad. Es toda conducta que conlleva una accion u omision que se ajusta a los pre-
supuestos detalladamente establecidos como delito o falta dentro de un cuerpo legal. Esto
quiere decir que, para que una conducta sea tipica, debe constar especifica y detalladamente
como delito o falta dentro de un cddigo.

Lugar del hecho. Sitio donde se debe comprobar la comisién de conductas punibles,
producto de un presunto homicidio, suicidio, muerte natural, accidente, hurto, violacion o
cualquier delito tipificado en la norma

Indicios. Indicar, sefialar o hacer conocer algo. Son todos los elementos u objetos de
origen organico o inorganico que son encontrados en el Lugar de Hecho.

Evidencia. Todo lo que demuestra, aclara o confirma la verdad de cada hecho o punto en
litigio, ya sea a favor de una u otra parte.

Prueba. Es cualquier cosa que pueda exhibirse para demostrar la verdad acerca de un
hecho dudoso; y las pruebas son las que proporcionan los medios de llegar a la verdad.

Medios de prueba. Documentos publicos, documentos privados, inspecciones técnicas
oculares, reconstrucciones, declaraciones testificales, informes periciales, y certificaciones.

La cadena de custodia. Es el procedimiento de control que se emplea para los indicios
materiales afines al delito, desde su ubicacion, hasta que son valorados por los diferentes
funcionarios encargados de administrar justicia, y que tiene como finalidad no viciar el manejo
que de ellos se haga, y asi evitar la contaminacion, alteracién, dafios, reemplazos, contami-
nacion o destruccion.

Delimitacion
Preguntas de investigacion
¢En la actualidad conforme al Nuevo Sistema de Justicia Penal, es correcta la aplicaciony

obligacién del policia primer respondiente por la falta de su profesionalizacion, por conducto
de su institucién municipal?
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sEl sistema acusatorio adversarial es conforme a la realidad material de las instituciones
de procuracion de justicia?

sLa cadena de custodia esta hecha para que la inicie el policia primer respondiente?

¢Estos supuestos se apegan a los Derechos Humanos al no existir la infraestructura ade-
cuada para este sistema acusatorio adversaria.

Metas

Con estainvestigacion se lograra evidenciar la falta material que cuenta nuestras instituciones
municipales para poder implementar este nuevo sistema de justicia penal en México, y asi poder
lograr que se reforme el articulo 228 del CNPP, toda vez que es imposible que un policia con es-
tudios de secundaria o preparatoria realice toda la labor que le corresponde a la autoridad primer
respondiente y menos con los requisitos que prevé el protocolo de policia primer respondiente.

Es asi que, con esto se lograra poner el punto de partida para enmendar el error de im-
plementar un sistema de justicia penal sin tener las instituciones ad hoc que lo lleven a cabo,
|la falta de esta forma material sirve para que se replantee la funcion de la cadena de custodia
con el policia primer respondiente.
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LAINCONSTITUCIONALIDAD DEL SISTEMA

DE AHORRO PARAEL RETIRO

Juan José Duran Rivas'

RESUMEN: La presente propuesta de investigacion analizara a partir del paradigma postpo-
sitivista, si con la conformacion del bloque de constitucionalidad y los derechos sociales fun-
damentales, el Sistema de Ahorro para el Retiro cumple con los principios constitucionales,
por lo que se realizara una investigacion de caracter doctrinal Hermenéutica a fin de analizar
las diferentes doctrinas v tesis que sostienen la tendencia del neoconstitucionalismo y los
derechos fundamentales, para construir conceptos, principios y definir caracteristicas que el
Sistema de Ahorro para el Retiro debe salvaguardar por su pertenencia a la Seguridad Social.

Palabras clave: Sistema de Ahorro para el Retiro, Pensiones, derechos sociales funda-
mentales, postpositivismo, blogue constitucional.

ABSTRAC: This investigative proposal will analyze on the light of the postpositive pa-
radigm; if, with the confirmation of the constitutional block and fundamental social liberties,
the savings and retirement system continues to comply with the underlying principles of the
constitution. The doctoral investigation will analyze the different doctrines and present a the-
sis to sustain the tendency toward new constitutionalism and fundamental social liberties.
Further, the thesis will develop concepts and principles along with defining those characteris-
tics of the retirement savings system which should safeguard its ongoing membership within
the country’s Social Security system.

Key words: Retirement Savings System, Pensions, Fundamental social liberties,
neo-constitutionalism, Postpositivism, constitutional block.
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SUMARIO: I. Planteamiento del Problema Il. Justificacion Ill. Marco teo-
rico IV. Marco Conceptual V. Hipdtesis VI. Objetivo General VII. Objetivos
Particulares VIII. Bibliografia Inicial.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Elinicio del problema surge con la falta de definicion, delimitacién y homogeneidad en cuanto
a las caracteristicas, vocacion, servicios, funcion y finalidades que implica la Sequridad Social;
en este sentido es mas factible encontrar diferencias que coincidencias, diversos autores (Ruiz
Moreno, Néstor De Buen, Gabriela Mendizabal, Arce Cano)? han estudiado el tema sin llegar
a un concierto, pero en lo que coinciden es en el hecho de establecer que la Seguridad Social
pertenece al Derecho Social salvaguardado constitucionalmente, pero ademas de que se tra-
ta de un servicio publico altamente especializado.

Tales coincidencias delimitan y caracterizan a la Seguridad Social creando un marco para
su estudio, a fin de saber si la misma se encuentra en respeto de lo que la sociedad es lo que
requiere y busca para si, ya que una parte esencial en la formaciéon del Estado y por tanto en
los servicios que éste presta, es que el ciudadano debe de estar conforme a los principios de
su conformacion?, es decir sobre la norma constitucional.

La gran relevancia en la creacién de la norma constitucional y con ella los servicios para
la satisfaccion del pacto social como identificaria Serra Rojas* estriba en que se debe de crear
a partir del ejercicio de la soberania por el pueblo, lo que implica que la norma constitucional
se vuelve en el catalogo de necesidades, voluntades, requerimientos y acuerdos para la for-
macion del Estado y en el marco supremo de limitaciones, guias, restricciones del funciona-
miento del mismo.

La Constitucion, la normativa, funciones, estructura y los servicios que presta deriva-
dos de ella, se vuelven en un tema de representacion de los sujetos sociales, Leticia Bonifaz

2 Ruiz Moreno, Angel Guillermo: Nuevo derecho de la sequridad social 142 ed. Ed. Porra, México, 2011, p.
36. Buen, Néstor de: Derecho de la seguridad social manual Ed. Porrta, México, 2006, p. 93. Arce Cano,
Gustavo: De Jos seguros sociales a la sequridad social Ed. Porriia, México, 1972, p. 723. Mendizabal, Gabriela:
Fl acoso laboral y la sequridad social Ed. Porrta, México, 2013. P. 59.

3 Bobbio, Norberto: La teoria de las formaciones de gobierno en la historia del pensamiento politico, Ed.
Fondo de cultura econdmica, México, 1989. P. 135. Rousseau, Jean- Jaques: £/ contrato social o principios de
derecho polltico, Editorial Libuk. México, 2010, p 28.

“Serra Rojas, Andrés: Ciencia politica, Ed. Porrta, México, 1981, p. 401.
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siguiendo las ideas de Kelsen afirmaria que el contenido de la norma basica se encuentra
determinado por los hechos a través de los cuales es creado y aplicado un orden al que co-
rresponde..>, por lo que cualquier servicio publico esta limitado y constrefido a la voluntad
inserta por el ciudadano en su Constitucion.

Asi el establecimiento de un orden fundamental se realiza siguiendo los valores que como
sociedad se tienen en un determinado momento, los que deben de ser respetados por los
poderes constituidos;® situacion que implica que las constituciones buscan establecer una
linea de pensamiento que les dé legitimidad ante el ciudadano.

Analizar entonces el planteamiento constitucional de la Seguridad Social nos lleva a defi-
nir cudl es el valor salvaguardado por la sociedad y si éste se respeta a partir de su regulacion
y funcionamiento; un buen punto de partida es analizar cémo se implementa en nuestro pais
la Seguridad Social a partir de su vehiculo principal como lo es el sequro social, Garcia Cruz’
al describir la sintesis justificativa de la Ley del Seguro Social de 1943, sefialaria que los ejes a
seguir por la Seguridad Social deberian de ser econdmicos, sociales y politicos, mismos que
coincidian en que la implementacion del seguro social deberia de servir como un tranquiliza-
dory catalizador social que impulsara el crecimiento y fortalecimiento de la economia a partir
del aumento del poder adquisitivo de la poblacion en base de un estado de bienestar social y
aumento de los indices de paz.

Elgran alcancey objetivo de la Sequridad Social, nos lleva a pensar en esta como un gran hi-
brido juridico,® el cual por sus diversas interacciones normativas cuenta con un marco de presta-
cion de gran espectro, por lo que el analisis se centrara en el estudio del Sistema de Ahorro para
el Retiro, servicio publico que en la actualidad tiene una dualidad que incluso la hace apreciarse
contradictoria, y que nos lleva a cuestionarnos si su funcionamiento captura la vocacion de la
Seguridad Social en respeto de los derechos fundamentales y del blogue de constitucionalidad.

Un primer acercamiento nos lleva a ver a aquellos derechos fundamentales reconocidos
en nuestro articulo 123 constitucional, los que condicionan los servicios publicos otorgados a
los trabajadores y que hoy conocemos como derechos sociales fundamentales, sobre todo

* Bonifaz, Leticia: £/ problema de Ia eficacia en el derecho, 2° ed. Ed. Porrtia, México, 1999, p. 33.

¢ Ibarra, David: “Estado de derecha, constitucion e instituciones,”en Revista de la Facultad de Derecho de
la UNAM, México, 2005. P.10-11

7 Garcia Cruz, Miguel: La Seguridad Social bases, evolucion, importancia econdmica, social y politica, Ed.
Grafica panamericana S. de R. L, México, 1956. P. 239 - 241

8 Ruiz Moreno, op. cit, p. 162-164.

9 Herrera, Carlos Miguel: "Estado, constitucion y derechos sociales,” en. Revista Derecho del Estado, N° 15,
Colombia, 2003. P. 82-87.
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Si pensamos gue actualmente implican mayores niveles al ver que la constitucionalidad en
nuestro pais se ha consolidado a partir de la insercion de los convenios, tratados que afectan
alos derechos humanos.

Parte actual de la discusion es como se organizan estos derechos humanos de cardcter social
yfundamental, ya que la teoria de los derechos fundamentales establece hasta donde se condicio-
nan entre si, es decir cuales son los limites minimos y méximos de dichos derechos, pero a pesar
de estas discusiones no podemos dejar de lado que los Derechos Sociales se vuelven en un marco
de interferencia para la prestacion de servicios publicos, por tanto, deben de sequir los lineamien-
tos que se pretenden salvaguardar por estas garantias sociales constitucionales.

Tales derechos humanos persiguen con el establecimiento de los derechos sociales
fundamentales y el nuevo blogue de constitucionalidad, un marco de prestacion de los
servicios publicos, por medio del cual es necesario revisar a la Sequridad Social y en par-
ticular el Sistema de Ahorro para el Retiro.

Il. JuSTIFICACION

Lajustificacion encuentra sus bases en la necesidad de identificar si el Sistema de Ahorro para
el Retiro como parte de la Seguridad Social cumple con los derechos sociales fundamentales,
por lo que se busca identificar lo que se entiende por el derecho fundamental de la Sequridad
Social a partir de su evolucion con la insercion de diversos tratados, convenios y acuerdos a
nivel internacional; ademas de abonar en el sentido metodoldgico ampliando la vision de las
investigaciones realizadas sobre el campo del neoconstitucionalismo, con el afan de esta-
blecer los principios basicos que el Sistema de Ahorro para el Retiro habrd de cubrir por su
pertenencia al derecho social fundamental de la Seguridad Social.

Ill. MARCO TEORICO

Para el disefio del marco tedrico se siguen las ideas de Frederic Munné" en su Modelo
conceéntrico de los niveles de formalizacidn tedrica, a partir del cual se plantea recolectary

10 Alexy, Robert: “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales,” en Revista espariola de derecho cons-
titucional, Espafia, 2002, p. 5.

""Munné, Frederic: La psicologia social como ciencia tedrica, Edicion Online, pp. 63-73, Consulta 26-XI-2015,
http:/www.portalpsicologia.org/pdfs/2008Munne.pdf pp. 63-73.
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analizar diversas capas teoricas de diferente nivel que tienen su centro en lo mas especi-
fico hasta llegar a lo planteado de manera mds general, con el objetivo de sistematizar el
conocimiento.

Para meros efectos metodoldgicos, es de aclarar que si bien es cierto para la creacion
del presente marco tedrico se toman las ideas de Munné se tomd la decision de no abor-
dar a cabalidad los 5 subniveles de complejizacion del conocimiento que éste propone, es
decir desde los que denomina como ambitos disciplinares, metaparadigmas, paradigmas,
teorias de alcance medio y microteorias,”” ya que en nuestro planteamiento sélo se uti-
lizan las tres Ultimas, esto para intentar llevar un conocimiento lo mas claro y evitar una
investigacion que ante su amplitud deje de lado lo esencial.

Para esta investigacion se pudieron encontrar cuatro articulos en revistas especializadas
que abordan el tema central de este trabajo, todos desde diferentes perspectivas, asi como
manejos tedricos y metodoldgicos, por lo que para la creacion de nuestro modelo tedrico se
tomaran en cuenta las opiniones vertidas por parte de Fernando Silva Garcia y Emmanuel
Rosales Guerrero,® ya que su analisis respecto a la violentacion del principio de regresividad
en la creacion de la Ley del Instituto de seguridad y servicios sociales de los trabajadores del
Estado en 2007, se coincide con el planteamiento de las teorias de origen medio, al estudiar a
la Seguridad Social bajo la perspectiva de los derechos fundamentales, por lo cual se conside-
ra que tal trabajo cuenta con una mayor precision en cuanto a la teorizacién que se pretende
estudiar, es decir es nuestra micro-teoria."

En cuanto a las teorfas del alcance medio a utilizar, es decir aquellas que abordan una par-
te especial del conocimiento sin alcanzar a la totalidad del mismo,” se tomaran dos que com-
parten en gran medida su planteamiento y principios, la Teoria del Neoconstitucionalismoy la
cual Paolo Comanducci® identifica tienes sus bases en la creacion de una tendencia post-posi-
tivista de la filosofia juridica, que positiva los derechos fundamentales, invistiendo a la norma
constitucional de principios que en muchas ocasiones implican una forma de interpretacion
en el sentido de la moralidad del derecho o la coexistencia entre la moral y el derecho.

 Jdern, p. 68.

B Silva Garcia, Fernando & Rosales Guerrero, Emmanuel: “Derechos sociales y prohibicion de regresividad- el
caso ISSSTE v su voto de minoria,” en Cuestiones constitucionales, N° 20, México, 2009. pp. 315-339

¥ Munné, Frederic: Ob. Cit. P. 64

® ldem, p. 65.

® Comanducci, Paolo: Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo, Ed. Universidad Externado de Colom-
bia, Colombia, 2010. pp. 173-190.
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La segunda teoria de alcance medio a utilizar es |a teoria de los derechos fundamentales,
la cual tiene grandes coincidencias en cuanto a su planteamiento con los neoconstituciona-
listas, solo que ésta varia en cuanto a que es mas especifica en el hecho de establecer que es
lo que se reconoce como marco constitucional, en ese sentido Antonio Enrique Pérez Luiio
escribiria que la gran dimension de esta teoria esta en los instrumentos juridicos que se llevan
ala positivacion y proteccion en la Constitucion”, lo que implica en si la creacion de un bloque
de constitucionalidad, que nos lleva a entender la inclusion de derechos al marco fundamen-
tal, en ese sentido hablaria Edgar Carpio Marcos'® al considerar que cuando hablamos de
bloque constitucional debemos de considerar a aquellas normas que han de sumarse o en-
tenderse como conformantes del bloque de constitucionalidad, por ser parte de los principios
fundamentales o derechos fundamentales.

Por Ultimo todas estas ideas se enlazaran en un marco del paradigma postpositivista mismo
que dentro de sus caracteristicas centrales es la de ser la culminacién de las ideas del positivismoy
que lleva un paso mds adelante al paradigma anterior por cuanto ve a la evolucion de las ideas de
encuentro que tienen la moral y el derecho sobre la creacion de reglas de interpretacion, a partir
de la creacion de principios integradores del derecho y por tanto de las normas constitucionales
que buscan la culminacion de los objetivos sociales, asi como la proteccion de bienes y valores
juridicos® persiguiendo entre otras cosas la revision de la creacion de un nuevo esquema de pen-
samiento en base a la re-concepcion del Estado de Derecho en base a un Estado Constitucional

IV. MARCO CONCEPTUAL
Uno de los principales problemas en cuanto al estudio de la Sequridad Social, es precisamente

su conceptualizacion ya que este servicio publico estatal de corte sectorial no ha encontrado a
nivel mundial una homogenizacién terminoldgica, ya que no hay unidad en cuanto a la forma de

" Pérez Lufio, Antonio Enrique: “Las generaciones de derechos fundamentales,” en Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, N° 10, Espafia, 1991. p. 203-217.

*® Carpio Marcos, Edgar: “Blogue de constitucionalidad y proceso de inconstitucionalidad de las leyes,” en
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, 2005. pp. 79-114.

® Lopez Paul, Miguel: £/ postpositivismo juridico como culminacion del paradigma positivista, Tesis para
obtener el grado de maestria, Ed. Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Facultad de Filosofia,
departamento de logica, historia y filosofia de la ciencia, Esparia, 2015, pp. 8-32.

20 Aquilo Regla, Josep: Positivismo y postpositivismo: dos paradigmas juridicos en pocas palabras. Ed. Doxa.
Cuadernos de Filosoffa del Derecho, N° 30, Espafia, 2007. pp. 665-675.
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prestarse, ni de servicios a incluirse y tampoco de perfiles para su obtencidn; si bien hay esfuerzos
loables como el de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) al emitirse su convenio nimero
102 en donde se contienen bases minimas para la prestacion de este servicio publico la realidad es
que tan solo 48 paises en la actualidad lo han ratificado;*' por tanto uno de los problemas es saber
que podemos entender por Seguridad Social, asi que para el perfil de esta investigacion se utilizara
un concepto de tintes teleoldgicos tomando las ideas del Dr. Angel Guillermo Ruiz Moreno?

Otro de los conceptos que da sentido a la investigacion, es el que nos describe al Sistema
de Ahorro para el Retiro, y al cual delimitaremos conforme lo previsto en la Ley de los Siste-
mas de Ahorro para el Retiro vigente?

Uno de los conceptos a definiry de gran trascendencia es el de Bloque de Constitucio-
nalidad, acepcion que sobresale por su variedad, ya que si bien este término se deriva de
la definicion que de él hiciera Favoreau® dicho término ha evolucionado en medida que
ha sido incorporada a los sistemas legales del mundo, dandole su matiz particularizado al
caso que se adopte, por lo cual para esta investigacion se tomara la experiencia mexicana,
en este sentido es interesante y con el afan de conceptualizar ver las ideas que vertiese
Karlos Castilla Judrez® ya que considera que el bloque constitucional en México implica
que la Constitucion por lo que ve en Derechos Humanos esta integrada por un conjunto de
ordenamientos internacionales, pero ademas una regla de reconocimiento constitucional
conforme a su articulo primero, observacion que se comparte en un criterio jurisprudencial
emitido por parte del Tercer Tribunal Colegiado en materia penal del Primero Circuito® en
el sentido de que el bloque de constitucionalidad tan solo es un método de “interpretacion
conforme”.

Otro concepto para esta investigacion es el de Derecho Fundamental y que para Juan José
Solazabal?’ es aquellos que ... reconocen facultades a ambitos viales del individuo en su propia

2QIT: £1 Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (ndm. 102) Consulta 29-XI- 2015, http://
www.ilo.org/secsoc/areas-of-work/legal-advice/WCMS _222058/lang--es/index.htm

2 Ruiz Moreno, Angel Guillermo: Ob. Git, p. 19.

3L SAR, 2014, art. 3, fracc. X.

2 Carpio Marcos, Edgar: 0b. Git, p. 81

% Castilla Judrez, Karlos: "Un nuevo panorama constitucional para el derecho internacional de los derechos
humanos en México,” en Revista de Estudios constitucionales, N° 9, Ed. CECOCH, Chile, 2011. p. 147

2 Tesis: 130.P. J/1(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. II, Mayo de 2013,
p. 1221

21 Solazabal Echavarria, Juan José: “Algunas cuestiones basicas de la teorfa de los derechos fundamentales,”
en Revista de estudios politicos N° 71, Espafia, 1991, p. 87.
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libertad, relaciones sociales o participacion politica, imprescindibles para su desarrollo como
persona y derivados de su propia dignidad como tal.., pero también apunta a que éstos no
son limitados Unicamente a aquellas normas contenidas en la Constitucion, y lo que buscan
es el reconocimiento de bienes juridicos.

Por tltimo y para delimitar los derechos fundamentales es necesario definir aquellos que
son considerados de un corte social y los que Santiago Sastre Ariza definiera como aquellos
que:

Dentro de la categoria juridica de los derechos sociales suelen incluirse
derechos cuyo objeto es €l trabajo, Ia vivienda, la educacion, la salud o en
general, el disfrute de prestaciones publicas que atienden a unas condiciones
minimas que se consideran necesarias para vivir dignamente. Estos dere-
chos, que desde el punto de vista cronoldgico su reconocimiento componen
la denominada segunda generacion de derechos..?®

V. HIPOTESIS

La primer Hipatesis particular pretende responder al cuestionamiento de ¢qué se entiende
por derechos fundamentales en México?, se considera que después del proceso de inves-
tigacion se demostrard que en nuestro pais se entienden por derechos fundamentales, no
sélo aquellos articulos contenidos en la Constitucion sino ademas los convenios, tratados y
acuerdos que se encuentren en respeto de los Derechos Humanos.

La segunda hipdtesis particular a comprobar es la que responde ;Qué caracteristicas tie-
nen los derechos fundamentales sociales en México?, se considera que se podra establecer
que estos derechos cuentan con la misma calidad que los de corte individual y politico, dadas
las caracteristicas de salvaguarda del derecho mexicano hacia los derechos sociales, lo que es
precisamente la que los modela para su definicion en este aspecto, pero ademas se considera
llegar a probar que mas que la férmula textual, lo que se salvaguarda son los principios en
ellos contenidos.

Latercer hipdtesis particular, nos llevaria a identificar que precisamente dentro del blogue
de constitucionalidad en nuestro pais se insertan los derechos fundamentales, puesto que
tal concepto ampliado implica no sélo la insercion en via de positivizacion de los convenios,

% Sastre Ariza, Santiago: “Hacia una teorfa exigente de los derechos sociales,” en Revista de estudios politi-
cos, Ed. Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2001, p. 255.
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acuerdos o tratados internacionales a la norma fundamental, sino que como es considerada
una regla de interpretacion conforme a los derechos humanos.

La cuarta hipatesis particular, nos llevara a responder si ¢El sistema de ahorro para el
retiro se encuentra contenido en el marco de un Derecho Social Fundamental a partir de la
nueva idea del constitucionalismo mexicano?, se intentara probar que desde el nacimiento
de la Sequridad Social en México dentro de la cual esta contenida el sistema de ahorro, se
encuentran dentro del marco de prestaciones previsionales mexicanas, por lo que tal corres-
pondencia nos hace encuadrarlos dentro de lo que se consideran el objeto de estudio de los
derechos fundamentales sociales.

La quinta hipdtesis particular, nos llevara a responder ;Qué caracteristicas constituciona-
les deberian de tener las prestaciones del sistema de ahorro para el retiro?, se considera que
se afirmara que las caracteristicas constitucionales de estos derechos, son los que se analicen
de manera historica al definir la vocacidn de tal sistema, pasandola bajo los principios de las
prestaciones previsionales obreras.

La conjuncion de las hipdtesis particulares, nos debera llevar a probar que el Sistema de
Ahorro para el Retiro no respeta los lineamientos del blogue constitucional, ya que al deslin-
dar al Estado del pago de pensiones y la guarda del dinero de los trabajadores, se aleja del
marco de certezas constitucionales previstas para los derechos de los trabajadores.

VI. OBJETIVO GENERAL
El propdsito general de este trabajo de investigacion es la de identificar si el Sistema de Aho-
rro para el Retiro cumple con los principios y caracteristicas constitucionales, conforme la
integracion del bloque constitucional en nuestro pais.

VIIl. OBJETIVOS PARTICULARES

Se tienen como objetivos particulares los siguientes:

1. Definir lo que se entienden por derechos fundamentales en nuestro pais.

2. Identificar las caracteristicas que deben de tener los derechos fundamentales
sociales a partir de la conceptualizacion de estos.

3 Ponderar si efectivamente los derechos fundamentales son parte integrante

del bloque de constitucionalidad actual en nuestro pais.
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4. Identificar si el sistema de ahorro para el retiro como servicio publico se en-
cuentra requlado a partir de un derecho fundamental social.

5. Disefiar en base de las caracteristicas del sistema de ahorro para el retiro los prin-
cipios constitucionales que se deban de sequir para la prestacion de servicios.

6. Evaluar conforme las reglas que se creen si el sistema de ahorro para el
retiro actual respeta los lineamientos establecidos en el bloque constitu-
cional de nuestro pals, a partir de la contrastacién con los conceptos que
se creen.

Vill. METobpo

La presente investigacion es de caracter doctrinal hermenéutica, por tanto los resultados a
los que se intenta llegar es la interpretacion que del derecho positivo existente en relacion
con un problema de interpretacién basado en diversas doctrinas, a partir de la resolucion de
preguntas de investigacion y la formulacion de hipatesis®

La investigacion se realizara mediante la implementacion de un método deductivo, pero
ademas el Hermenéutico y el Exegético.
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LA REVOCACION DE MANDATO
REVOCACION DE PODER, DECISION CIUDADANA

José Juan Flores Alvarado’

RESUMEN: Este tema es de suma importancia ya que trataré una figura juridica que ayudara
a los Gobernados a destituir legalmente a los Funcionarios electos popularmente, que no
cumplan con sus obligaciones encomendadas, esto es mediante la Revocacion de Mandato

En la democracia directa, la revocacion de mandato es sin duda un arma eficaz y efectiva
en contra de los funcionarios de eleccion popular que sirve al pueblo para destituirlos cuando
no estén cumpliendo con sus obligaciones emanadas de las leyes.

ABSTRACT: This issue of utmost importance, a legal entity will try to help the governed
to legally remove popularly elected officials who fail to fulfill their mandated obligations, ie
by revoking Mandate.

In direct democracy, the revocation of mandate is certainly an efficient and effective wea-
pon against elected officials, allowing the people to remove them when they are not fulfilling
their obligations under the law.

Palabras Clave: Destitucion, participacion ciudadana, funcionarios publicos, eleccion
popular

Keywords: Destitution, citizen participation, public officials, elected.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
La revocacion de mandato en México es una utopia, ya que sélo son propuestas que posi-

blemente jamas seran aceptadas ya que de ser aprobadas atentarian directamente contra
los funcionarios electos popularmente. El objetivo de la implementacion de este mecanismo

" Maestro en Derecho. Texto aprobado por su Director de Tesis: Dr. Hans Jurado Parres y su Tutor: Dr. Luis
Antonio Corona Nakamura.
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es comprometer mas a los funcionarios electos popularmente referente a las obligaciones
adquiridas constitucionalmente en beneficio del pueblo. Y en caso de no cumplir con las obli-
gaciones adquiridas, los ciudadanos podrian solicitar su destitucion.

Uno de los problemas de la discusion sobre la revocacién de mandato es precisamente
cédmo enfocar la legislacion. No esta claro quién puede convocar a un proceso revocatorio -Si
ciudadanos o el gobierno mismo-, cuando es el momento de hacer valida la ley 'y, por ejemplo,
qué porcentaje de votos u otros requisitos serfan necesarios para hacerla efectiva.

Aparte, en caso de que un funcionario fuera revocado, ¢quién lo sustituird? sHabria nue-
vas elecciones extraordinarias? Apenas una serie de dudas son suficientes como para que el
asunto siga congelado, ademas de que los partidos no se quieren ocupar de dar solucion a
esta problematica.

En lo personal creo que es obligacion de funcionarios el proteger siempre os intereses
de la sociedad. Demas esta decir que si nuestra democracia fuera inmune a los vicios de los
gobernantes y nos respondieran con gestiones transparentes, no habria necesidad de estar
modificando leyes para imponer candados a los malos habitos.

En la practica los gobernantes cada vez se alejan mas de los ciudadanos y acttian co-
rrupta e impunemente. Es cierto también que existe el juicio politico como herramienta para
remover a los malos funcionarios, pero no necesariamente es un arma determinante en un
contexto profundamente contaminado.

Es innegable la importancia que representa en los estados democraticos el derecho a
la participacion politica, derecho que pertenece a la categoria de los derechos de primera
generacion.

Contodo, en la primera parte de este trabajo se presentan algunos elementos referidos al
anteproyecto, tales como los objetivos trazados y cumplidos, la pregunta de investigacion y
un resumen del proceso metodoldgico; en una sequnda parte trataremos los hallazgos en las
sentencias estudiadas y las conclusiones mas importantes.

Il. REVISION BIBLIOGRAFICA

Definiciones de Democracia. La democracia es en si misma un principio, pero a su vez, es la
via para poder consequir otros principios fundamentales, como la libertad, la sequridad, la paz
social, etc. De esta manera, debiéramos preguntarnos que si un funcionario accedio al poder,
producto del voto, es decir, de la democracia, una vez en él y actuando en contra de dichos
principios fundamentales, no debemos dudar que es mas importante salvaguardar dichos
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principios, que dejar al lider electo, solo porque el hecho de que esté ahi es un producto de la
democracia.

Enunciaré brevemente las diferentes definiciones de algunos de los pensadores de la pa-
labra democracia, comenzaré por los griegos, los cuales definen democracia como el Gobierno
del pueblo conaciendo dos manifestaciones que es la democracia directa o de la identidad y
democracia directa o representativa como la llama Jacobo Rousseau

Para algunos, la democracia es una forma de gobierno; otros pensadores mencionan que
es un modo de vida social; los hay quienes encuentran su esencia en el caracter del electo-
rado; o en la forma de relacionarse los ciudadanos y el gobierno; tenemos la propuesta de
aquellos que insisten en que para hablar de un régimen democratico, éste debe darse con
ausencia de amplias diferencias econdmicas en la poblacion, etc.?

Ni duda cabe que la morfologia politica de todo Estado es determinante para establecer
lo que entendemos como democracia constitucional.

Asimismo, los aspectos histdricos, ideoldgicos y socioecondémicos que permiten la tipi-
ficacidn estatal de las formas democraticas: democracia liberal, democracia marxista, etc.
Finalmente, en el régimen democratico inciden la organizacion sistematica del gobierno
(presidencialista, parlamentario, directoral), asi como la consideracion formal-estética: mo-
narquia-republica.?

No obstante lo aseverado hasta ahora, consideramos oportuno establecer una definicion
del concepto en comento. Asi, los profesores Pablo Lucas Verdu y Pablo Lucas Murillo de la
Cueva entienden por democracia... un régimen politico que institucionaliza la participacion de
todo el pueblo, en la organizacion y ejercicio del poder politico mediante la intercomunicacion
y dialogo permanentes entre gobernantes y gobernados y €l respeto de los derechos y liber-
tades fundamentales dentro de una justa estructura socio-economica*

Aqui se trata, obviamente, de una democracia representativa, como se advierte del con-
tenido de su definicion, pues refiere claramente a gobernantes y gobernados.

En una breve revision historica, la llamada democracia directa fue experimentada,
como es sabido, en las sociedades antiguas. En ella, corresponde al pueblo el ejercicio di-
recto del poder. Enla polis griega las llamadas ciudades-Estado eran comunidades politicas
casi abarcables con la mirada, y por su reducido nimero de habitantes les fue posible Ia

¢ Lucas Verdu, Pabloy Lucas Murillo de la Cueva, Pablo: Manual de derecho politico, 2a. ed., Madrid, Tecnos,
1990, p. 274.

* Idem, p. 275.

“ ldem
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participacion politica directa. Atenas contaba con una poblacién aproximada de 300 mil
habitantes, de los cuales mas de la mitad eran esclavos sin derecho a participacion politica;
algunos otros extranjeros que también tenfan esta condicion, al igual que los menores de
veinte afios y las mujeres.

El habitante ateniense tenia un contacto directo con su entorno vital; esto es, acudia al
teatro, estaba enterado de los aspectos politicos que se trataban en las plazas publicas, ya
que opinaba sobre los problemas, sobre la paz y la guerra y, a la vez, dialogaba con los filéso-
fos y gobernantes.

Democracia en Grecia. En la democracia de la capital helénica, los individuos vota-
ban directamente las leyes en las asambleas y con la concurrencia de los magistrados. En
definitiva, el hombre griego participaba de la polis cotidianamente, pues las condiciones
culturales, geograficas, demograficas, socioldgicas y politicas eran propicias para ello. Por
esta razon, . ). Rousseau se decantaba a favor de esta organizacién politica de democracia
directa, pues para él, los griegos hacian por si mismos todo cuanto tenian que hacer, al
asistir frecuentemente a las plazas publicas y discutir los asuntos comunes.

Democracia segtin Rousseau y Charles-Louis de Secondat. Como lo afirma el mis-
mo Rousseau, la idea de la representacion arranca en el gobierno feudal, pues en los gobier-
nos antiguos, republicanos y monarquicos, nunca se tuvo representantes. En Roma, los tribu-
nos, tan respetados, nunca pudieron imaginar tan sélo el prescindir de las decisiones tomadas
por ellos, y no someterlas, en definitiva, a la decision soberana del pueblo. De esta manera, el
autor de £/ contrato socialcritica radicalmente el gobierno representativo ...bajo cuyo sistema
la especie humana se degrada y el hombre se deshonra.

El pueblo que goza del poder soberano, -afirma Montesquieu- debe hacer por sf mismo
todo lo que él debe hacer; y lo que materialmente no pueda hacer por si mismoy hacerlo bien,
es menester que lo haga por delegacion en sus ministros.

Charles-Louis de Secondat se decanta por la democracia representativa, como se des-
prende en el texto anterior. Inclusive, interpreta la democracia antigua, como representativa,
ya que para él era indispensable que el pueblo soberano fuera dirigido por un senado o con-
sejo (representantes), nombrado por el pueblo, ya de manera directa como se practicaba en
Atenas, ya eligiendo por aquél magistrados para que éstos, a su vez, designaran a sus autori-
dades. Como se aprecia, en los argumentos que aporta el mismo Montesquieu sostiene que
aun en los antiguos existian drganos representativos.

> Rousseau: £/ contrato social o principios de derecho politico, México, Porrua, 1987, p. 35.
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Montesquieu estaba convencido de que el pueblo no era el mas apto para poder atender
directamente los asuntos del gobierno; antes bien, lo que podia hacer era designar a los in-
dividuos en quienes depositaba la potestad publica, escogiéndolos segtin sus caracteristicas
personales y circunstancias que le rodean.

El pueblo -dice Montesquieu- es admirable para escoger los hombres a quien debe confiar
una parte de su autoridad. Le bastan para escogerlos cosas que no puede ignorar, hechos que
se veny que se tocan. Sabe muy bien que hombre se ha distinguido en la guerra, los éxitos que
ha logrado, los reveses que ha tenido: es por consiguiente muy capaz de conseguir un caudillo.

Rousseau rechazaba rotundamente en sus argumentos teoricos los cuerpos interme-
diarios entre el poder politico y la ciudadania. Al concebir la voluntad general soberana del
pueblo, para el ginebrino, tal voluntad es inalienable e irrepresentable, siendo el soberano, en
cuanto ser colectivo, no susceptible de representarse mas que por si mismo.

El pensador suizo lo expresa en los siguientes términos: ...no siendo la soberania sino e/
ejercicio de la voluntad general, jamds deberd enajenarse, y que el soberano, que no es mas
que un ser colectivo, no puede ser representado sino por €l mismo: el poder se transmite no
la voluntad®

Rousseau insiste en el rechazo de la representacion politica, aduciendo que cuando se
designan delegados se destruye el cuerpo politico, quedando éste a merced de los represen-
tantes, por no poder resolver los asuntos satisfactoriamente

La soberania no puede ser representada por la misma razon de ser inalie-
nable; consiste esencialmente en la voluntad general y la voluntad no se re-
presenta: es una o es otra. Los diputados del pueblo, pues, no son ni pueden
ser sus representantes, son unicamente sus comisarios y no pueden resolver
nada definitivamente. Toda ley que el pueblo en persona no ratifica, es nula.
El pueblo inglés piensa que es libre y se engana: lo es solamente durante la
eleccion de los miembros del Parlamento: tan pronto como éstos son elegi-
dos, vuelve a ser esclavo, no es nada’

El plebiscito y referendum. El plebiscito y referenduim es sinénimo de democracia direc-
ta, Burgoa Orihuela refiere al referendum como un régimen democratico semidirecto pues la

¢ Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1984, p. 59.
7 Idern, p. 51.
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ciudadania tiene en ellos una intervencion directa de gobierno para emitir su opinion sobre la
vigencia de un ordenamiento juridico elaborado por las asambleas legislativas.”

Estos dos mecanismos de participacion ciudadana son conocidos, de manera frecuente,
como sindnimos, y en algunos casos son distinguidos con ciertos matices. Interesa aqui des-
tacar que ambas figuras son contempladas en las Constituciones de los estados.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente no contiene disposicio-
nes relativas a estos dos institutos. Se reconoce una democracia representativa.

En su articulo 40 aduce: “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republi-
ca representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo
lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion establecida seguin los
principios de esta ley fundamental”

Es importante destacar en esta parte de nuestro trabajo, varias definiciones de diversos
autores que han conceptualizado las instituciones del referendumy el plebiscito. No se trata
de acopiar una coleccion exhaustiva de definiciones al respecto, por lo que echaremos mano
de algunos iuspublicistas que han tratado estos temas.

En una primera acepcion, el referendum puede definirse como una “votacion mediante la
cual el cuerpo social consultado se pronuncia de modo afirmativo o negativo o en blanco o se
abstiene respecto a una propuesta de resolucion de un érgano del poder”©

El Diccionario de la lengua espariola" establece en la primera de sus acepciones la
siguiente definicion de referendum:"(Del lat. referendum, gerundio de referre). 1. m. Pro-
cedimiento juridico por el que se someten al voto popular leyes o actos administrativos
cuya ratificacion por el pueblo se proponé’ Maurice Hauriou sostiene que en paises de
gobierno semidirecto o semirrepresentativo, como el caso de Suiza, el cuerpo electoral
tiene la posibilidad de participar directamente en la elaboracion de la ley.

Cuando los consejos legislativos legislan, sus resoluciones son sometidas al referendum.?

8 Derecho constitucional mexicano, 13a ed., Porrua, México, 2000, p. 574. También Linares Quintana, Se-
gundo V., Tratado de las ciencias del derecho constitucional argentino y comparado, t. VI, Ed. Alfa, Buenos
Aires, 1956, p. 167.

9 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, p. 42.

0 Definicion propuesta por los profesores de la Universidad Complutense: Angel Luis y José Antonio Alonso
de Antonio en su obra Derecho constitucional espariol Madrid, Ed. Universitas, 1998, p. 216.

TEn: http:/fwww.rae es/rae.html

¥ Principios de derecho ptiblico y constitucional, 2a. ed. Madrid, Reus, citado por Moreno, Daniel, Derecho
constitucional mexicano, 3a. ed., México, Pax, 1976, pp. 298 y 299.
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En sentido andlogo se pronuncian Felipe Tena Ramirez y J. A. Gonzalez Casanova. El pri-
mero afirma que al ser el referendum una forma atenuada del gobierno directo, consiste en la
ratificacion o desaprobacion de las leyes fijadas por el pueblo.®

Por su parte, Gonzalez Casanova, con relacion a la citada institucién democratica, indica
que es el derecho del electorado a intervenir en la aprobacion de las leyes o en su deroga-
con’

El Diccionario de la lengua espariola® define al plebiscito, en sus tres acepciones, como:
(Del lat. plebiscitum). 1. m. Resolucidn tomada por todo un pueblo a pluralidad de votos. j/ 2
m. Consuilta que los poderes puiblicos someten al voto popular directo para que apruebe o
rechace una determinada propuesta sobre soberania, ciudadania, poderes excepcionales, et-
cétera. // 3. m. Ley que la plebe de Roma establecia separadamente de las clases superiores de
la repuiblica, a propuesta de su tribuno. Por alguin tiempo obligaba solamente a los plebeyos,
y después fue obligatoria para todo el pueblo.

Destacamos la tercera acepcion de plebiscito que refiere la Real Academia Espafiola de
la Lengua, que nos habla de los origenes histéricos de este instituto. Hay que situarse en la
republica romana para encontrar la génesis del plebiscito.

Las resoluciones o decisiones de la clase plebe ya en las asambleas (concilium plebis) que
adoptaban por tribus, y que eran formuladas por sus tribunos, se llamaron plebiscitum. Las
resoluciones plebiscitarias, inicialmente tenian fuerza de ley para la plebe que las adoptaba
(Ley Valeria y Horatia). Con la Ley Publia se obligd al Senado a sancionar dichos acuerdos.
Con la Ley Hortensia, la fuerza legal de los plebiscitos alcanzd a todos habitantes del pueblo
romano.”

El profesor Elisur Arteaga Nava dice que el plebiscito: £s /a consulta al cuerpo electoral
sobre un acto de naturaleza gubernamental o constitucional, es decir politico en el genuino
sentido de la palabra. No gira en torno a un acto legislativo, sino a una decision politica, aun-
que susceptible quizd de tomar forma juridica”

Por su parte, Diego Valadés Rios sefiala que el plebiscito ...es un mecanismo de consuil-
ta popular acerca de cuestiones de cardcter politico.® En la legislacion constitucional estatal

B ldem.

Y Teoria del Estado y derecho constitucional, Barcelona, Vicens-Vives, 1984, p. 316.

“En: http/www.rae.es/rae.html

' Cfr Burgoa Orihuela, Ignacio: Diccionario de derecho constitucional, garantias y amparo, 3a. ed., México,
Porrta, 1992, p. 339; Enciclopedia juridica..., op. cit, p. 372; Andrade Sanchez: Teoria... op. cit, p. 76.

" Derecho constitucional, 3a ed., México, Oxford University Press, 2008, p. 121

® La incorporacion del referendum..., op. cit, p. 375.
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comparada también encontramos que el término plebiscito se utiliza para la ratificacion de
reformas a una ley fundamental. De esta forma, la Constitucion de la Provincia de Buenos Ai-
res, Argentina, de 1994, establece en su articulo 209: “Las enmiendas aprobadas en plebiscito
y las sanciones de la convencion reformadora, seran promulgadas y publicadas como parte
integrante de la Constitucion™®

Ahora bien, es muy importante comentar que los conceptos referendumy plebiscito tam-
bién han sido empleados como sinénimos de manera frecuente. Asi, Serafin Ortiz Ramirez
indica que:

El referendum, que también recibe el nombre de plebiscito, consiste en
la consulta que se hace al pueblo para que decida sobre la aprobacion o des-
aprobacion de una ley. Bajo este sistema las asambleas legislativas discuten
y votan las leyes exactamente como ocurre en el gobierno representativo;
pero esas leyes no son juridicamente perfectas y obligatorias sino hasta des-
pués de haber sido aceptadas por el pueblo, quien al someterlas

La soberania en México. En México se plantea y se analiza siempre la soberanfa la
cual va de la mano de la Democracia, en el articulo 40 de la Constitucion Mexicana refiere
lo siguiente “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica representativa,
democratica, laica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente
a su régimen interior; pero unidos en una Federacion establecida seguin los principios de esta
ley fundamental”’

De acuerdo con Pachano Simoén En el ordenamiento constitucional ecuatoriano se inclu-
yen, en diferentes grados, las tres formas basicas de democracia directa, esto es, el referendo
(0 plebiscito), \a iniciativa populary la revocatoria del mandato?°

La Constitucion de 1978 —aprobada precisamente por medio de un referendo- introdujo
por primera vez en la historia nacional los dos primeros, en tanto que el tercero se incorpord
en la Constitucion de 1998. Desde el retorno a la democracia, en el afio 1979, se ha utilizado

¥ Constitucion de la Provincia de B... en: http./www.hcdtandil. gob.ar/archivos/pdf/cp_buenos_aires.pdf

0 Faya Viesca Francisco: De no contar con los instrumentos constitucionales para impedir el ascenso del
falso lider y para destituirlo una vez en el poder, una de las mas trascendentales dimensiones del liderazgo
politico, al estar desatendidas constituiran verdaderas bombas de tiempo que, al explotar, hacen anicos
valores, libertades, conquistas econdmicas y sociales, p. 65.
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el referendo en cinco ocasiones a nivel nacional y cinco veces se lo ha aplicado en dmbitos
provinciales.”!

Revocacion de Poder. El poder politico se legitima por la voluntad de los electores,
cuando la mayoria de éstos esta de acuerdo con otorgar esa representacion. Asimismo, la
democracia se refiere a la forma de designar a quienes integran el aparato gubernamental, al
procedimiento para elegir a quienes ostentan cargos gubernamentales.

Bajo esta tesitura, como sefiala Bobbio,? los temas de la representacion se refieren a los
poderes del representante y a los contenidos de la representacion. En tal sentido, la represen-
tacion politica se basa en el poder que el representante obtiene de sus representados para
traducir sus intereses en actos de gobierno en beneficio de un interés comun.

Asimismo, el concepto de representacion consta de dos elementos, la representacion
como reproduccion, que alude a un cuerpo que refleja en pequefio todos los matices ideolo-
gicos y de intereses de la sociedad; y por otro lado, la representacion como mandato respon-
sable, que se refiere a una relacion directa entre electores y mandatarios con la finalidad de
responder ante los propios electores.

Para Cotta, la representacion es un fenémeno complejo gue en su ntcleo consiste en
un proceso de eleccidn de los gobernantes y de control sobre su obra a través de elecciones
competitivas en virtud de lo anterior, y siguiendo a Arturo Nufez,

Entendemos por democracia representativa al régimen politico consti-
tuido por el conjunto de instituciones y procedimientos que hacen posible
que el ciudadano elija a sus representantes, otorgandoles capacidad de deci-
sion para que tomen las medidas concernientes al gobierno de la sociedad.

Histéricamente la democracia representativa ha debido responder a dos cuestiones funda-
mentales para la sobrevivencia de las sociedades: a) hacer que los gobiernos v las instituciones

2 Principios del Derecho Publico y constitucional, 2a ed. Madrid, Reus, citado por Moreno, Daniel, Derecho
constitucional mexicano, 3a ed. México, Pax, 1976, pp. 298 y 299

2 Bobbio, Norberto, £/ filosofo y la politica, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1997 pp. 278-293.

2 Pitkin, Hanna Fenichel, £/ concepto de representacion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985.
% Bobbio, Narberto, et al: Diccionario de politica, México, 1991y 1992, p. 1390

# NUfiez Jiménez, Arturo: "Democracia y representacion,” Tendencias contemporaneas del derecho electo-
ral en el mundo. Memoria del Il Congreso Internacional de Derecho Electoral, México, UNAM-Cémara de
Diputados LV Legislatura-IFE-TRIFE, 1993, p. 123.
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politicas se sustenten en la voluntad popular, b) traducir la voluntad popular con eficacia en
decisiones de interés general.®

Asimismo, Arturo Nufiez enfatiza que cuando el principio de representacion se incluyo
entre los criterios de la democracia, Ia teoria democratica recibid una renovada posibilidad de
existencia y de desarrollo?’

Ademas, como lo sefala Sanchez Azcona, e/ poder debe buscar los equilibrios que le per-
mitan cumplir con sus fines y asegurar su permanencia, es decii, mantener la estabilidad del
sisterna sin destruir la multiplicidad de elementos que lo componen.?

El poder es, hoy en dia, un tema de gran actualidad e interés, no necesariamente porque
sea ejercitado con mds eficacia que antes, sino porque son infinitamente mas las personas
que ahora tienen acceso al poder o, lo que es mds importante, a la ilusion de su ejercicio?

Sin embargo, el ejercicio politico denota una actividad de la cual gran parte de la sociedad
siente una combinacién de cinismo, engafio, escepticismo y desconfianza, y con frecuencia se
describe a los politicos como hambrientos de poder, siendo evidente la buisqueda del mismo,
por lo que se pueden justificar publicamente por el actor politico ciertos motivos, pero los
verdaderos motivos que lo impulsan a actuary sus consecuencias sociales que su conducta
provoca, en el mayor nimero de casos son diversos.

Respecto a la honestidad politica, Croce citado por Bobbio,® sefiala que: otra manifesta-
cion de la vulgar falta de inteligencia sobre las cosas de la politica es la petulante solicitud gue
se hace de honestidad en la vida politica, considerando que /a honradez politica no es otra
cosa que la capacidad politica, aseveracion que evidentemente, no es satisfactoria.

Pese a lo anterior, es importante subrayar que el afan de poder puede satisfacerse en
muchas formas que no perjudiquen a nadie, puede articularse el poder con los valores, y ante
el cuestionamiento respecto a como debe conducirse el ejercicio politico, coincidimos con
Bobbio, cuando refiere que debe existir una ética profesional, entendida como:

..el conjunto de reglas de conducta al que se deben considerar sometidas
las personas que desempenan una actividad especifica, y que generalmente
difieren del conjunto de normas de la moral comtin por exceso o por defecto,

% ldem, p. 123 y 124

7 Idem, p. 121

% Sanchez Azcona, Jorge: Reflexiones sobre el poder, UNAM, México, 1997, p. 55.

# Galbraith, John Kenneth: Anatomia del poder, Espania, Plaza & Janes Editores, 1984, p. 242.
0 Jdemn, p. 158.
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0 sea, porque imponen a los miembros de una corporacion obligaciones mds
rigidas o porque los exentan de obligaciones impracticables,..”’

Pero ello no es suficiente, para un ejercicio politico honesto y eficiente, se debe considerar
que lo politico es siempre un deber ser, una esencia o norma que guia al hombre politico, y
ese deber politico es el bien comun, que en realidad es ético, por lo que dentro de esta con-
cepcion politica, el deber se identifica con lo ético. Por lo que se deben enfrentar los desafios
de la accion politica responsable atento a un actuar moralmente correcto, cuya motivacion
moral, como sefala Villoro,** doblegue los intereses particulares a favor de la realizacion de
un bien comun.

Para Hegel, citado por Bobbio, /a moral individual es inferior a la del Estado por lo que
se refiere a su validez, y debe cederle el paso a ésta cuando la mision histdrica del Estado asi
lo reguiera; sin embargo, para un ejercicio politico honesto y eficiente, es primordial que el
individuo ostente valores morales de caracter objetivo, que le permitan hacer frente al de-
ber social, por lo que se requiere el concurso de todos los actores sociales, en los ambitos
educativo, econdmico, social, cultural y evidentemente en los institutos politicos, para éstos
posibiliten el acceso al ejercicio del poder puiblico sélo a aquellos ciudadanos comprometidos
con los valores morales sociales.

No se debe perder de vista, que el indicador relevante de los niveles de legitimidad de un
régimen es la satisfaccion ciudadana con la manera en que funciona en conjunto el sistema, el
desempefio de los representantes politicos. Alimentan la desconfianza general, a la sombra de
crisis y fracasos gubernamentales reiterados, y desacuerdo de los actores politicos y su ejercicio.

Hay una crisis de legitimidad que consiste en que, basta que el gobierno afirme algo para
que la gente espere que ocurra lo contrario, ante el aplastante descrédito del politico, mar-
cado por la constante sorpresa y por la incertidumbre para alcanzar la meta deseada, por la
pobreza, el desempleo, la falta de esperanza y la corrupcion ilimitada.

¥ ldemn, p. 164.

*Villoro, Luis, £/ poder y el valor. Fundamentos de una ética politica, Fondo de Cultura Econdmica, México,
2001, p. 225.

* Bobbio, op. cit, nota 1, p. 167.
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Antecedentes Historicos
Antecedentes internacionales

Articulo 70y 72 de la Republica Bolivariana de Venezuela. En Venezuela, la Constitucion Poli-
tica seflala que todos los cargos de eleccion Popular son revocables, incluyendo el del Titular
del Poder Ejecutivo. La revocacion se lleva a cabo a través del llamado referendum popular.
Los requisitos que deben cumplirse para que proceda son:

1. Haber transcurrido la mitad del periodo para el cual el funcionario fue electo
2. Solicitarlo un niimero no menor del 20% de los electores inscritos en la co-
rrespondiente circunscripcion.

Ademas: El mandato se considerara revocado, cuando igual o mayor niimero de electo-
res que eligieron al funcionario hubieren votado a favor de la revocacion, siempre que haya
concurrido al referendo un niimero de electores, igual o superior al veinticinco por ciento de
los electores inscritos, y se procedera de inmediato a cubrir la falta absoluta conforme a lo
dispuesto en la Constitucion y en la ley.

También se prevé que: Durante el periodo para el cual fue electo el funcionario, no podra
hacerse mas de una solicitud de revocacion de su mandato.

En Bolivia. En Bolivia se llevé a cabo un procedimiento de revocacion de mandato para
destituir al Titular del Poder Ejecutivo. En este caso, el actual Presidente Evo Morales fue
sometido a dicho procedimiento de acuerdo con la Ley No. 3850, de Referendum Revocatorio
de Mandato Popular*

En dicha Ley se establece la definicion de referendum revocatorio, la fecha de realizacién,
las preguntas que se someteran a juicio de la ciudadania, las autoridades encargadas de llevar
acabo el proceso, los efectos de la revocacion y los requisitos para su aplicacion y procedencia,
destacando sobre éstos ultimos:

1. Obtener una votacion superior al porcentaje de la votacion obtenida en la
ultima eleccion por la autoridad objeto de la revocatoria.
2. Obtener un nimero de votos superior al total obtenido en la tltima eleccion

por la autoridad objeto de la revocatoria.

3 En la Gaceta de Bolivia con fecha 12 de Mayo de 20712.
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Antecedentes Nacionales

En México. En México no se cuenta con la figura de la revocacion de mandato en el ambito
Federal, pero esta reconocido a nivel Local para algunos servidores publicos integrantes de
Ayuntamientos. Chihuahua es la tnica Entidad Federativa que contempla la revocacion del
mandato para Gobernador.

Elarticulo 21, fraccion |, de la Constitucién Politica del Estado de Chihuahua dispone como
derecho de los ciudadanos: “Participar en los procesos de revocacion de mandato.”

El Instituto Estatal Electoral sera el 6rgano encargado de la organizacion y desarrollo del
proceso de revocacién de mandato. Para que proceda la revocacién deben cumplirse ciertos
requisitos que la propia Ley marca como:

1. Que haya transcurrido la tercera parte o mas del periodo para el cual fue elec-
to el funcionario;

2. La solicitud de revocacion deberd estar suscrita cuando menos por el 109% de
los ciudadanos del Estado;

3. Dirigir la solicitud al Instituto Estatal Electoral;

4. Identificar al funcionario de eleccion popular. En este caso la solicitud debera

ir firmada por los ciudadanos y acompafada de copia, de ambas caras, de su
credencial de elector para votar;

5. La causa o causas por virtud de las cuales inician el proceso de revocacion. Para
este efecto, los iniciadores del proceso deberan invocar las causas previstas en
|a legislacion aplicable, para el caso del gobernador, las establecidas en la Ley de
Responsabilidades de los Servidores Publicos del Estado de Chihuahua.

Actualmente existen entidades federativas como Michoacan, Jalisco y el Distrito Federal,
que pretenden instaurar la figura de la revocacion del mandato con el objeto de someter a sus
gobernadores a la calificacion de los ciudadanos ante la pérdida de confianza, con relacion al
desempefio de éstos en sus funciones.

lll. JusTIFICACION

Reformar e incorporar a la Constitucion Mexicana la figura de la Revocacion del Mandato en
contra de todos los Funcionarios Publicos electos popularmente, esto obedece a la necesidad
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de ampliar y fortalecer el control del pueblo sobre su gobierno y con ello dar legitimidad e
importancia a las decisiones tomadas por el mismo pueblo.

Esto seria un gran proceso en materia electoral en donde el pueblo de manera directa
y continua participaria. Con el objeto de destituir al funcionario que ellos eligieron y que no
cumplan con su obligaciones encomendadas por la Constitucion. Cabe mencionar que esta
figura ya esta legislada en algunos paises sudamericanos como son, Venezuela, Colombia y
Ecuador, en la actualidad esta funcionando a la perfeccion.

Si este sistema se implementa, generaria mas responsabilidad de los funcionarios en el
desarrollo de su trabajo, asi como darfa mas prioridad a las necesidades y derechos del pueblo
en México, Chihuahua es uno de los Estados que contemplan dentro de su legislacion lafigura
de la Revocacion de Mandato, lamentablemente atin no se ha llevado a cabo.

IV. PREGUNTAS DE INVESTIGACION

1. Si se implementa la figura de Revocacion de Mandato, stendriamos Funcio-
narios comprometidos?

2. Si se implementa la figura de Revocacion de Mandato, §México serfa un pafs
con las mejores politicas publicas?

3. Si se implementa la figura de Revocacién de Mandato, ¢En México tendria-

mos una Democracia mas practica y directa?
V. HIPOTESIS

Si se implementa le Revocacion de Mandato, entonces tendriamos mejores resultados as
como mejor desempefo y compromiso de los Funcionarios Publicos electos popularmente.

Si este sistema se implementa, generaria mas responsabilidad de los funcionarios en el
desarrollo de su trabajo, asi como daria mas prioridad a las necesidades y derechos del pueblo
en México.

Con esta implementacion se afianzaria en toda la extension de la palabra la Democracia,
en donde el pueblo evaluaria constantemente el desempefio de sus Representantes electos
popularmente, con el fin de vigilar el desempefio del puesto.



José Juan Flores Alvarado

V1. OBJETIVO GENERAL

Es lainvestigacion y analisis de la revocacidn del mandato en contra de los funcionarios, elec-
tor popularmente. O mas simple, la decisién de destitucion del cargo a los funcionarios elec-
tos popularmente cuando no cumplan con las funciones encomendadas, esta decision queda
en poder absoluto del pueblo.

VII. OBJETIVOS PARTICULARES

1. Analisis de destitucion del cargo a los funcionarios publicos, cuando éstos no
estén cumpliendo con las obligaciones legales encomendadas.

2. Decision directa del pueblo, conocida también como democracia directa, en
donde el pueblo determinaria la destitucion del funcionario.

VIll. METAs

Mimeta es investigar a profundidad, con el fin de tener bases solidas para que se implemente
el mecanismo de democracia directa o revocacion de mandato, conocida como revocacion
de poder en contra de los malos funcionarios que no cumplan con las obligaciones legales
encomendadas a favor del pueblo.

IX. METODO
En este apartado se pretende utilizar los métodos siguientes

a) Meétodo histarico. Ya que se pretende hacer un estudio cronoldgico de an-
tecedentes de la Democracia en México.

b) Método comparativo. Contrastar y comparar los sistemas democraticos
que existen en diferentes pafses.

) Método inductivo-deductivo. Mediante este método se obtienen conclu-
siones generales a partir de premisas particulares, como lo son las caracteristi-
cas de la democracia con el fin de comparar con el sistema electoral mexicano

d) Meétodo juridico. Ya que se pretende analizar el marco legal que regula el
procedimiento democratico
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e) Método descriptivo. Se recolecta toda la informacidn respectiva, se clasifi-
cay ordena la informacién para concluir en una descripcion de las caracteris-
ticas de la democracia y sus derivados.

X. TECNICAS DE INVESTIGACION:

1. Investigacion documental
2. Estudio de caso. Através de la recoleccion de datos, analisis y procesamiento
de los mismos.

XI. OBJETO DE ESTUDIO

Es la revocacion de poder (mandato) en contra de los funcionarios electos popularmente que
no cumplan con las obligaciones encomendadas en las leyes

XIl. CAPITULADO TENTATIVO
Capitulo I. Antecedentes de la Democracia

1. Definicion de Democracia

1.1. Democracia en Grecia

1.2. Democracia seguin Rousseau

1.3 Democracia seguin Charles-Louis de Secondat
1.4 Democracia segtin Montesquieu

1.2 Plebiscito y referendum

1.3 Definicion de Referendum

14 La soberania en México

1.5 Revocacién de Poder

Capitulo Il. Antecedentes de la Revocacion de Mandato
2. Mecanismo de revocacion de mandato Internacionales

2.1 Estados Unidos
2.2 Venezuela
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2.3 Ecuador

2.4 Bolivia

211 Mecanismo de revocacion de mandato Nacionales
211 Chihuahua

2.1.2 Oaxaca

2.1.3 San Luis Potosi

Capitulo lll. Estudio de caso la revocacion de mandato
4.1 Estudio de caso
Conclusiones

Bibliografia inicial

Cronograma
Periodo 2016 Actividades
Investigacion y andlisis del planteamiento del problema de la revocacion de
Enero Marzo o : . :
mandato a nivel internacional y encuadrarlo a nivel nacional.
) . Investigacion y analisis bibliografico con la finalidad de tener bases solidas y
Abril Junio ; ; o
variadas para la continuacion del protocolo
ulio Septiembre Investigacion y analisis bibliografico con la finalidad de tener bases sélidas y

variadas para la continuacién del protocolo

Investigacion y analisis bibliografico con la finalidad de tener bases sélidasy

Octubre Diciembre . R
variadas para la continuacion del protocolo

Periodo 2017
Investigacion y analisis de los antecedentes internacionales y de derecho
Enero Marzo L .
comparado con la finalidad de sustentar mi protocolo
) . Investigacion y andlisis de los antecedentes nacionales y de derecho compara-
Abril Junio N ;
do con la finalidad de sustentar mi protocolo

) . Andlisis del plebiscito y referendum, asi como la incorporacion posible del

Julio Septiembre

mecanismo de revocacion de mandato en las legislacion federal Mexicana
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Andlisis del plebiscito y referendum, asi como la incorporacion posible del

Octubre | Diciembre ; iy B .
mecanismo de revocacion de mandato en las legislacion federal Mexicana

Periodo 2018
Analizary ampliar mi objetivo general ya que hay mas objetos importantes
Enero Marzo . ; -
por investigar dentro de la revocacion de mandato.

) . Ampliar mis metas del protocolo de investigacidn con el fin de quedar satisfe-

Abril Junio )
cho los fundamentos de mi protocolo

Julio Septiembre Replanteary ampliar mi objeto de estudio con la finalidad de sustentar mi

protocolo

Verificar lo anterior para que mi protocolo cumpla con todos los requisitos

Octubre Diciembre
planteados

Pretendo verificacion andlisis, correcciones, ampliacion periodicas con la
Periodo 2019 finalidad de que el protocolo presentado cumpla con los lineamientos, y éste
sea el mejor
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LA EXHIBICION DE ViCTIMAS Y DETENIDOS EN MEDIOS

DE COMUNICACION EN JALISCO

Javier Alberto Garcia Gonzalez'

RESUMEN: Al dia de hoy existe la problematica generalizada en el estado de Jalisco en el
sistema de sequridad publica y justicia penal la practica institucional de exhibir a personas
detenidas y personas gue son victimas de delitos ante diversos medios de comunicacion sin
qgue existan politicas gubernamentales o protocolos de actuacion que regulen estas practicas,
para evitar vulnerar la dignidad de las personas.

La investigacion busca analizar hasta dénde se ha garantizado la tutela efectiva judicial de
las libertades del individuo frente a potestad punitiva del estado, es decir por un lado tenemos
derecho a la libertad de expresion, libertad de prensa y por otro lado existen los derechos al
respeto a: la honra, la dignidad y la vida privada; en razon de ello se busca analizar el actual
ordenamiento juridico mexicano para analizar y valorar el alcance garantista del mismo.

Asi mismo, esta problematica muchas veces se justifica por las instituciones de gobierno
y por la sociedad a priori es decir, primero es exhibida la persona y ello basta para se genere
un prejuicio antes de conocer la verdad historica de los hechos

Palabras clave: Exhibicion de personas, (Exhibition of people). Medios de comunicacion,
(Means of Communication). Opinion publica, (Public opinidn).
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|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Actualmente en el sistema de seguridad publica y justicia penal del Estado Jalisco, se encuen-
tra arraigada la practica institucional de exhibir a personas detenidas y también, a personas
que son victimas de delitos ante diversos medios de comunicacion previo a una resolucion
judicial que asf lo determine.

Las formas de realizar los procesos de comunicacidn han evolucionado ya no sélo son la
television, periddico, radio si no también el internet en sus diversos portales como facebook;
twiter, y otras aplicaciones (App), estas nuevas formas de comunicacion funcionan para acor-
tar distancias y facilitar la noticia, por ello, estos nuevos instrumentos han sido aprovechados
por las personas y por las diversas instituciones de Gobierno para comunicarse facilmente.

La problematica al dia de hoy recae en que muchos medios masivos de comunicacion
exhiben a personas detenidas o a las victimas de delitos ante diversos medios de comunica-
cidn, sin que existan politicas gubernamentales o protocolos de actuacion que regulen estas
practicas, para evitar vulnerar la dignidad de las personas.

Esta forma de operar por parte de los medios de comunicacion y autoridades, violenta
diversos derechos de las personas, que ciertamente le apuesta al socialismo punitivo como
una forma de legitimar su actuar ante la sociedad., generando que la sociedad ante el exhi-
bicionismo punitivo tenga un prejuicio en las personas y asi se estigmaticen los hechos; un
ejemplo claro de estas practicas se da con las personas detenidas, cuando se da aviso de la
comision de un probable hecho delictivo y al acudir en primer momento que normalmente
es la policia, lo que generalmente realiza es detener a la persona y subirlo a la unidad mavil
policiaca que en la gran mayoria de los casos permiten que diversos medios de comunicacion
le tomen fotografias o incluso los entrevisten para que hable al respecto de lo sucedido, o
bien, cuando en los Juzgados Municipales en el drea de barandillas se autoriza la entrada a los
medios de comunicacién para realizar programas humoristicos’ o grabar videos “artisticos”.

También existen otros casos donde la persona detenida, es puesta en una area especifica
de prensa, para que difundan su imagen al publico y en otros diversos medios de comunica-
cion (periddicos, television internet) sin que después el medio de comunicacion de seguimien-
to a su nota ya que es comtin que con posterioridad las personas detenidas sean liberadas o
declaradas inocentes por las instancias jurisdiccionales.?

2 Como ejemplo el programa denominado "El show de la barandilla” que se transmite en el canal local N°® 4 los
domingos alas 9 de la mafiana, también se puede consultar en la pagina web www.televisagd tv
* Guadalajara Jalisco, México, marzo 2015, www. facebook.comy/FiscaliaGeneralDejalisco
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En caso de las victimas u ofendidos, también existen muchas practicas degradables en el
trato que les dan, ejemplo de ello sucede cuando privan de la vida a una personay lo que nor-
malmente realizan los medios de comunicacion es tomar fotografias o videos de los cuerpos y
en un par de horas siguientes, aparecen las fotos exhibidas en diversos medios de comunica-
cién o con los vendedores voceros gritando a los alrededores para que compren el periodico,
sin darse cuenta silos familiares de las victimas son vecinos, creando indignacion y afectacion
en la honra de la familia y posibles secuelas psicoldgicas.

Il. JusSTIFICACION

Los medios de comunicacion forman una opinidn publica dentro de la estructura social, politi-
cay econémica de todos los Estados, los medios de comunicacion, no sélo son intermediarios
o canalizadores de la informacion, son los titulares de la informacion que integran la opinion
publica, esto es asi debido a que la informacion de las instituciones del Estado, se perciben
por los ciudadanos a través de lo que proyectan los medios de informativos con la imagen
que muestra la prensa.

Tomemos en cuenta que seguin el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) el
90% de la poblacion tiene televisores en sus hogares y no hay evidencia de alguna tendencia
de cambio. Y la tendencia de uso en el teléfono celular ha crecido del 2001 con el 10% al 2013
con el 80%. Estos indicadores nos revelan que la proyeccion de las notas informativas ha
evolucionado y emigrado a otras nuevas tecnologias.

Hasta hace un par de afios existian pocos medios de comunicacion y con informacion
especialmente seleccionada para estar informado. Con el paso del tiempo los contenidos se
fueron diversificando, con el claro objetivo de convertir a los medios en un negocio lucra-
tivo, para lo cual ya no sélo informaban sobre datos Utiles, sino que comenzaron a incluir
en sus contenidos informacion que pudiese entretener y de ese modo, atraer a un nuevo
publico.

Es publico se denomina ciudadania, misma que al conocer la nota informativa, emiten
un prejuicio derivado de la informacion que les proyectan los medios informativos, ademas
generan beneficios econdémicos los medios de comunicacidn, haciendo rentable que se acuda
a las noticias judiciales dejando por un lado que la informacién dada sea objetiva y cuidadosa
de no afectar la opinion publica.

La forma en que se difunde la noticia es muy importante, si bien el Estado difunde in-
formacion, el lenguaje que utiliza puede influenciar a las personas, el lenguaje especializado
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y la forma en se expone en las noticias judiciales, por su propia naturaleza es susceptible de
multiples valoraciones, interpretaciones y puntos de vista. Ante ello, la labor del periodista
deberia ser objetiva y cuidadosa para que la opinion publica y la percepcion de la ciudadania,
sea la mas centrada al momento de su difusion, cuestién que no siempre se cumple.

En Jalisco existe el problema de exhibir a personas detenidas o a las personas victimas
de delitos en los medios de comunicacion, ésta es una practica cotidiana y la sociedad se ha
acostumbrado a observar esta forma de transmitir sus notas sin reflexionar o darse cuenta
que va mas alla de una simple nota periodistica, un comunicado o una entrevista.

La gran parte de la poblacion hemos sido testigos de ver en diversos medios de comuni-
cacion cuerpos desmembrados, detenciones de diversos capos que son exhibidos como in-
culpados sin previa sentencia o, exhibiciones de jévenes menores de edad, hemos escuchado
entrevistas de mujeres victimas de algun ilicito.

Por otro lado la politica de la comunicacidn a nivel nacional influye mucho con el gobierno,
se han llegado a realizar recreaciones, alteraciones de sucesos reales buscando dar un sentido
a ciertos montajes, por mencionar algunos casos: Ayotzinapa, Florence Cassez, Beltran Leyva,
entre otros, en los cuales mediante una posterior resolucion judicial, se llegé a demostrar una
grave modificacion y alteracion en la verdad histdrica de los hechos.

Esta politica se refleja en otros Estados de México, por citar algunos casos el 4 de abril
del afo 2014, la Fiscalia Estatal de Guerrero inicio la investigacién por un video que comenzo
a circular en donde a dos policias se les ve agrediendo a un detenido* o como el pasado 3 de
abril de 2014, en el interior de la penitenciaria de Ciudad Guzman, Jalisco, se filmo un video
musical, no se diga el famoso programa local de Guadalajara, denominado el “Show de la
Barandilla” en el que se entrevista a los detenidos y se bromea con ellos, sin dejar atras los
periodicos amarillistas donde en la totalidad de ellos se emiten notas relacionadas a la exhi-
bicién de personas.

Los anteriores casos sefialados se realizan sin ninguna politica y afecta gravemente los
derechos de las personas exhibidas generando un prejuicio factico de responsabilidad. Esta
falta de politicas publicas no garantiza transparencia en la rendicion de cuentas de la procura-
cién de justicia ni siquiera alienta la participacion y denuncia ciudadana.

“ Consulta VI - 2005 en: www.milenio.com/estados/turismo-abusos-seguridad-Acapulco_0_274772600.
htm/
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IIl. MARCO TEGRICO

Estainvestigacion se basara en la “Teoria general del garantismo” de Luigui Ferrajoli, que
inspira y promueve la construccion de las paredes del estado de derecho, que tiene por fun-
damento y fin la tutela de las libertades del individuo frente a las variadas formas del ejercicio
arbitrario del poder, particularmente del derecho penal.

El punto de vista que se pretende abordar en esta teoria, es a partir de la premisa de
la prevencion. Se verificara si bajo esta teoria el derecho garantista, se contempla un orde-
namiento juridico adecuado que garanticen por un lado las politicas gubernamentales para
exhibir a las personas en los medios de comunicacion, y por otro lado, que el ordenamiento
juridico vigente tenga limitantes legales eficaces y efectivas, para no vulnerar el derecho de
las personas.

Cabe destacar que al abordar esta teoria sera desde la dptica penal y constitucional, se
analizard el alcance social que genera en la sociedad el ver a una persona exhibida en diversos
medios de comunicacion, ya sea como victima o como persona detenida; al respecto Ferrajoli
opina que la justificacion del derecho penal ha de sostenerse en una premisa de prevencion
doblemente negativa: como medio de proteccion social para evitar que se cometan mas delitos;
y (méas importante atin) como herramienta de proteccién de los sujetos frente al poder punitivo
estatal.

El abordaje de esta teorfa aplicada al tema de investigacion consistira en verificar si la
exhibicion de las personas en medios de comunicacion: A) Promueve la cultura de la denun-
cia, B) Suministra confianza y transparencia en las instituciones o C) Justifica el actuar de las
autoridades gubernamentales origina opiniones publicas en la sociedad y en las instituciones
de gobierno o, D) atenta contra los derechos de las personas.

Otra teorfa en la que se apoyara esta investigacion es la “Teorfa de la argumentacion
jurfdica” en la cual se buscara establecer las razones por las cuales la sociedad llega a una
conclusion derivada de una noticia en medios de comunicacion.

Al respecto Wittgenstein sefiala que no existe un significado univoco y permanente de
las palabras, el significado de las palabras depende del contexto y de la forma de vida en que
se transmite la informacion®, asi que al tocar el tema de la comunicacion y derecho debemos
abordar el contexto en el que actualmente se vive, no es lo mismo ver a una persona detenida
en television que, observar en Facebook a una persona detenida expuesta a diversos comen-

> Wittgenstein L, investigaciones... Op. Cit, pp. 68-85.
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tarios e interpretaciones. Cuando una persona es exhibida en la television, nos quedamos con
la informacién que proporciona la televisora, caso contrario cuando es exhibida en Facebook
se expone al intercambio de comentarios, los cuales pueden variar, de ahi la importancia del
abordaje de esta teoria propuesta.

Por otro lado Anthony Weston® propone el concepto de argumentacion al conjunto de
razones o de pruebas en apoyo de una conclusion; lo cierto es que no es el tinico concepto
ya que Manuel Atienza’ sefiala que la argumentacion es una actividad que consiste en dar
razones a favor o en contra de una determinada tesis, que se trata de sostener o de refutar.

Asi encontramos que argumentar es dar las razones a favor de una pretension, por ello se
buscara investigar si cualquier motivo o cualquier razén, son razones correctas y aceptables
por el destinatario de la argumentacion (que puede ser el juez, la sociedad, la autoridad).

Dicho lo anterior en nuestra investigacion se analizara A) la forma en que se expone la
noticia de una persona exhibida en medios de comunicacién B) las justificaciones argumenta-
tivas legales para su realizacién C) la opinion publica de la sociedad al respecto de la exhibicion
de las personas detenidas y victimas en medios de comunicacion. D) el sentir de las personas
detenidas o victimas exhibidas en medios de comunicacion.

Esta investigacion encuentra su paradigma en la teoria de los derechos fundamentales
que parte de la idea de los derechos humanos, es decir los derechos fundamentales reco-
nocen facultades referentes a ambitos tales del individuo en su propia libertad, relaciones
sociales o participacion politica, y derechos imprescindibles para el desarrollo como persona
derivados de su propia dignidad.

El paradigma que se plantea es: ‘Gue derechos fundamentales se afecta al exhibir a las
personas en medios de comunicacion” Robert Alexy sefiala que toda aseveracion acerca de
la existencia de un derecho fundamental, presupone la vigencia de una norma de derecho.
Afirma que esta evitando tomar posicion respecto al problema clasico de si ha de darse prio-
ridad a la norma objetiva o la norma subjetiva, al derecho o al deber ser, que son cuestiones
de contenido®.

¢ Weston, Anthony. Las claves de la argumentacion. 62 reimp., Trad, Jorge F. Malen, Esparia, Ed. Ariel, 2001.
7 Atienza, Manuel: Las razones del derecho. Teoria de la argumentacion juridica, México, UNAM, 2005, p. 218.

¢ Citado por Arturo Zarate Castillo, con el titulo: Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, 607. Biblioteca Juridica Virtual UNAM en: Attp./www.
Juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/17/rb/rb16.htm Traduccion propia de la version en inglés de la
Ley Fundamental de Alemania, tomada de German Bundestag (Administration), Basic Law for the Federal
Republic of Germany. Text edition. Status: December 2000, Berlin, German Bundestag, 93 pp.
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Las normas juridicas pueden presentarse o expresar una estructura de reglas o principios.
Esta distincion ha sido uno de los temas mas debatidos y discutidos. Asi, en términos gene-
rales se tratara de verificar primeramente si en el tema de investigacion propuesto A) los de-
tenidos y las victimas exhibidos en medios de comunicacion tiene derechos fundamentales,
reglas o principios, B) se indagara si existe colision o chogue de derechos fundamentales, C)
se analizara si existen posibles salidas interpretativas.

IV. MARCO CONCEPTUAL

A) Exhibicién de personas. En una sociedad en donde la informacién fluye de manera
directa, instantanea y masiva a través de los diferentes medios de comunicacion y difusion,
no se debe dejar de lado la necesidad de establecer un marco regulatorio que defienda a las
personas de aquellas informaciones que les causen agravio, pues la libertad de informacion
tiene limites: los derechos de terceros.

La exhibicion de personas en diversos medios de comunicacion es cada dia mas frecuen-
te, sin embargo se tiene el derecho a que los mismos medios de comunicacion hagan las
aclaraciones que resulten pertinentes, respecto de datos o informaciones, relacionados con
hechos que le aludan, cuando sean inexactos o falsos, cuya divulgacion le cause un agravio
ya sea politico, econémico, en su honor, vida privada y/o imagen®. Es asi que la posibilidad de
ejercer la réplica se constituye como una garantia constitucional a favor de aquel que se sienta
afectado por una informacion falsa o calumniosa.

B) Medios de comunicacion. El término “medio de comunicacion” se refiere al instru-
mento u objeto por el cual se realiza transmite un mensaje o una idea (mensaje-emisor-re-
ceptor), utilizando un lenguaje o cddigo por ejemplo: la voz, la television, lenguaje de sefias,
internet, radios etc.

Distintos ordenamientos legales han tratado de reqular el concepto medio de comuni-
cacion por ejemplo, la Ley reglamentaria del articulo 60., parrafo primero, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que extiende el concepto medio de comunicacion
no sélo a la persona fisica, si no a la persona moral que presta dichos servicios; “Articulo 2,
fraccion Il que Medio de comunicacion es: La persona, fisica o moral, que presta servicios de

% Articulo 2 de la Ley Reglamentaria del articulo 60., parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, en materia del Derecho de Réplica.
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radiodifusion; servicios de television o audio restringidos; o que de manera impresa y/o elec-
tronica difunde masivamente ideas, pensamientos, opiniones, creencias e informaciones de
toda indole y que opera con sujecion a las disposiciones legales aplicables™”.

Otra aproximacion al concepto de medio de comunicacion es el que obra en el Cédigo
Nacional de Procedimientos Penales, el cual no limita a encapsular en un solo concepto el
“medio” en el que viaja el mensaje; a la letra reza:

Articulo 51, Utilizacion de medios electronico: La videoconferencia en
tiempo real u otras formas de comunicacion que se produzcan con nuevas
tecnologias podran ser utilizadas para la recepcién y transmision de medios
de pruebay la realizacion de actos procesales, siempre y cuando se garantice
previamente la identidad de los sujetos que intervengan en dicho acto.

() Opinién publica. El concepto opinidn publica se puede presentar desde una dimen-
sion juridico-politica y una dimension social (liberal). Comenzaremos con el concepto de opi-
nion que nos da el Diccionario de la Real Academia Espariola en donde refiere que se deriva
del latin “opinio, -onis" y significa “|uicio o valoracion que se forma una persona respecto de
algo o de alguien”. Por otra parte el mismo diccionario sefiala que opinion puiblicaes el “Sentir
0 estimacién en que coincide la generalidad de las personas acerca de asuntos determinados”.

En ese orden de ideas el Mtro. Rodriguez Uribe afirma:

..solo en el ambito de las asambleas legitimas, es decir, las que han sido
convocadas por ley, se podran crear una auténtica opinion publica, alejada
de la opinion parcial e interesada que surgiria desde cuerpos intermedios o
asociaciones espontaneas. Se dice asi que opinion publica y voluntad general
estan vinculadas de forma tan estrecha hasta confundirse en el momento
legislativo."

El segundo aspecto visto desde una dimension social, surge al momento en que la so-
ciedad civil emite alguna opinion publica, una creencia o conjetura y Platén menciona que

10 Decreto por el que se expide la Ley Reglamentaria del articulo 60., parrafo primero, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia del Derecho de Réplica y reforma'y adiciona el articulo
53 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

""Rodriguez Uribe, |. M, La opinion publica. Concepto y modelos historicos, Madrid, 1999, p. 197.
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la “opinion” o “doxd’ es el titulo a una de las formas de conocimiento como una forma de
percepcion que permite tener un cierto conocimiento del mundo sensible, de la experiencia.

V. HIPOTESIS

sEs necesario crear Politicas Gubernamentales en Jalisco para regular la practica de exhibir
a victimas y detenidos en medios de comunicacién?

VI. OBJETIVO GENERAL

Buscar si existen Politicas Gubernamentales para exhibir a victimas y deteni-
dos en medios de comunicacion.

VIIl. OBJETIVOS PARTICULARES

1. Verificar silas practicas de exhibir a victimas y detenidos en medios de comu-
nicacion, atentan contra derechos de las personas y si vulneran los derechos
humanos de personas victimas y ofendidas del delito y probables responsa-
bles.

2. Analizar si las practicas de exhibir a victimas y detenidos en medios de comu-
nicacion generan responsabilidad para el Estado y medios de comunicacion.

3. Estudiar si las practicas de exhibir a victimas y detenidos en medios de comu-
nicacion vulneran derechos humanos.

4. Saber silas actuales practicas de exhibir a las personas fomentan transparen-
cia al momento de rendicién de cuentas en la procuracion de justicia y, a su
vez, si alienta a la participacién de la ciudadania a denunciar

5, Establecer si los medios de comunicacion tienen alguin protocolo a sequir
para exhibir a las personas contrastando también, si son coparticipes de res-
ponsabilidad alguna.

6. Verificar si los medios de comunicacion forman algun tipo de opinion publica
en sus receptores.
7 Analizar si existe necesidad de una norma que regule las relaciones entre los

medios de comunicacién y tribunales.
8. Saber si existe disponibilidad absoluta sobre la informacion.
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Vill. METODOLOGIA

Método deductivo e inductivo. Se analizaran las Politicas Gubernamentales el orden Fe-
deral, Estatal y Municipal, en la btisqueda de verificar los alcances de la exhibicién de personas

detenidas y victimas ante medios de comunicacion.

Meétodo cientifico. Basado en autores reconocidos que tratan esta problematica dentro

de lainvestigacion.

Método juridico comparativo. Dada la naturaleza del tema que se estudia, necesario
es aplicarlo dentro del marco juridico-gubernamental, analizando las consecuencias del mis-

mo tanto en la norma internacional, Federal, Estatal y Municipal.

Meétodo historico. Basado dentro de la problematica que se ha dado y que esta ocasio-

nando lo que en la actualidad vivimos.

IX. CALENDARIO

Actividad Periodo
Buscar informacion. Marzo 2016
(lasificacion de datos. Abril 2016
Lectura de teorias Mayo 2016
Desarrollo de capitulo uno: Los medios de comunicacion Junio 2016
Importancia y tipos de medios de comunicacion Julio 2016
La verdad proporcionada por los medios de comunicacion. Agosto 2016
Interpretacion de notas periodistas, opinion publica y los juicios mediaticos. Agosto 2016
Redes sociales y exhibicionismo de personas. Septiembre 2016
Estadisticas de exhibiciones en medios de comunicacion. Noviembre 2016
Prejuicios de la sociedad en las notas derivadas de los medios de comunicacion. Diciembre 2016
Comparativo nacional de personas exhibidas en medios de comunicacion. Febrero 2017
Influencia de los medios de comunicacién y los poderes del estado (capitulo 2). Febrero 2017
La influencia de los medios de comunicacidn sobre las decisiones politicas estatales. Febrero 2017
La opinién publica de los medios de comunicacion. Abril 2017
Politicas estatales sobre la actuacion de medios de comunicacion. Mayo 2017
Populismo legislativo. Junio 2017
Lainfluencia de los medios de comunicacién y el poder judicial Junio 2017
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GESTION MUNICIPAL DEL AREA METROPOLITANA
DE GUADALAJARA: DESAFIOS DE LA AGENDA 21

Nelly Gabriela Herrera Ornelas'

RESUMEN: El desarrollo sostenible entendido como un comportamiento basado en la equi-
dad intergeneracional que permite satisfacer las necesidades actuales sin comprometer las de
generaciones futuras, ha colocado como ente de accién a las ciudades, caracterizadas como
focos de insostenibilidad al generar la pérdida y disminucion de los ecosistemas naturales.

De los resultados de la discusion internacional surge la Agenda 21, constituido como un
programa de accion local, considerado el primer documento que reconoce el papel de las ciu-
dades en la agenda global e identifica su responsabilidad local ante los retos globales.

Palabras clave: Gestion municipal, accion local, bienestar, desarrollo sostenible.

ABSTRACT: Sustainable development understood as a behavior based in the interge-
nerational equity, it's a process that meets the actual needs without compromising those of
future generations. It has worked like action plan in several cities, which have been charac-
terized as unsustainability sites because they contribute to the loss and decline of natural
ecosystems.

From the results of the international discussion arises Agenda 21, it is constituted as a
local action program and it is considered the first document which recognizes the role of cities
in the global agenda and identifies local responsibility for global challenges.

Key words: Municipal management, local action, welfare, sustainable development.
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l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El incremento de la poblacion y su concentracion en grandes urbes, es un fendémeno con al-
cances y efectos econdmicos, sociales y ambientales, caracterizandose ademas tal fenémeno
por ser irreversible. Rodriguez, et. al (2009) citado en el Capital Natural de México, sefialan
que a pesar de que solo ocupan alrededor del 2% de la superficie terrestre, las ciudades son
elementos que influyen en el ambiente a escalas global, regional y local.

Y es que seguin el Consejo Nacional de Poblacion para el afio 2030 se preveé que cerca del
719% de la poblacion mexicana habitara en ciudades (CONABIO, 2009).

Las ciudades para su mantenimiento y existencia requieren de fuentes externas que les
suministren de materia y energia, aspecto por el que son consideradas como sistemas abier-
tos no equilibrados; los cuales han modificado las caracteristicas de los ecosistemas naturales
como laflorayfauna, el uso del suelo, alteracion en los flujos y calidad de los cuerpos de agua,
asi como el desequilibrio de la atmdsfera y el suelo al verter sustancias quimicas que afectan
la calidad y el sistema funcional de tales elementos.

De esta manera, las ciudades como entes directamente dependientes de los ecosiste-
mas naturales han impactado de manera negativa su disponibilidad, generando la pérdida o
disminucion de los servicios ambientales que prestan dichos ecosistemas a la sociedad (Gu-
tiérrez, 2012).

Ante dicha probleméatica ambiental descrita grosso modo, es que el Estado Mexicano
a raiz del impulso propiamente internacional ha generado un cuerpo de leyes y estructuras
institucionales que coadyuvan a la proteccion del ambiente y a garantizar derechos humanos
afines al mismo.

Ciertamente es que, en primera instancia puede afirmarse que se han delegado relevan-
tes atribuciones a la representacion del poder local, que se ejerce a través del gobierno muni-
cipal, sin embargo, aun con la libre autonomia que le es concedida desde la Carta Magna, es
visto o considerado el "hermano menor” dentro de toda la estructura del aparatoso Estado,
sin serlo asf.
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El gobierno municipal ha carecido de importantes elementos y recursos tanto economi-
cos como humanos, estos ultimos lo suficientemente capacitados, para llevar a buen curso
su auténoma administracion en la esfera de su competencia, sin ser la excepcion la materia
ambiental; y es justamente en este rubro donde el orden internacional ha impulsado la for-
mulacion y ejecucion de estrategias locales que contribuyan al logro de un desarrollo soste-
nible global.

Es en el Municipio donde se visualiza la implementacién de importantes programas y pro-
yectos, porque es la autoridad mas directa que la poblacion percibe e inclusive la mas importan-
te, y no, la que se debe de considerar en Ultimo momento al abordar los aspectos elementales
del desarrollo sostenible (ambiental, social, econémico) como hasta ahora se ha hecho.

Dichas consideraciones en lo general son las que han sido llevadas a la mesa de las dis-
cusiones en el orden internacional, puesto que las ciudades como principales focos de insos-
tenibilidad vy las autoridades locales que las gobiernan son los principales actores que deben
de verse involucrados en la consecucion del anhelado desarrollo sostenible como un plantea-
miento justo, para la paz y la armonia entre la naturalezay la humanidad.

De estas pinceladas de las debilidades que aquejan al Municipio, cuyos efectos son detec-
tables en el propio entorno del Area Metropolitana de Guadalajara, como la calidad del aire
que se respira, el déficit de arbolado y areas verdes, asi como la cuasi ausente participacion de
la poblacion, es que se advierte que la gestion municipal no ha atendido los temas prioritarios
que guien a la gran ciudad hacia la sostenibilidad local.

Indudablemente el fendmeno de la urbanizacion continuara expandiéndose y ante ello, el
desaffo que presenta el Area Metropolitana de Guadalajara como la segunda metrépoli mas
importante del pais, es equilibrar el territorio poblado que mantiene, con el uso y disfrute de
los bienes y servicios ambientales en pro del desarrollo sostenible.

Situacion por la cual es necesario identificar y analizar el camino que ha tomado la gestion
municipal a partir de los compromisos que el Estado Mexicano ha adquirido y cuyo cumplimiento
esta atribuido a los gobiernos locales en materia de desarrollo sostenible, esto es, la Agenda 21.

Il. JUSTIFICACION

La percepcion de gran ciudad que se tiene del Area Metropolitana de Guadalajara es una
desarticulacién de decisiones y acciones aisladas que no concretan en objetivos especificos,
donde estén remarcadas lineas estratégicas con acciones y mecanismos que la acerquen al
cumplimiento de los compromisos adquiridos en la Agenda 21.
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Compromisos gue estan dirigidos a consequir el equilibrio del entorno a través de una
economia racional, justa, sostenida y que contribuya a mejorar la calidad de vida de los ha-
bitantes.

Sin embargo, hasta en tanto la autoridad municipal no coordine sus acciones y las vi-
sualice en un futuro inmediato, mediano y de largo plazo, estructurandolas dentro de un
area metropolitana, sumando esfuerzos en un sentido mismo, no estara desarrollandose
sobre los lineamientos esenciales de la sostenibilidad, volviéndose mas vulnerable y me-
nos resiliente ante los efectos proyectados para el fenémeno del cambio climatico en las
grandes ciudades.

Es necesario entonces, que se realice un estudio como el que ahora se plantea, puesto
que, coadyuvara a la identificacion de las politicas publicas que los municipios integrantes del
Area Metropolitana han formulado en las materias afines al desarrollo sostenible y clarificar
el grado de cumplimiento de los compromisos asumidos por el gobierno mexicano al incor-
porarse a la Agenda 21.

Ill. MARCO TEGRICO

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano (Estocolmo) y la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo (C(NUMAD) (Rio de
Janeiro), realizadas en 1972y 1992, respectivamente, son dos hitos de la historia de la sequnda
mitad del siglo XX.

Tales conferencias contribuyeron aincrementar la conciencia ambiental y a formar nuevas
visiones sobre el manejo del medio ambiente, dando lugar a convenios multilaterales y acuer-
dos no juridicamente vinculantes, que detonaron una sustantiva respuesta de los gobiernos,
la sociedad civil y el sector privado que se ha traducido en avances concretos de la gestion
ambiental en los paises de América Latina y el Caribe (Rodriguez y Espinoza, 2002).

Con una vision plenamente antropocéntrica, en la Conferencia de Estocolmo se pone de
manifiesto la existencia de la problematica ambiental generada por la propia actividad huma-
na, destacandose la peligrosidad que a su vez implica para la salud del hombre la contamina-
cién del agua, del aire, de la tierra y de los seres vivos, asi como la destruccion y agotamiento
de recursos insustituibles, que se traduce en el reconocimiento del desequilibrio ecoldgico
que rapidamente avanzaba gracias al poder de la especie humana de transformar de innume-
rables maneras y en una escala sin precedentes cuanto le rodea (Conferencia de las Naciones
Unidas Sobre el Medio Ambiente Humano, 1972).
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La misma Declaracion manifiesta que uno de los factores que ha llevado a que la pro-
blematica ambiental se agrave, lo constituye el incremento de la poblacion que vez con vez
requiere de mayores recursos para la satisfaccion de sus necesidades, y éstos se vuelven mas
escasos, agotandose sin la posibilidad de que sean regenerados.

Incluso en el afio de celebracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano fue publicado el libro “Los limites del crecimiento” por el Club de Roma,
en el que se advertia también la finitud de los recursos de la tierra y la necesidad de imponer
limites a la actividad econdmica que se incrementd vorazmente a partir de la aceleracién dela
industrializacion, después de la segunda guerra mundial (Bustos y Chacén, 2009).

La Declaracion de Estocolmo se formuld con 26 principios, que resaltan la importancia
de los recursos naturales para el hombre, quien debe preservarlos para las presentes y fu-
turas generaciones, a través de la instrumentacion de la planificacion de la urbanizacion, del
ordenamiento del territorio para la mejor administracién y control del uso de los recursos
naturales, la cooperacion internacional, la educacién en cuestiones ambientales, asi como la
inclusion en todo ello de la participacion de todos los actores de la comunidad.

Hacia 1982 reunido el Consejo de Gobernadores del Programa de Naciones Unidas para el
Medio Ambiente (PNUMA) en Nairobi, Kenya, luego de transcurridos diez afios desde Esto-
colmo, analiza los avances realizados en la instrumentacion de los pronunciamientos hechos
en agquel momento de 1972.

De dicha reunion resulta un documento denominado Declaracién de Nairobi, misma que
reconoce el papel desempefiado por la Conferencia de Estocolmo, en el sentido de que ha
contribuido en lo siguiente:

Ha aumentado la comprension de la fragilidad del medio ambiente huma-

no y sus problemas (...) ha aumentado en forma considerable la educacion,
la difusion de las informaciones vy la capacitacion; en casi todos los paises
se han promulgado legislaciones ambientales y muchos de ellos han in-
corporado en sus constituciones disposiciones encaminadas a proteger el
medio ambiente. Se han creado el Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente y nuevas organizaciones gubernamentales y no guber-
namentales.

La Declaracion de Nairobi manifestd que atin ante los logros alcanzados, éstos no podian
considerarse satisfactorios a causa principalmente de la inadecuada previsién y comprension
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de los beneficios a largo plazo de la proteccion ambiental, a la inadecuada coordinacion de
enfoques y esfuerzos, a la falta de disponibilidad de recursos y a la inequitativa distribucién
de éstos, concluyendo que el Plan de Accidn de Estocolmo no habia tenido la suficiente reper-
cusion en la comunidad internacional (Naciones Unidas, 1982).

Refiere el mismo documento que son necesarios esfuerzos mayores para desarrollar una
gestion efectiva y unos métodos ambientalmente racionales para la explotacion y el aprove-
chamiento de los recursos naturales; otorga relevante importancia a la prevencion, ya que
enfatiza en que es preferible prevenir los dafios al ambiente que acometer luego la engorrosa
y cara labor de repararlos.

Al'igual que la Declaracién de Estocolmo, releva la participacién y la responsabilidad de
la conducta de los individuos, comunidades y naciones, como aspectos claves para proteger
verdaderamente el ambiente.

Finalmente exhorta a que exista una mayor disposicién de recursos a través del Fondo para
el Medio Ambiente, asi como también en asumir la responsabilidad que a cada cual corresponde
para heredar un patrimonio ambiental que garantice una vida de digna a las generaciones futuras.

En 1982 se declara La Carta Mundial de la Naturaleza, aprobada por Resolucion No. 3707
de la Asamblea General de Naciones Unidas, en la que, se recalca la imperiosa necesidad de la
planificacion ambiental, de la informacidn que debe de permanecer piblica, de la evaluacion de
las actividades que generen efectos sobre la naturaleza (lo que conocemos actualmente como
Evaluacion del Impacto Ambiental), evaluacion que conlleva un procedimiento en cuyas etapas
habra de participar, consultar y tomar decisiones la comunidad.

La Carta Mundial de la Naturaleza subraya la soberania de los Estados para establecery
aplicar disposiciones juridicas que propendan a la conservacion de la naturalezay a la protec-
cién ambiental, y los insta a evitar que las actividades desarrolladas dentro de sus limites de
jurisdiccion causen dafo a los sistemas naturales situados en otros Estados.

En general, la Carta en mencion enfatiza la importancia del cuidado de los ecosistemas
y los recursos que de ellos deriva el hombre para la satisfaccion de sus necesidades, de esta
manera, sefiala que, dichos ecosistemas deberan de administrarse para mantener su produc-
tividad dptima y continua, sin que ello implique poner en peligro la integridad de los demas
ecosistemas o especies con los que coexistan (Naciones Unidas, 1982).

Hacia 1983 la Asamblea General de Naciones Unidas, a través de su resolucion 38/161
ordend el establecimiento de una comision especial que debia presentar un informe sobre
el medio ambiente y la problematica ambiental hasta el afio 2000, incluidos proyectos de
estrategias para lograr un desarrollo duradero.
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Dicho informe se constituyo como otro de los documentos de vital importancia que con-
sagray define lo que mucho o poco se ha entendido por desarrollo sostenible; y es en el Infor-
me Brundtland titulado “Nuestro futuro comun" de 1987, que se clarifican los impactos nega-
tivos que la comunidad humana ha causado a la "casa comun” dejando en riesgo no sélo a las
generaciones que existen en el presente, sino también, a las que en un futuro logren existir.

El Informe caracterizado por no ser difuso, identifica claramente la necesidad de un mo-
delo de crecimiento diferente hasta el momento ejecutado, un crecimiento que sea conscien-
te de que la mayoria de la poblacién la integran los pobres y que entonces es menester que
reciban los recursos fundamentales para su desarrollo.

Refiere ademas que el modelo de desarrollo duradero no es estatico y si impone limites
a los recursos del ambiente que giran en torno a la capacidad de la bidsfera de absorber los
efectos de las actividades humanas. Sefiala también gue el desarrollo sostenible o duradero
exige que se satisfagan las necesidades basicas de todos, acordes con los medios que respe-
ten el equilibrio del ecosistema global.

Como se advierte, es hasta dicho informe que el concepto de desarrollo sostenible se
define y materializa a partir de todo un analisis de las actividades humanas mal hechas hacia
el entorno y entonces es menester repensar el modelo de crecimiento que terminaba a su
vez con la calidad de vida de las generaciones existentes y las venideras, no contemplando
Unicamente la especie humana, valga decir.

Luego, hacia 1992 se efecttia la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Am-
biente y Desarrollo (C(NUMAD) en Rio de Janeiro, Brasil, donde se coloca en la mira de los
compromisos y actuacion a la autoridad local y ademas se reafirma que son las ciudades las
que tienen una gran responsabilidad en la busqueda de soluciones.

La aseveracion anterior atiende a la razén de que son las ciudades las que concentran
buena parte del consumo de recursos y generan impactos ambientales locales y globales sig-
nificativos. Al mismo tiempo, debido a la elevada densidad de su poblacidn, los servicios y
actividades que se desarrollan en su seno y las infraestructuras que contienen, son mas vul-
nerables a los riesgos y especificamente a los derivados del cambio climatico (Ayuntamiento
de Barcelona, 2012).
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IV. MARCO CONCEPTUAL

Aun cuando uno de los principales méritos que se atribuyen a la Cumbre de Rio, es la difusion
del concepto de desarrollo sostenible, donde se conjuga a los gobiernos locales con dicho
desarrollo, no es aqui donde el concepto surge, sino que aparece oficialmente por primera vez
en 1987 en el Informe Brundtland de Naciones Unidas: Nuestro Futuro Comun (Brunet, 2005).

El Informe Brundtland declara que “esta en manos de la humanidad hacer que el desarrollo
sea sostenible, duradero, o sea, asegurar que satisfaga las necesidades del presente sin com-
prometer la capacidad de las futuras generaciones para satisfacer las propias” (Lescano, 2008).

Dicho informe concibe al desarrollo sostenible, como un proceso dindmico en el cual di-
versos factores como la explotacion de los recursos, la direccion de las inversiones, la orien-
tacion de los progresos tecnologicos y la modificacion de las instituciones, deben de volverse
acordes con las necesidades presentes y futuras.

La sostenibilidad implica el mantenimiento de la biodiversidad y la salud humana, asi
como la calidad del aire, el agua, y el suelo en unos niveles aptos para mantener la vida huma-
na, animal y vegetal, y el bienestar futuro de todos ellos (Marban, 2006).

Es entonces que el informe Brundtland es el documento origen que da vida y define el
concepto de desarrollo sostenible, que se estructura como un modelo que busca el equilibrio
entre la accion econdmica, el respeto al equilibrio ecoldgico y al desarrollo social; siendo la
sostenibilidad un concepto construido a partir de la realidad de la accién, en la posibilidad de
cambio y en la modificacion de las estructuras politico-administrativas (MacAlpine, 2007).

El compromiso de promover el desarrollo sostenible fue adoptado por mas de 178 Esta-
dos a partir de la Cumbre de la Tierra (1992), a través de un plan de accion global denominado
Agenda 21 cuya implementacion esta orientada a la escala local, misma que permite disefiar
estrategias de intervencion a favor de la sostenibilidad, a partir de la cooperacion entre la
administracion publica y agentes sociales.

Agenda o Programa 21 consiste en una estrategia mediante la que se intenta que las ciu-
dadesy los municipios asuman su cuota de responsabilidad en la movilizacién de la poblacion,
en la gestion eficaz del territorio y en la promocién de escenarios justos y duraderos desde el
punto de vista social, ambiental y econémico (Brunet, 2005).

En esenciay aun ante su caracter no vinculante, la Agenda 21 se ha constituido como una
herramienta fundamental de planificacion de caracter integral y transversal hacia la sosteni-
bilidad, que hace especial hincapié en la participacion ciudadana y la corresponsabilidad del
conjunto de actores locales en el diagndstico de la realidad municipal, en la planificaciony en
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la ejecucion de los planes a corto, medio y largo plazo, que hagan sostenible su modelo de
desarrollo (Gutiérrez y Garrido, 2006).

El Programa 21, es probablemente el acuerdo fundamental de la Cumbre de la Tierra,
donde sus bases y objetivos apuntan a la solucion de los problemas relacionados con el am-
biente y el desarrollo como proceso ineludible para lograr impactos positivos que conduzcan,
finalmente, a mejorar la calidad de vida de los habitantes.

El Programa 21 consta de 4 secciones, desarrolladas en 40 capitulos en las que se abordan
las siguientes tematicas:

Seccién |. Dimensiones sociales y econdmicas,

Seccion II. Conservacion y gestion de los recursos para el desarrollo;
Seccion Il Fortalecimiento del papel de los grupos principales;
Seccion IV. Medios de ejecucion.

Es en el capitulo 28 de la tercera seccion donde se insta a las autoridades locales que lle-
ven a cabo un proceso de consulta para elaborar y ejecutar Agendas 21 Locales; el programa
busca la promocion de una buena gobernanza urbana apoyando la elaboracion y ejecucion de
planes de corte ambiental participativos, centrados en aspectos concretos de la planificacion
y gestiéon municipales.

Al'tenor de los razonamientos, el contenido de la Agenda 21 sefiala que: los problemas y
las soluciones de que se ocupa se relacionan principalmente con las actividades locales, enfa-
tizando que, la participacién y cooperacion de las autoridades locales habran de constituir un
factor determinante para el logro de los objetivos del Programa.

Describe que al ser la autoridad local la instancia sobre la que recae la creacion, el funcio-
namiento y el mantenimiento de la infraestructura econdmica, social y ecoldgica, la super-
vision de los procesos de planificacion, el establecimiento de las politicas y ordenamientos
ambientales, contribuye con ello en gran medida a la ejecucion de las politicas ambientales en
los planos nacional y subnacional. Y dado su caracter de autoridad mas cercana al pueblo, es
que desempefian una funcion importante para lograr el desarrollo local sostenible.

En la Agenda 21 habran de incorporarse politicas publicas por medio de planes y proyec-
tos de planificacion y gestion en los que se implique necesariamente a todos los sectores
sociales y ciudadanos, adoptandose medidas de actuacion para solucionar los problemas que
se deduzcan del diagndstico ambiental, econdmico y social de la situacion del municipio, y
se lleve a efecto el sequimiento y evaluacion permanente del cumplimiento de los objetivos.
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Aun cuando la A21 se conceptualiza en el orden internacional, el éxito en tal nivel solo
puede consequirse a través del éxito en la escala local debido a la interrelacion existente entre
los procesos locales y las acciones globales. La A21L es el instrumento que intenta trasladar el
concepto de desarrollo sostenible desde la retdrica politica a nivel global a la esfera operativa
y real en la escala local.

Y como se ha sefalado, dicha serie de principios y recomendaciones orientadas hacia el
objetivo de la sostenibilidad que propone Agenda 21 estan dirigidos principalmente a las au-
toridades locales o municipios en el caso mexicano, en su caracter de autoridad mas cercana
a la poblacion.

El Municipio es la base de la division territorial, de la organizacién politicay administrativa
de los Estados, y representa el poder en el nivel local.

El articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ordena a su
cargo las funciones y servicios publicos de agua potable, drenaje y alcantarillado, tratamiento
y disposicidn de sus aguas residuales, limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion
final de sus residuos, calles, parques, jardines y su equipamiento.

Ademas en los términos de las leyes federales y estatales relativas, estan facultados para:

a. Formular, aprobary administrar la zonificacion y planes de desarrollo urbano
municipal;

b. Participar en la creacion y administracion de sus reservas territoriales;

C Participar en la formulacion de planes de desarrollo regional;

d. Autorizar, controlar y vigilar la utilizacion del suelo, en el ambito de su com-
petencia, en sus jurisdicciones territoriales;

e. Intervenir en la reqgularizacion de la tenencia de la tierra urbana;

f. Otorgar licencias y permisos para construcciones;

a. Participar en la creacién y administracion de zonas de reservas ecoldgicas y
en la elaboracion y aplicacion de programas de ordenamiento en esta ma-
teria;

h. Intervenir en la formulacion y aplicacion de programas de transporte publico

de pasajeros cuando aquellos afecten su ambito territorial;
Celebrar convenios para la administracién y custodia de las zonas federales.

Atribuciones que facultan al Municipio para intervenir en un amplio campo de gestion
para impulsar acciones que la Agenda 21 propone, como las siguientes:
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Proteccion de la atmdsfera.

Ordenacién de ecosistemas fragiles.

Conservacion de la diversidad bioldgica.

Proteccién de la calidad y el suministro de los recursos de agua dulce: aplica-
cién de criterios integrados, para el aprovechamiento, ordenacion y uso de
los recursos de agua dulce.

E. Gestion ecoldgicamente racional de los desechos solidos y cuestiones rela-
cionadas con las aguas cloacales.

o N W >

La gestion municipal en este abordaje, debe entenderse como un proceso permanente
y de aproximaciones sucesivas en el cual diversos actores de la sociedad desarrollan un con-
junto de esfuerzos especificos con el proposito de preservar, restaurar, conservar y utilizar de
manera sostenible el ambiente.

Existen cuatro elementos caracteristicos de la gestion municipal ambiental: los actores,
la institucionalidad, las politicas y la participacion, que grosso modo consisten en lo siguiente
(Rodriguez y Espinoza, 2002):

a. Los actores. Son los grupos de la sociedad que identifican la problematica
ambiental y plantean acciones para mitigar o bien para prevenir los efectos
adversos que al ambiente se ocasionan. Se pueden agrupar aqui a las organi-
zaciones gubernamentales y no gubernamentales, asi como al sector privado
organizado y medios de comunicacion.

b. La institucionalidad. Misma que tiene que ver con el marco formal conte-
nido en leyes, reglamentos y decretos de corte ambiental.

C Las politicas. En éstas encontramos, las acciones, propdsitos y orientacio-
nes que un gobierno delineay formula para la proteccion del ambiente.

d. La participacion. Implica la incorporacion de los distintos sectores de la so-
ciedad en la gestién ambiental, siendo la participacién el ingrediente esencial
para lograr la verdadera proteccidn y conservacion de los recursos de la na-
turaleza.

Elementos los cuales deben de considerarse en la formulacion e implementacion de la
Agenda 21, lo que quiere decir que son los aspectos esenciales a incluir para la construccion y
puesta en marcha de soluciones inteligentes y con un enfogue honesto a plazos, sobre el ob-
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jetivo esencial de que los recursos sociales, ambientales y econémicos deben ser distribuidos
con justicia entre las generaciones.

V. OBJETIVO GENERAL

Realizar un andlisis de la gestion municipal del Area Metropolitana de Guadalajara de 1992 a
2015, con la finalidad de conocer la evolucidn de la politica en torno al desarrollo sostenible.

VI. OBJETIVOS PARTICULARES

Identificar los ordenamientos municipales que determinen disposiciones re-
lativas al desarrollo sostenible de 1992 a 2015.

Identificar las lineas estratégicas de los Planes Municipales de Desarrollo co-
rrespondientes al periodo de estudio en materia de desarrollo sostenible.
Analizar los contextos ambientales y socioecondmicos relacionados con el
desarrollo sostenible del Area Metropolitana de Guadalajara de 1992 a 2015 y
suvinculacién con la Agenda 21.

VIl. METAs
La realizacion de un documento que aporte a la contextualizacion de la politica publica
municipal del Area Metropolitana de Guadalajara que coadyuve al cumplimiento de la
Agenda 21.

VIIl. HIPOTESIS
La gestion municipal del Area Metropolitana de Guadalajara implementada a partir de 1992,
amplia la brecha para el logro del desarrollo sostenible local, al carecer de politicas transver-
sales que abonen al cumplimiento de la Agenda 21.

IX. DiIseENO METODOLOGICO

a) Tipo de estudio: Histdrico-analitico. El desarrollo del estudio permitira
identificar la normatividad, planes y programas municipales afines al desa-
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rrollo sostenible y clarificar el grado de cumplimiento de los compromisos
asumidos por el gobierno mexicano al incorporarse a la Agenda 21, mismos
que habrdn de verse reflejados en la gestion municipal del Area Metropolita-
na de Guadalajara.

b) Métodos e instrumentos para la recoleccion de datos. La normatividad,
planesy programas municipales afines al desarrollo sostenible que han sidoy
son vigentes en el Area Metropolitana de Guadalajara seran obtenidos a tra-
vés de los mecanismos de transparencia, asi como los disponibles en la web.

Los contextos ambientales y socioecondmicos relacionados con el desarrollo sostenible del
Area Metropolitana de Guadalajara de 1992 a 2015 y su vinculacion con la Agenda 21, seran
obtenidos a través de una profunda revision bibliografica de textos y estudios diversos del area.

q) Calendarizacion:

Semestres

Actividad 1 1l 1] v Vv Vi | vl | vl

Integracion y validacion de Protocolo | X X

Recoleccion de la informacion X X X
Analisis de la informacion X X X
Redaccion de Tesis X X
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LA TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS FRENTE AL
PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN MATERIA DE PENSIONES

Alex Fernando Larios Jiménez'

RESUMEN: En México, la modificacion a los modelos pensionarios para incrementar sus
requisitos ha sido una practica recurrente. La juridicidad de esta medida se arguye por los tri-
bunales judiciales desde la 6ptica de la teorfa de los derechos adquiridos. Estos han reducido
al problema al andlisis de la validez de las normas en el tiempo, considerando que aquellas
personas que no cumplen todos los requisitos legales en un momento concreto, tienen una
simple expectativa de derecho a obtener la pensién y no un derecho adquirido. Pero recurrira
esa teoria engendra el desconocimiento al principio de progresividad de los derechos funda-
mentales e invalida el derecho a la sequridad juridica.

Palabras clave: sequridad social, pensiones, derechos fundamentales, progresividad,
derechos adquiridos.

Planteamiento del problema

La seguridad social es un derecho humano que se desenvuelve en distintas aristas, una de
éstas la constituye el derecho a obtener pensiones ante la cesantia laboral. Si bien somos
conscientes de la problematica financiera que enfrentan los Estados para sostener el pago
de pensiones ante la cesantia; el problema debe resolverse sin soslayar los principios esta-
blecidos por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mismos que otorgan
seriedad a nuestra vida institucional.

Encuadrar la problematica del cambio constante a los regimenes pensionarios, desde la
optica de un posible conflicto de leyes en el tiempo, resulta inadecuado en la medida en que

" Maestro en Derecho. Texto aprobado por su Director de Tesis: Dra. Irma Leticia Leal Moya y su Tutor: Dr.
José de JesUis Becerra Ramirez.
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la solucidn a que se arriba trastoca otros principios de rango constitucional, como son el prin-
cipio de progresividad de los derechos fundamentales y la seguridad juridica.

El principio de progresividad que rige a los derechos fundamentales reconocidos en Mé-
Xico, tiene como objetivo empuijar su crecimiento y adecuada proteccién. Este principio fija
un limite inferior de prerrogativas fundamentales que impide al Estado mexicano retroceder
en el reconocimiento de derechos a sus gobernados, y encuentra en la necesidad de otorgar
sequridad juridica toda su justificacion.

El analisis doctrinal, legal y jurisprudencial de los principios de seguridad juridica y pro-
gresividad en materia de derechos fundamentales, nos permitiran confrontar su contenido y
alcance contra la teoria de los derechos adquiridos, a fin de establecer desde un punto de vista
estrictamente juridico, si esa teorfa resuelve satisfactoriamente la problematica social que ha
generado la continua modificacion a los esquemas pensionarios.

Al estimar que no se ha adquirido un derecho, por no cumplirse todos los requisitos que exi-
ge el orden juridico en un momento determinado para obtener una pension, se introduce una
nueva disposicion legal que materialmente disminuye el esquema protector de ese derecho, lo
cual, encierra una violacion al principio de progresividad (en su faceta de impedir Ia regresion) de
los derechos fundamentales. Sencillamente no puede hablarse de sequridad juridica cuando el
discurso en que se arguye ésta encierra la violacion a un precepto constitucional.

Justificacion

Existe la necesidad de someter a un nuevo andlisis la postura adoptada por la mayoria de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y reiterada por el resto de los drganos jurisdiccionales
en México, en cuanto a considerar que el derecho a obtener una pension, nace hasta que se
colman todos los requisitos previstos por una ley en un momento determinado, y califica la
existencia de una expectativa simple, la circunstancia de que no se haya alcanzado esa condi-
cién, por minimos que resulten los requisitos faltantes para ello.

Hasta ahora, el estudio juridico de esta problematica ha partido de una perspectiva tnica.
Se ha orientado a un simple andlisis de conflicto de leyes en el tiempo. Sin embargo, el asunto
puede abordarse desde una dptica mas amplia, de tal suerte que se involucre el impacto que
tiene el resultado a que nos lleva ese enfoque en otros principios constitucionales, como son,
la seqguridad juridica y el respeto a los derechos fundamentales. Se trata de verificar si el re-
sultado al que conduce la aplicacion de la teoria de los derechos adquiridos, cimentada sobre
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un posible conflicto de leyes en el tiempo, resulta armonioso con el resto de los postulados
constitucionales, pues de no ser asi, debe optarse por una alternativa diferente que deje inco-
lumes todos los postulados constitucionales que entran en juego.

En el plano metodoldgico, la presente investigacion desborda el criterio que se ha empleado
hasta ahora para el andlisis del objeto de investigacion. No se trata aqui sélo de indagar, desde la
perspectiva de la teoria de los derechos adquiridos, a qué resultados nos conducen los criterios
que sirven para resolver conflictos de leyes en el tiempo. Debemos verificar ademas, sila aplica-
cion de esa teoria es compatible y coherente con la vigencia de otros postulados.

Antecedentes

La practica recurrente de elevar requisitos pensionarios bajo el argumento de su inviabilidad
financiera, ha sido constantemente combatida en sede jurisdiccional a través de diversos me-
dios de defensa que no rinden a los justiciables los frutos esperados, generando una sensa-
cién constante de inseguridad.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a través de sus resoluciones, abor-
da el problema en base a la existencia de conflictos de leyes en el tiempo, suscitados por la
entrada en vigor de nuevas disposiciones que exigen mayores requisitos que aquellas a las
qgue sustituyen. Nuestro maximo organo judicial ha reducido esa problematica, al estudio de
la posible validez temporal de las normas juridicas que regulan el derecho a obtener una pen-
sion, echando mano de la teoria de los derechos adquiridos y de las expectativas de derechos,
asi como la teoria de los componentes de la norma juridica, que se concierta del supuesto y
su consecuencia.? Ello de cara a la posible violacion al principio de irretroactividad perjuiciosa
de las normas juridicas consagrado por el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Siguiendo esas teorias, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn y el resto de los érganos
impartidores de justicia en México, han distinguido el derecho adquirido de la expectativa de
derecho en los términos siguientes:

.. el derecho adquirido es aguel que ha entrado al patrimonio del individuo,
a su dominio o a su haber juridico, o bien, es aquel que implica la introduc-

2 Tesis: PJ). 125/2008, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, Septiembre
de 2009, p. 35.
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cion de un bien, una facultad o un provecho al patrimonio de una persona
o haber juridico; en cambio, la expectativa de derecho es una pretension o
esperanza de que se realice una situacion determinada que va a generar con
posterioridad un derecho; es decir, mientras que el derecho adquirido consti-
tuye una realidad, la expectativa de derecho corresponde al futuro. En estas
condiciones, se concluye que si una ley o un acto concreto de aplicacion no
afectan derechos adquiridos sino simples expectativas de derecho no violan
la garantia de irretroactividad de las leyes prevista en el precepto constitu-
cional citado?

Esa linea argumentativa ha orientado el sentido de resoluciones emitidas por el poder judi-
cial, como consecuencia del enjuiciamiento a las modificaciones legales en materia de pensiones,
que un dia eleva los requisitos para su otorgamiento. Ha servido para sostener que mientras un
individuo no cumpla la totalidad de los requisitos exigidos por la ley vigente, no cuenta con un
derecho adquirido, sino que se trata de una simple expectativa y, por ende, no hay violacion al
principio de irretroactividad apuntado en lineas previas.

La postura descrita ha sido censurada por académicos especialistas en el tema pensio-
nario, gue se encuentra dentro del derecho fundamental a la sequridad social. Ruiz Moreno,
por ejemplo, sostiene que el derecho a la obtencion de las prestaciones de esa indole, en
realidad se trata de un derecho adquirido desde el momento en que inicia un vinculo laboral,
a decir suyo, este derecho se desenvolvera en atencion a las reglas legales que existen desde
el nacimiento de la relacion obrero-patronal. Las reglas del juego -apunta el académico-, se
fijan desde el inicio de éste y no pueden modificarse sobre su desarrollo. La obtencién de
una pension como manifestacion del derecho humano a la seguridad social es un derecho
latente, que si bien esta en proceso de configuracion plena, ya se encuentra adquirido y debe
protegerse desde su nacimiento. Asi, contrario a la expectativa, caracterizada como un even-
to futuro e incierto, el derecho latente se describe como un fendmeno de existencia cierta en
proceso de exteriorizacién material 4

3 Tesis 2a. LXXXVIII2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIlI, junio de
2001, p. 306.

4 Ruiz Moreno, Angel Guillermo: "La idea de los derechos latentes laborales y de sequridad social, ante
eventuales cambios legislativos. Una aproximacién conceptual’, en Revista Latinoamericana de Derecho
Social México, Seccion de Articulos, N°. 8, enero-junio de 2009, pp. 299-322.
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Sobre este mismo asunto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, ha desa-
rrollado a través de sus resoluciones una teorfa que intermedia entre la figura de los derechos
adquiridos y las expectativas simples que predomina en México. Aquel 6rgano constitucional
introdujo una nueva figura a la que ha denominado expectativas legitimas.

51.5. Enlo que respecta a las expectativas legitimas y derechos adquiridos
en materia pensional, a partir de la Sentencia C-789 de 2002, la Corte ha
venido reconociendo que, si bien es cierto, tratandose de meras expecta-
tivas no aplica la prohibicion de regresividad, ello no significa que estén
desprovistas de toda proteccion, pues cualquier transito normativo no sélo
debe consultar los principios de razonabilidad y proporcionalidad, sino que,
ademas, en funcion del principio de confianza legitima, se debe proteger
la creencia cierta del administrado de que la regulacion que lo ampara en
un derecho se seguira manteniendo vigente en el ordenamiento juridico.
Por tal razon, la Corte ha sefialado que cuanto mas cerca esta una persona
de acceder al goce efectivo de un derecho, mayor es la legitimidad de su
expectativa en este sentido [3].

51.6. Asi entonces, al proferirse la Sentencia C-789 de 2002, surgié en la juris-
prudencia constitucional una categoria intermedia entre derechos adquiridos
y meras expectativas, denominada “expectativas legitimas” concepto que
hace referencia a que en determinados casos se puede aplicar el principio de
no regresividad a las aspiraciones pensionales proximas a realizarse de los
trabajadores, cuando se trata de un cambio de legislacion abrupto, arbitrario
e inopinado, que conduce a la vulneracion del derecho al trabajo de manera
desproporcionada e irrazonable [4] 5

Por su parte, una minoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion mexicana repre-
sentado por los Ministros Juan N. Silva Meza y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, elabord un voto
de minoria dentro de una de las resoluciones emitidas por aquel érgano, con motivo de los
multiples juicios de amparo planteados durante el afio 2007 en México, por asegurados del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE), para com-
batir la “nueva” Ley del ISSSTE, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de marzo

* Sentencia T-892/13 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-892-13. htm# _ftn15
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de 2007, la cual modificé todo el régimen de derechos de seguridad social con la finalidad de
lograr su viabilidad financiera. A través de ese voto minoritario, los Ministros consideraron
—-contrario a la mayoria de los integrantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion-, que
cuando un marco pensionario prevé requisitos para obtener una pensién como fue la anterior
ley del ISSSTE, irradia un beneficio ciertoy concreto a las personas. La seguridad social, sostie-
nen, es un derecho humano cuya proteccion se encuentra ligada al principio de progresividad
inserto en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a partir de
la reforma constitucional publicada el 10 de junio de 2071. Ese principio entrafia la prohibicion
de regresividad en materia de derechos humanos que impide que el estado de un paso atras
en los beneficios otorgados a la sociedad. Solo asf las personas tienen certeza y tranquilidad
de su condicion presente y futura, la obtencidn de una pension ante el cumplimiento de aque-
llos requisitos ciertos configuran un derecho adquirido.®

Los antecedentes citados demuestran que no han faltado voces, incluso a nivel interna-
cional, que se apartan de la solucion que hasta ahora ha propuesto el poder judicial mexicano
a través de sus resoluciones.

En ese contexto, el presente trabajo de investigacién tiende al andlisis del criterio que
prevalece en nuestro pais sobre la teorfa de los derechos adquiridos, las expectativas simples
y los componentes de la norma, a fin de razonar sobre su adecuada utilizacion en materia de
modificacién a los regimenes legales pensionarios. En una primera aproximacion parece que
ésta no resulta satisfactoria en la actualidad, en la medida en que su utilizacion puede atentar
contra otros principios también de calado constitucional, como son la seguridad juridica y el
principio de progresividad que rige en la proteccién de los derechos humanos fundamentales,
en cuyo caso, resultara necesario explorar nuevas alternativas, tal como se ha propuesto en
los antecedentes resefiados.

Marco conceptual
En este apartado serdn asentados los conceptos que expresan el significado y alcance de las

figuras juridicas materia de andlisis, a fin de establecer un mecanismo de comunicacion claro
que facilite la compresion del texto. De ese modo, definiremos lo que debe entenderse por:

¢ Silva Garcia, Fernando y Rosales Guerrero, Emmanuel: "Derechos sociales y prohibicion de regresividad:
el caso ISSSTE y su voto de minoria', en Cuestiones Constitucionales, México, N°. 20, enero-junio de 2009,
pp. 315-339,
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derechos adquiridos y expectativas de derecho; derechos humanos y los principios que los
rigen; derechos fundamentales; seguridad social; pensiones; seguridad juridica, entre otros
que faciliten la comprension de las ideas aqui expuestas.

Derechos adquiridos

El analisis de la figura de los derechos adquiridos ha surgido en México a proposito de la
irretroactividad legal que tutela nuestra Constitucion Federal; dicho ordenamiento prevé en
su articulo 14 que “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”.
Al pretender fijar los alcances de dicha disposicién, Ignacio Burgoa sitta el problema dentro
del campo de un conflicto de leyes en el tiempo, y al referirse a la teorfa clasica edificada para
resolver cuando una ley serd retroactiva en perjuicio de una persona, cita a Blondeau como
principal exponente de la teorfa de los derechos adquiridos y las simples expectativas. Para
aquél, los derechos adquiridos son los que han entrado en nuestro dominio formando parte
de é y que no nos puede arrebatar aquel del que los tenemos. Por el contrario, Las simples
esperanzas (expectativas) no transformadas ain en derechos, no merecen la misma protec-
cion y deben incidir en el caso de modificacion de la ley anterior!

La teoria mencionada ha sido adoptada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
los casos en los que se ha debatido la constitucionalidad de regimenes legales novedosos en
materia de pensiones, que incrementan los requisitos para su obtencion. A este propdsito la
Segunda Sala ha emito la jurisprudencia que se cita enseguida.

IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES. NO SE VIOLA ESA GARANTIA CONS-
TITUCIONAL CUANDO LAS LEYES O ACTOS CONCRETOS DE APLICACION
SOLO AFECTAN SIMPLES EXPECTATIVAS DE DERECHO, Y NO DERECHOS
ADQUIRIDOS. Conforme a la interpretacion que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha hecho del articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en cuanto al tema de la irretroactividad desfavorable que
se prohibe, se desprende que ésta se entiende referida tanto al legislador, por
cuanto a la expedicion de las leyes, como a la autoridad que las aplica a un caso
determinado, ya que la primera puede imprimir retroactividad, al modificar o
afectar derechos adquiridos con anterioridad v la sequnda, al aplicarlo, produ-

7 Burgog, Ignacio: Las garantias individuales, 36 ed. Ed. Porrtia, México, 2003, p. 508.
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ciéndose en ambos casos el efecto prohibido por el Constituyente. Ahora bien,
el derecho adquirido es aquel que ha entrado al patrimonio del individuo, a su
dominio o a su haber juridico, o bien, es aquel que implica la introduccion de un
bien, una facultad o un provecho al patrimonio de una persona o haber juridico;
en cambio, la expectativa de derecho es una pretension o esperanza de que se
realice una situacion determinada gue va a generar con posterioridad un dere-
cho; es decir, mientras que el derecho adquirido constituye una realidad, la ex-
pectativa de derecho corresponde al futuro. En estas condiciones, se concluye
que siunaley o un acto concreto de aplicacion no afectan derechos adquiridos
sino simples expectativas de derecho no violan la garantia de irretroactividad
delas leyes prevista en el precepto constitucional citado.®

En la misma tesitura, para sostener la juridicidad de la modificacion de leyes en materia
pensionaria, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn se apoya de la teoria de los
componentes de la norma. La mencionada teoria tiene que ver con la regulacion del supuesto
y la consecuencia en relacion a hechos juridicos, enfatizando que sélo cuando ambos se han
dado bajo la vigencia de una misma norma, puede estimarse que el gobernado es titular de
un derecho porque ha sido adquirido. En cambio, si el supuesto se produce al amparo de una
normay la consecuencia no se materializa bajo su vigencia, aiin no se adquiere el derecho, por
ende, la modificacion a la realidad que impera no entrafia violacion al principio de irretroacti-
vidad perniciosa, en razdn de que el derecho objeto de proteccion no existe todavia.®

Derechos humanos

Los derechos humanos pueden ser definidos como: e/ conjunto de prerrogativas inherentes a
la naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo
integral del individuo que vive en una sociedad juridicamente organizada. Estos derechos,
establecidos en la Constitucion y en las leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el
Estado.

& Tesis: 2a. LXXXVIII[20071, Sermanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIlI, Junio de
2001, p. 306.

° Tesis: PJ. 123/2001, Sermanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XIV, Octubre de
2001, p. 6.

10 Comisién Nacional de Derechos Humanos: Attp./www.cndh.org.mx/Que_son_Derechos_Humanos
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La definicion anterior alude a los derechos humanos como bienes connaturales a la per-
sona que deben ser garantizados por el Estado, a fin de permitir el desarrollo integral del
individuo, idea que resulta de considerar dichos derechos desde una postura jusnaturalista,
gue pregona su existencia con independencia de que hayan sido o no positivados en la nor-
matividad juridica de un pais.

Derechos fundamentales

En este apartado conviene considerar que Pérez Lufio, citado por Miguel Carbonell, hace una
distincion entre lo que debe entenderse por derechos humanos y derechos fundamentales,
tal como se nota a continuacion.

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facul-
tades e instituciones que, en cada momento histdrico, concretan las exigen-
clas de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional
e internacional. En tanto que con la nocidn de los derechos fundamentales
se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el orde-
namiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa
constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada.

Los derechos humanos atinan a su significacion descriptiva de aquellos dere-
chos y libertades reconocidos en las declaraciones y convenios internaciona-
les, una connotacion prescriptiva o deontoldgica, al abarcar también aquellas
exigencias mads radicalmente vinculadas al sistema de necesidades humanas,
v que debiendo ser objeto de positivacion no lo han sido. Los derechos funda-
mentales poseen un sentido mds preciso y estricto, ya que tan sélo describen
el conjunto de derechos y libertades juridica e institucionalmente reconoci-
dos y garantizados por el derecho positivo. "

Precisa Carbonell que: Pese a todo, la distincion entre derechos fundamentales y dere-
chos humanos no debe llevarnos a pensar que se trata de categorias separadas e incomuni-

" Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2004, p. 9.
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cadas. Por el contrario. De hecho, podriamos decir que todos los derechos fundamentales son
derechos humanos constitucionalizados.”

La distincion anterior es del todo justificada, ademas que proporciona elementos para
distinguir dos figuras que suelen utilizarse indiscriminadamente y que, por ello, dificultan
la comprension de los temas en que éstas se ven involucradas. En el contexto del presente
trabajo de investigacion habremos de entender por derechos fundamentales, los derechos
humanos que se encuentran consagrados en nuestra Constitucion Federal, asi como aque-
llos que a pesar de no encontrar respaldo constitucional expreso, forman parte de los trata-
dos internacionales suscritos por México, dejando el concepto de derechos humanos para
referirnos a aquellos derechos que, a pesar de que procuren el bienestar del individuo y se
consideren inherentes a él, no han sido objeto de positivacion en nuestro texto constitucio-
nal o en algtin tratado internacional del que forme parte nuestro pais.

Lo anterior se justifica en la medida en que el 10 de junio de 2011 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion, |a reforma constitucional que tiende a asegurar la protecciony garan-
tia de los derechos fundamentales asentados tanto en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos como en los tratados internacionales suscritos por México, estableciendo
en su articulo 1°, lo siguiente:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tra-
tados 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 Constitu-
cién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformi-
dad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el 3mbito de sus competencias, tienen la obliga-
cién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibi-
lidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley.

¥ Jdem, p. 9.
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Principios de los derechos fundamentales

Ahora bien, vale la pena considerar que segtin dispone nuestro texto constitucional, la pro-
mocion, respeto, proteccion y garantia de los derechos fundamentales; se va a delinear me-
diante la observancia de los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, asi como el principio pro homine que enuncia la norma suprema. Por ahora,
interesa verificar los alcances del principio de progresividad.

El principio de progresividad en materia de derechos humanos tiene que ver con el desa-
rrollo creciente de los esquemas de proteccion del individuo, como puede apreciarse a con-
tinuacion.

La progresividad implica tanto gradualidad como progreso. La gradualidad se
refiere a que la efectividad de los derechos no va a lograrse de una vez y para
siempre, sino que se trata de un proceso que supone definir metas a corto,
mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el disfrute de los derechos
Siempre debe mejorar...

De manera complementaria, la prohibicion de regresividad indica que una
vez logrado el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no podrd, sal-
Vo en ciertas circunstancias, disminuir el nivel alcanzado. Este principio debe
observarse en las leyes, politicas puiblicas, decisiones judiciales y, en general,
en toda conducta estatal que afecte derechos.”

Seguridad social

En ese contexto es pertinente verificar si el derecho a la sequridad social, entendida como un
derecho humano de corte social regulado por nuestra Constitucion Federal, admite el califica-
tivo de derecho fundamental, para lo cual, debe acudirse a su conceptualizaciony, en su caso,
al tratamiento que se le da nuestro texto constitucional, pues no debe perderse de vista que,
a decir de Pérez Lufio, de quedar imbibito en la categoria de derecho fundamental, contara
con una tutela mas reforzada.

El' mismo Ruiz Moreno, al tratar las diferencias entre seguro social, derecho de la sequ-
ridad social y sequridad social, atribuye a esta tltima las caracteristicas de disciplina hetero-
génea y polivalente...que requiere mas bien de disquisiciones filoscficas para su explicacion y

B Idem, p. 29.
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comprension.*Y recurre al contenido del articulo 2 de la Ley del Sequro Social vigente a partir
de 1997, para procurar un enfoque objetivo de lo que implica este derecho. El dispositivo legal
en mencion sefala la siguiente:

Articulo 2. La seguridad social tiene por finalidad garantizar el derecho a la
salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia y los
servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo, asi como
el otorgamiento de una pension que, en su caso y previo cumplimiento de los
requisitos legales, sera garantizada por el Estado.

Asi, a pesar de que la norma trascrita carece de rango constitucional como para partir de
ésta en la blisqueda de los alcances del derecho a la sequridad social, si refleja en forma clara
una serie de prestaciones que involucra ese derecho fundamental, al hacer el desdoblamiento
del derecho constitucionalizado, por lo tanto, puede concluirse que se trata de un derecho
fundamental.

Pension

Ahora bien, acuerdo a la definicion de derechos fundamentales que introduce Pérez Lufio,
se puede concluir que la sequridad social es un derecho fundamental y, que entre las partes
que la conforman, figura las pensiones, de ahi que resulta pertinente realizar una aproxima-
cion conceptual al término “pension”, figura que permea dentro del derecho a la seguridad
social.

Eltérmino pension, proviene del latin pensio-onis, que significa pago, especificamente se
refiere a la cantidad de dinero que:

..recibe una persona periodicamente por cumplir con ciertos requisitos como
Jubilacion, invalidez, orfandad, viudedad, o alimentacidn, entre otras. ... Térmi-
no generalmente utilizado para indicar la forma en que se recibe la renta por
la jubilacion o el retiro de un trabajador. Las pensiones son pagos mensuales
que provienen de un fondo de pensiones o de una partida especial del pre-
supuesto publico; los fondos de pensiones, a su vez, pueden ser publicos o

“ Jdem, p. 46.
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privados, existiendo a veces alguna combinacion entre ambas modalidades.
El término jubilacion proviene de jubilo’ o celebracion y se refiere, en segu-
ridad social, a retirar a una persona del trabajo por haber cumplido la edad
estipulada por ley o por enfermedad, asignandole una pension vitalicia.

Los dos conceptos definidos con anterioridad, no encuentran en las leyes la
definicion de su naturaleza juridica, sin embargo, son aceptados como el de-
recho que tienen los trabajadores de obtener una compensacion econdmica
lo largo de su vida, luego de finalizar su actividad laboral®

En las condiciones apuntadas podemos concluir que el derecho a percibir una pensién por
parte de los trabajadores, en el contexto constitucional mexicano, es un derecho fundamental
por ser parte de los mecanismos de seguridad social aqui estatuidos. Por tanto, su tratamien-
to debe ajustarse a los principios que por disposicién de nuestra Ley Fundamental aseguran
su cumplimiento, en particular, al principio de progresividad, que entrafia la imposibilidad de
retroceso en el alcance de proteccion a esa prerrogativa, segun se apuntd lineas anteriores.

Una vez razonado que el derecho a obtencion de pensiones por parte de los trabajadores,
sean del sector privado o publico, se traduce en un derecho fundamental, veamos los alcances
del concepto de sequridad juridica para luego pasar revista a su regulacion en nuestra Consti-
tucion Federal y estar en condiciones de calificarle o no, de derecho fundamental.

Seguridad juridica
Sobre el concepto de seguridad juridica el Diccionario Juridico Mexicano sefiala lo siguiente:

..la sequridad juridica es Ia certeza quie tiene el individuo de que st situacion ju-
ridica no serd modificada mds que por procedimientos regulares, establecidos
previamente. £n ese orden de ideas, una vez realizada la aproximacion a la defi-
nicion de despotismo que transgrede la Seqguridad Juridica, se resalta la incues-
tionable relacion existente entre derecho y poder, donde la ley estd definida en
los intereses del gobierno y no en la consagracion de un Estado que constituya

“Trejo Garcla, Elma del Carmen: Estudio Juridico Internacional y de derecho comparado sobre las Pensiones,
Centro de Documentacion, Informacion y Analisis, Camara de Diputados, México, Marzo 2007, p. 6. http://
www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-06-07.pdf
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un fin en s mismo, consagrado como una asociacion politica consistente en la
conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre'

Por su parte, Rodrigo Borja sostiene lo que a continuacion se transcribe.

Sequridad juridica. £s la certidumbre que las personas tienen sobre los alcan-
ces y limites de la autoridad publica. En el Estado de derecho hay referen-
clas precisas respecto de hasta donde llega el poder publico y desde donde
comienza la esfera inviolable de los derechos de las personas. Lo cual torna
predecible a la autoridad y elimina las arbitrariedades y las sorpresas en el
ejercicio del poder. Genera en la sociedad un clima de sequridad juridica y
confiere a los gobernados las necesarias certezas y la tranquilidad de animo
para que puedan desenvolverse su vida sin sobresaltos.

La seguridad juridica es un valor propio del Estado de derecho, es decir, del
Estado cuya mision fundamental es asegurar la realizacion del derecho en la
sociedad. Esta forma de organizacion estatal ofrece a las personas la garantia
de que el aparato coercitivo del Estado sera siempre utilizado en la forma
y las condiciones fijadas previamente por las leyes. Lo cual proporciona las
certezas necesarias para vivir tranquila y apaciblemente. De estas certezas se
desprenden otras. £sta es la sequridad juridica.

La seguridad juridica es realmente un altisimo valor en la vida social. En virtud
de ella las personas se mantienen a buen recaudo de los abusos de la autori-
dad, de las interpretaciones extensivas de las leyes penales y de las sorpresas
desagradables que produce la arbitrariedad autoritaria y se esfuman los fan-
tasmas del temor y de la angustia originados en la falta de precision de los
limites de la autoridad”

1 Adame Gooddard, Jorge: "Sequridad Juridica’, en Diccionario Juridico Mexicano, México, Porriia-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, t. P-Z, p. 3429.

 Borja, Rodrigo: Enciclopedia de la politica, t. H-Z, 32 ed., Fondo de Cultura Econdmica, México, 2003, pp.
1255-1256.
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Lépez Oliva proporciona una clara férmula de la justificacidn del principio de seguridad ju-
ridica, ...un gobierno déspota expide las leyes que mds le convengan en un momento o situa-
cion determinada, sin ningun tipo de reparo, e incluso, ni siquiera obedece sus propias leyes.

Rojas Caballero sostiene que La idea de seguridad juridica implica la certeza, proteccion,
firmeza y claridad de las normas juridicas y su aplicacion, esto es, que el gobernado sabe
perfectamente a que atenerse.”

La sequridad juridica entendida como la obligacién por parte de la autoridad de ajustar
su actuacion a todo del marco normativo, encuentra base constitucional en diversos articulos
que conforman ese ordenamiento. Siguiendo la corriente tradicional pueden mencionarse los
articulos 8,14,16,17,18,19, 20, 21, 22 y 23 de aquel ordenamiento como origen de ese derecho
fundamental, tendiente a la limitacion de los actos arbitrarios de la autoridad. Sin embargo,
atendiendo a las definiciones resefiadas, podemos decir que este derecho permea en toda
nuestra Constitucion, pues no se antoja razonable dejar fuera del tratamiento de este dere-
cho fundamental al articulo 1° del cuerpo de leyes invocado, en la medida en que contempla
los principios que deben respetar los derechos fundamentales.

Con todo ello, podemos afirmar que la sequridad juridica es un derecho fundamental que,
ademas, debe ser resguardado sin desconocer los principios que rigen sus alcances, como son
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

La sequridad juridica asi entendida, exige preponderantemente el respeto a todas las dispo-
siciones constitucionales, de tal manera que toda problematica juridica debe resolverse en forma
armoniosa con la Constitucion. En el caso a estudio, se estima que la forma en que se han venido
resolviendo las controversias mediante las que se combaten disposiciones legales novedosas ten-
dientes alincremento de requisitos para obtener pensiones, si bien resulta compatible con la teorfa
de los derechos adquiridos a que se hizo referencia al inicio de este apartado, su aplicacion tradicio-
nal en el caso del derecho fundamental a la obtencidn de una pension, trastoca uno de los princi-
pios que rigen el derecho fundamental a la sequridad social, se trata del principio de progresividad.

Lo anterior en la medida en que al estimar que no se ha adquirido un derecho por no cum-
plirse todos los requisitos que exige, en un momento determinado, la ley objeto de modifica-
cion, se introduce una nueva que, en realidad, encierra una regresion al derecho a la pensién
tutelado, de tal suerte que bajo el discurso de respeto a la sequridad juridica por no violentar
un derecho adquirido, se trastoca un principio constitucional, con lo cual, se cae en la violacion

1 dpez Oliva, José O.: "La Consagracion del principio de sequridad Juridica como consecuencia de la revolu-
cion francesa de 1789", en Revista Prolegdmenos-Derechos y Valores, pp. 121-134, 201, Il.
¥ Rojas Caballero, Ariel Alberto: Las garantias individuales en Meéxico, 32 ed. México, Porrtia, 2004, p. 261.
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de dos principios, uno el de progresividad y, el otro, el de sequridad juridica al amparo del cual
se ha construido el argumento, porque no puede validamente hablarse de sequridad juridica
cuando el discurso encierra una violacion a un precepto constitucional.

Objetivo general

Ponderar a través del analisis doctrinario, legal y jurisprudencial, si la problematica mexicana
atinente a elevacion constante de los requisitos que exigen modelos pensionarios, dentro del
marco del derecho fundamental a la sequridad social, se resuelve satisfactoriamente a través
de la aplicacion de la teoria de los derechos adquiridos y expectativas de derecho, asi como la
teoria de los componentes de la norma o, si por el contrario, su aplicacion engendra la viola-
cién el principio de progresividad que rige en materia de derechos fundamentales, asi como al
principio de seqguridad juridica; para estar en condiciones de descubrir una alternativa que, en
su caso, mantenga la vigencia y armonia de los principios juridicos involucrados.

Objetivos especificos

1. Verificar si en la época que aparece la teoria de los derechos adquiridos y ex-
pectativas simples, ya se encontraba vigente la obligacién del Estado mexi-
cano de respetar los derechos humanos bajo el principio de progresividad.

2. Indagar si las modificaciones a los modelos pensionarios al amparo de la
teoria de los derechos adquiridos y expectativas simples, resulta compatible
con el respeto al principio de progresividad que rige en materia del derecho
fundamental a la obtencion de una pension.

3. Analizar si el principio de progresividad en materia de derechos fundamenta-
les guarda relacion con el principio de seguridad juridica.

Hipatesis

I La aparicion de la teoria de los derechos adquiridos y expectativas simples
antecede con mucho en el tiempo a la obligacién del Estado mexicano de
resguardar los derechos fundamentales bajo el principio de progresividad,
por ende, su resultado no se analizaba a la luz de este principio.

II. La constitucionalidad de la modificacién a los modelos de pensiones incre-
mentando sus requisitos, no debe basarse en los resultados de la teoria de
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los derechos adquiridos y expectativas simples, porque su aplicacién es in-
compatible con el principio de progresividad que rige a los derechos funda-
mentales.

M. El principio de progresividad tratandose de derechos fundamentales consti-
tuye una de las formas en que se desdoble el principio de sequridad juridica.

Disefio metodoldgico

Tipo de estudio: El presente trabajo mantendra un analisis enfocado en la doctrina, la ley y
los criterios judiciales relevantes que se han emitido sobre temas relacionados con los dere-
chos adquiridos en materia de seguridad social y en particular las pensiones. Se emplearan
los distintos métodos de interpretacion juridica que contempla la ciencia del derecho enfati-
zando en los principios pro personay progresividad que rigen los derechos fundamentales.
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LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIALY LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL ESTADO MEXICANO

Maria Elena Rodriguez Martinez'

Los vastos conocimientos engendran grandes dudas.
La duda es el principio de la sabiduria.

Aristoteles.

RESUMEN: Para abordar los temas de los derechos humanos y la responsabilidad patrimo-
nial del estado en el contexto nacional, desde la perspectiva kantiana, habra que ubicar la
norma en un territorio determinado, por lo que en cuanto al tiempo, partiremos desde que
entrara en vigor la ley correspondiente al segundo elemento (14 de junio del afio 2002) a la
fecha.

Nos ubicaremos en el territorio mexicano sin olvidar los antecedentes de la ley, la globa-
lizacion y el derecho internacional enlazando la norma con el ser humano y el ideal requlador
referido por Kant para concluir si éste se ha satisfecho desde su surgimiento y hacer aprecia-
ciones relativas a su vigencia conforme a la teorfa socratica.

Con ello, se demostraran las hipétesis que con posterioridad plantearé, relativas a la per-
tinencia, conveniencia, eficacia y vigencia de la misma y su confrontacion con los derechos
humanos en el estado mexicano y sus destinatarios, en las dos vertientes; el particulary los
servidores publicos, con objeto de vislumbrar sus efectos en éstos vy verificar si su contenido
responde al derecho convencional y a los nuevos paradigmas constitucionales nacionales,
utilizando los elementos filosaficos ya precisados.

Palabras Clave: Ley, su pertinencia, eficacia y vigencia
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Planteamiento del problema

La ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado en su exposicion de motivos explica que
surgid en nuestro pais para dejar a un lado el absolutismo en el que el estado no re