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Presentacion

La colaboracién interuniversitaria entre la Universitat Jaume I de
Castellon Espafia y la Universidad Auténoma del Estado de México, mas
la ilusion y el esfuerzo puesto en comiin por docentes e investigadores
de ambas instituciones traen como resultado la publicacion del séptimo
namero de Didlogos juridicos entre Espafia y México.

El intercambio de alumnos y maestros de ambas universidades y la
participaciéon en colaboraciones docentes logran convertir en realidad
los “didlogos juridicos”, al considerar temas de gran trascendencia para
el derecho y que responden a las necesidades sociales.

Por otra parte, los operadores juridicos de ambos paises han adquirido
un conocimiento directo de la realidad, y el intercambio docente
entre profesores espanoles y mexicanos beneficia la formacién de los
estudiantes, pues van descubriendo las ventajas de participar en los
programas de intercambio con universidades de ambos paises, ademas
de lograr hacer derecho comparado.

La seleccién de los temas abordados proviene de las distintas propuestas
formuladas por los profesores de disciplinas juridicas de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Econémicas de la Universitat Jaume Iy de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del Estado de México,
no cerradas a materias de derecho positivo y coincidentes en el tema
objeto del analisis, sin perjuicio de haber perfilado la concrecién del
tema en los términos que mejor resultados aportase, cumpliendo asi lo
dispuesto en el Convenio Operativo en su clausula nim. 5:

Que es de interés para los suscribientes promover la publicacién de
libros juridicos que aborden desde la perspectiva del ordenamiento
juridico espafol y mexicano temas relevantes, objeto de estudio



por personal docente de ambas instituciones, para asi tener y
difundir un conocimiento mas préximo de realidades juridicas
comparadas, potenciando asi estos estudios, por lo que es su
intencién crear una coleccién de libros sobre dialogos juridicos
Espana y México.

Asi, los profesores Itzel Arriaga Hurtado y José Diaz Lafuente analizan
las declaraciones y resoluciones aprobadas en el seno de las Naciones
Unidas en materia de derechos humanos, orientacion sexual e identidad
de género, a efecto de poder destacar las principales obligaciones juridicas
adquiridas por los Estados dentro del marco del derecho internacional de
los derechos humanos, en particular el caso del nuevo sistema juridico
mexicano a partir de sus reformas constitucionales en materia de derechos
humanos y el reconocimiento de la identidad de género como un derecho
fundamental.

Por su parte, los profesores Gustavo Gonzélez Galindo e Ignacio Aymerich
Ojea tratan el tema de los derechos humanos como uno mas de los
fenémenos observables en la vida social, buscando qué correlaciones tiene
con otros procesos sociales y adoptando una perspectiva de sociologia
juridica sobre ellos, analizando cémo incide la suficiencia financiera del
Estado y la previsibilidad del sistema tributario en la efectividad de los
derechos humanos, vinculando de esta manera dos procesos sociales: las
libertades ptblicas y la eficacia en la gestion econdémica, los cuales han
aparecido disociados ante los ojos de los investigadores.

Finalmente, los profesores Rodolfo Rafael Elizalde Castafieda y Enrique
Séptimo Rodriguez (a quienes por causas ajenas a nuestra voluntad
no fue posible conjuntar teméticamente con sus pares académicos) nos
plantean las politicas publicas instrumentadas por el Estado Mexicano
en materia de Seguridad Puablica.

Por otra parte, esta séptima publicacion es fruto de la colaboracion
interinstitucional, con el papel especialmente importante del Dr. Javier
Lapiedra Alcami, Decano de la Universitat Jaume I de Castellén, quien
se encargd de la coordinacién de los docentes espanoles y a quien
expresamente manifiesto mi reconocimiento. Estamos ya trabajando en la
elaboracion de una siguiente publicacién (el nimero ocho de una serie de
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Presentacion

diez) y deseamos que con el tiempo estas publicaciones se conviertan en
el foro de participacién de investigadores de otros centros universitarios,
siendo especialmente gratificante si entre ellos estan quienes en su
momento siendo alumnos disfrutaron del intercambio que hizo nacer
esta idea.

Por altimo, quiero expresar mi reconocimiento a las autoridades de la
Facultad de Derecho de la uaem, especialmente al Dr. José Dolores Alanis
Tavira, por todo el apoyo brindado, pues la firma de un acuerdo de
colaboracién entre ambas Facultades y una gran disposicién por parte
de muchas personas para seguir estrechando nuestros lazos de amistad
es lo que ha hecho posible continuar con este noble proyecto.

Martha Elba Izquierdo Mucifio
Catedritica e Investigadora de la Facultad de Derecho
Universidad Auténoma del Estado de México
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La identidad de género como elemento
constitutivo del género en el sistema
juridico mexicano de dignidad humana

Itzel Arriaga Hurtado*

Introduccion

El proposito del presente trabajo es analizar la identidad de género en el
nuevo sistema juridico mexicano de dignidad humana, que reconoce al
género dentro de las categorias de vulnerabilidad a partir de los indices
de desarrollo humano y su incorporacién en los sistemas juridico y
gubernamental mexicanos con la finalidad de establecer su suficiencia
y eficacia en el sistema social mexicano de dignidad humana. En primer
término se realiza una aportacion de construccién epistémica en cuanto
a la naturaleza juridica de la identidad de género, como elemento
componente del género; posteriormente, se analiza el sistema juridico
mexicano a partir de las reformas constitucionales en materia de derechos
humanos y el reconocimiento de la identidad de género como un derecho
fundamental; para posteriormente identificar el cumplimiento de la
obligatoriedad constitucional de proteger dicho derecho por parte del
sistema gubernamental y las estrategias politicas para la aplicacion de
programas gubernamentales.

Profesora de Tiempo Completo de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
del Estado de México.
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1. Epistemologia y naturaleza juridica de la identidad de género

Dentro del sistema juridico mexicano se generé un cambio muy importante
y dréstico a partir de la globalizacién de los derechos humanos, como
area del derecho internacional ptiblico, y la entrada de un nuevo sistema
democratico, denominado inclusivo; esto ha traido diversas obligaciones
para el Estado mexicano en materia de regulacién y reglamentacién de
derechos fundamentales que derivan en los grupos vulnerables y la
necesidad de reconocer nuevas figuras juridicas y su estructura juridica; tal
es el caso de la creacién de la naturaleza juridica de la identidad de género,
como un elemento de vulnerabilidad para el caso del grupo género.

Como parte de la novedad de ciertas figuras del compuesto género, se
han conformado diversos eventos académicos con la finalidad de que el
6rgano gubernamental y académicos retinan esfuerzos para su reflexion
y contemplacién en los textos juridicos para lograr el cumplimiento de
la obligatoriedad de proteger los derechos fundamentales y los grupos
vulnerables. La Dra. Hortensia Moreno, en el Ciclo de conferencias sobre
género dirigido a la Secretaria de la Defensa Nacional, senialé que la
identidad de género se constata como el estudio desde el interior del
individuo respecto de sus elecciones para su exteriorizacién en la sociedad,
como primer andlisis mas inmediato respecto del cuestionamiento del
ser del individuo, estableciendo:

La identidad de género es el estrato mas antiguo de una
personalidad [...] no es un elemento de la identidad, sino la
condicién de toda identidad: lo que ordena todas las piezas que
determinan la forma en que un sujeto es percibido socialmente y
se percibe a si mismo [...] El fondo sobre el cual se inscribe toda
figura de identidad. La instalacién de este ntcleo es el proceso
identitario mas temprano y misterioso de cuantos conocemos’.

Entonces, la identidad se descubre como un elemento inherente a un
sujeto de derechos que convive en un sistema social, del cual depende
la percepcién con la que el sujeto es reconocido en su sociabilidad y
derivado de sus caracteristicas internas; por ello, el entorno de lo social
se convierte en lo determinante para la identidad de los sujetos.

! Moreno, Hortensia, “Identidades en la perspectiva de género”, p. 169.
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Por su parte, en su connotacién sobre el género imaginario subjetivo,
Serret realiza un recorrido conceptual sobre el nivel simbdlico del género,
los imaginarios sociales del género, el género imaginario subjetivo, y las
identidades de género, donde la identidad, como elemento del género,
también mantiene caracteristicas imaginarias y subjetivas, sefialando:

la identidad imaginaria subjetiva es una zona fluida resultado del
cruce entre la autopercepcién y la percepcién social. Las identidades
son pues el producto de un encuentro de dos miradas: la propia y la
externa; esa interseccion implica la produccion de la identidad como
el resultado de la dindmica reflexiva. Por lo tanto, las identidades
son entendidas como un sitio siempre en movimiento que es
producto de un proceso de reflexividad, de didlogo entre ambas
miradas. La propia mirada y las miradas externas implican siempre
un reposicionamiento, una reconfiguracién de ese mismo lugar.

Las identidades son construidas porque son un producto
discursivo, semiético, de interpretaciéon y producciéon de
significados, no se nace con una identidad. Ademas las identidades
son cambiantes, fluidas, transitorias, finitas, internamente
contradictorias. Lo que brinda organicidad al cruce de miradas
son referentes externos a las propias identidades (en la 16gica del
binarismo simbélico esos referentes se constituyen con las parejas
simbdlicas)?.

Desde dicha perspectiva, la identidad confirma ser un elemento
componente de la figura género, en la que el binario interno-externo se
manifiesta como una tendencia obligada desde lo social, donde lo interno
de un sujeto de derechos se debe ajustar a lo externo ya determinado
por un constructo social que mantiene un peso incorrompible sobre los
individuos.

Continuando con la ideologia de que la identidad de género es elemento
constitutivo del género, a decir de Figueredo, la identidad se instaura
como una parte intrinseca o interna de toda persona para determinar su
propio ser; por ello, en caso de ser vulnerada, pone en riesgo la identidad
de la persona:

En términos generales, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos abarca la comprension de la orientaciéon sexual para la

2 Serret, Estela, “Hacia una redefinicion de las Identidades de género”, pp. 89 y 90.
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identidad de género y la expresion de género, entendiendo que
tales caracteristicas personales son inherentes a las personas, asi
como la etnia, siendo inmutables en el sentido de que el individuo
no puede separarse de ellas sin riesgo de sacrificar su identidad®.

Al ser un elemento interno determinado por el entorno, la identidad
de género juega un papel muy importante en los sujetos de derechos y,
por tanto, en sus derechos; para Dante Negro, la identidad de género se
establece como aquel elemento constitutivo del género referente a la auto
identificacion de una persona en relacién con la construccién social de
feminidad o masculinidad; siendo para los sujetos de derecho la identidad
de género un auto andlisis entre la feminidad y masculinidad que vive
desde su interior*.

Para Hammarberg, segtin su Informe tematico de derechos humanos
e identidad de género y basdndose en los Principios Yogyakarta, la
identidad de género:

hace referencia a la experiencia de género interna e individual
de cada persona, sentida a un nivel profundo, que puede o no
corresponderse con el sexo asignado al nacer, e incluye el sentido
personal del cuerpo y de otras expresiones de género como la forma
de vestir, el habla y los gestos®.

Se refiere también a la exteriorizacién, independientemente de ser el auto
andlisis del individuo respecto de su feminidad y masculinidad interna, por
tanto, su eleccién puede coincidir o no con lo determinado por el entorno
social respecto al sexo representado por la persona; siendo el entorno el que
determina qué debe ser femenino y qué masculino en su correspondencia
con las caracteristicas sexuales y fisiologicas de un ser humano.

En atencién a lo anterior, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (cipH) en el informe “Violencia contra personas LGsT” define
varios términos utilizados para caracterizar a las personas y movimientos

Figueredo, Cristina, “Derechos humanos y diversidad sexual en el Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos”, p. 383.

* Negro, Dante, “Orientacién sexual, identidad y expresion de género”, p. 151.

> Hammarberg, Thomas, Derechos humanos e identidad de género. Informe temdtico de Thomas
Hammarberg, p. 5.
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de las orientaciones sexuales, las identidades de género, las expresiones
de género diversas y la diversidad corporal; la cipH utiliza los términos
sexualidades e identidades no normativas para referirse a identidades trans
y no heterosexuales que traspasan las normas tradicionales del género®;
en este sentido, la identidad de género que se encuentre afuera del
sistema heteronormativo implica traspasar lo normalizado del género,
iniciando la no aceptacién por el entorno y, con ello, el principio de la
vulnerabilidad social para el género.

Por su parte, los Principios Yogyakarta (PY) como los principios sobre
la aplicacién de la legislacion internacional de derechos humanos
consagran, sobre la identidad de género, lo siguiente:

Laidentidad de género se refiere a la vivencia interna e individual
del género tal como cada persona la siente profundamente, la
cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién
corporal a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole,
siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones
de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los
modales’.

Alrespecto, laidentidad de género también implica la modificacién de
la apariencia y cuerpo de la persona por eleccion de su interior, ademads, la
existencia de diversas identidades de género implica como factor comtin
la correspondencia o no con el sexo asignado al nacer respecto de su
feminidad y masculinidad.

En este sentido, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas (ACNUDH)
en el Boletin informativo Orientacién Sexual e Identidad de Género en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos expresa las variantes de
las identidades de género al transgenerismo, la transexualidad y la
intersexualidad; el primero es la no conformidad entre el sexo biolégico
de la persona y la identidad de género que tiene; el segundo son aquellas

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas lesbianas, gay,
bisexuales, trans e intersex en América, p. 2.

7 Principios Yogyakarta. Principios sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos
Humanos en relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género, p. 6, nota a pie 2.
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personas que se sienten y se conciben a si mismas como pertenecientes al
género opuesto a su sexo bioldgico y optan por una intervencién médica
para adecuar su apariencia fisica bioldgica a su realidad; y el altimo
incluye a quienes poseen caracteristicas genéticas de hombres y mujeres®.

Debido a lo anterior, la naturaleza juridica de la identidad de género es
un derecho fundamental dentro del grupo vulnerable y el género es un
elemento constitutivo del mismo, que consiste en el cuestionamiento o
analisis desde el interior del individuo respecto de la exteriorizacién en
la sociedad (binario interno-externo) de su feminidad y masculinidad;
caracteristicas que puede coincidir o no con el sexo asignado a la persona
al momento de nacer y determinado por el entorno externo de lo social;
que, en caso de no coincidir, puede comprender la modificacién de la
apariencia fisica, el cuerpo biolégico de la persona, asi como la utilizacion
de prendas de vestir y actitudes del sexo opuesto, sefialado asi por el
entorno social.

Por su parte, el Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas (UNFPa), el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (pNuD) y el Fondo
para la Infancia de las Naciones Unidas (UNICEF) mencionan respecto de
las identidades de género que socialmente son considerados como una
transgresion a la normalidad; por ello, histéricamente dichas identidades
son sujetos a actos de discriminacién o violencia por su condicién.

Al respecto, el sistema social basado en un pensamiento de roles de
poder heteronormativo ha regido en la historia de la humanidad, dicho
pensamiento concibe “anormal” todo aquello fuera del sistema, lo cual se
refuerza con una biopolitica’ que, de acuerdo con Foucault, comentado
por Serrato, permitira analizar la forma en que la familia se constituye
como el lugar de vigilancia de la sexualidad, pues reafirma las estructuras

8 Alto Comisionado de las Naciones Unidas, Orientacion sexual e identidad de género en el
derecho internacional de los derechos humanos, p. 3.

“Son inventados en el siglo xviI como técnicas de poder presentes en todos los niveles
del cuerpo social y utilizadas por instituciones muy diversas como la familia, el ejérci-
to, la escuela, la policia, la medicina individual o la administracién de colectividades
para actuar en el terreno de los procesos econdmicos, de su desarrollo y de las fuerzas
involucradas en ellos”. Serret, Estela, “Hacia una redefinicién de las Identidades de
género”, p. 153.

18



sociales, consolida las representaciones sociales de la sexualidad e intenta
mantener las costumbres y los estereotipos™.

2. Sistema juridico mexicano de la identidad de género

El sistema juridico mexicano se ajust6 al sistema politico internacional
para acceder a una democracia inclusiva y no representativa como lo
venia siendo hasta antes del 2011; para ello reformé diversos articulos
y especificamente en su articulo 1o., asi como el 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) y determiné el Estado
mexicano la juridicidad de la aplicaciéon de las politicas internacionales
en materia de derechos humanos y como fundamento de los mismos la
dignidad humana; a decir de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(saN), implica lo siguiente:

Se generé un nuevo paradigma constitucional, que modifica
radicalmente la forma de comprender el fenémeno juridico en
México y que afectara de manera importante no solo la actividad
jurisdiccional de todos los jueces del pafis, sino la de todos los
operadores juridicos. Un nuevo paradigma que exige una nueva
mentalidad en jueces, abogados, autoridades y académicos.
Un nuevo paradigma que fortalece la centralidad de los
derechos humanos como la finalidad tltima de toda ingenieria
constitucional.

Ademis, sefial6 que la décima época del Semanario Judicial de la
Federacién esla época de los derechos A partir de este cambio trascendente
en materia de derechos humanos y, por lo tanto, de grupos vulnerables
en materia de género, se determina la obligatoriedad de todo érgano
gubernamental dar cumplimiento a la promocion, difusiéon y proteccion
de derechos fundamentales y cumplimentar su educacion en materia de
derechos humanos y del sistema de dignidad humana generando asi el
inicio de un cambio cultural de todo el sistema social mexicano para la
identidad de género.

10 Idem.
' Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Informe de labores 2011, p. 16.
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Aunque, el Estado mexicano ya era parte del sistema de dignidad humana
desde la firma y ratificacién de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (DupH) en 1948, no es hasta 2011 cuando México se instaura
como el tltimo pais de América Latina en incorporarse y convierte esta
declaraciéon en obligatoria y en parte de su sistema normativo, ademas
de adoptar una serie de politicas internacionales que siguen la misma
suerte de dicha declaracion'

La pupH fue adoptada y proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 en su resolucion 217 A (1),
previniendo respecto de la obligacién gubernamental de la proteccién al
derecho fundamental a la identidad, en el que se encuentra el derecho
alaidentidad de género:

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la
igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mas amplio de la libertad,

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido
a asegurar, en cooperacion con la Organizacién de las Naciones
Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre, y

[...] Todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de
que tanto los individuos como las instituciones, inspirdndose
constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la
educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren,
por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacién universales y efectivos, tanto entre los
pueblos de los Estados Miembros como entre los de los territorios
colocados bajo su jurisdiccion.

En este sentido, la DUDH establece la obligacién gubernamental del
Estado mexicano para garantizar los derechos y libertades de la persona
mediante la adopcién de medidas de cardcter nacional e internacional
para su reconocimiento, aplicacién y efectividad de esos derechos.

12 Salazar, Pedro, La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una guia conceptual, p. 17.
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Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (DEsc) se ratifica, en la ciudad de Nueva York, Eua, en
1981 y senala lo siguiente respecto de la obligacién gubernamental
de la proteccién al derecho fundamental de la identidad, en el que se
encuentra el derecho a la identidad de género:

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los
Estados la obligaciéon de promover el respeto universal y efectivo
de los derechos y libertades humanos,

Articulo 2

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica nacimiento o cualquier otra condicién social.

La pEesc confirma la obligaciéon que los Estados adquieren respecto de la
promocion y efectividad de los derechos humanos; sin embargo, adiciona
la prohibicién de toda discriminacion de cualquier indole con el objetivo
de garantizar los derechos de toda persona y justamente el género es una
condicién de vulnerabilidad ante la discriminacién.

Al respecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDcP)
se ratifica en Nueva York, EUa, y sefala lo siguiente en relaciéon con la
obligacién gubernamental de la proteccién al derecho fundamental de

la identidad, en el que se encuentra el derecho a la identidad de género:

Considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone a los
Estados la obligaciéon de promover el respeto universal y efectivo
de los derechos y libertades humanos,

Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto
de otros individuos y de la comunidad a que pertenece, tiene la
obligacién de esforzarse por la consecucién y la observancia de
los derechos reconocidos en este Pacto,

PARTE II

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que
se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los
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derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado parte se compromete a adoptar con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro
caracter.

En este sentido, el ripcr independientemente de establecer la
obligacion de los Estados para garantizar los derechos humanos y las
libertades de toda persona; también consagra el compromiso de crear
medidas legislativas necesarias o de otro caracter para hacer efectivos los
derechos de las personas, aunque no se encuentren en su sistema juridico
interno, lo cual implica las primeras fases de un proceso democréatico
inclusivo, la promocién y difusion de derechos fundamentales.

Una vez reformado el articulo 133 de la creuMm, los documentos
internacionales firmados y ratificados por México, como los ya
citados, adquieren la categoria de obligatoriedad por el principio de
convencionalidad.

Entonces, la identidad de género adquiere el rango de derecho
fundamental derivado de la Declaracion sobre Derechos Humanos,
Orientacién Sexual e Identidad de Género (DDDHHOSIG); por ello, el sistema
normativo mexicano mantiene la obligatoriedad de diferenciar el género
de otras vulnerabilidades sociales, y el compromiso de adquirir un sistema
juridico especifico que contemple la identidad de género como figura
perteneciente al género, una vez determinados los componentes de
género: orientacion sexual, identidad sexual e identidad de género.

En este sentido, la ppDDHHOSIG ratificada desde su emision senala:

2. Reafirmamos que todas las personas tienen derecho al goce de
sus derechos humanos sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion, tal como lo establecen el articulo 2 de la Declaracién
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Universal de los Derechos Humanos y el articulo 2 de los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, asi como el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

5. Estamos, asimismo, alarmados por la violencia, acoso,
discriminacién, exclusién, estigmatizacion y prejuicio que se
dirigen contra personas de todos los paises del mundo por causa
de su orientacién sexual o identidad de género, y porque estas
practicas socavan la integridad y dignidad de aquellos sometidos
a tales abusos.

10. Hacemos un llamado a todos los Estados y mecanismos
internacionales relevantes de derechos humanos a que se
comprometan con la promocién y proteccion de los derechos
humanos de todas las personas, independientemente de su
orientacion sexual e identidad de género.

La pppHHOSIG implica el reconocimiento de los Estados y de conformidad
con el principio de convencionalidad del Estado mexicano al establecer
que todas las personas tienen derecho al goce efectivo de sus derechos
humanos sin ninguna distincién, asi como el reconocimiento de que
la discriminacion, estigmas y prejuicios en contra de personas por su
identidad de género colocan en detrimento la integridad de las personas
y su dignidad; y hace un llamado para la promocién y proteccién de los
derechos humanos de las personas independientemente a su identidad
de género por parte del sistema gubernamental.

Asimismo, los py sefialan como fundamento la igualdad de los sujetos de
derecho en relacién con las caracteristicas en orientacién sexual, identidad
sexual e identidad de género, al consagrar lo siguiente:

Principio 1. El derecho al disfrute universal de los derechos
humanos

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales
eidentidades de género tienen derecho al pleno disfrute de todos
los derechos humanos.

Principio 2. Los derechos a la igualdad y a la no discriminacién
Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los

derechos humanos, sin discriminacién por motivos de orientacién

sexual o identidad de género. Todas las personas tienen derecho a
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seriguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccién por parte
delaley, sin ninguna de las discriminaciones mencionadas, ya sea
que el disfrute de otro derecho humano también esté afectado o
no. Laley prohibira toda discriminacién de esta clase y garantizara
a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier
forma de discriminacién de esta clase.

La discriminacién por motivos de orientacién sexual o
identidad de género incluye toda distincion, exclusion, restriccion
o preferencia basada en la orientacién sexual o la identidad de
género que tenga por objeto o por resultado la anulacién o el
menoscabo de la igualdad ante la ley o de la igual protecciéon
por parte de la ley, o del reconocimiento, o goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

Los py establecen laigualdad de derechos de toda persona y el compromiso
de garantizarles los derechos humanos independientemente de su
identidad de género a través del principio de no discriminacién, asi como
su prohibicion para garantizar la igualdad de derechos de toda persona.

Con base en lo expuesto, se establece la obligacién de los Estados para
garantizar los derechos y libertades de toda persona independientemente
de su identidad de género, estableciendo como principio la no
discriminacion, que en todo caso adquiere el rango de ser también un
derecho fundamental, de cualquier indole; asi como el reconocimiento
de adoptar medidas legislativas de caracter nacional e internacional para
su aplicacion y efectividad, expresando que la discriminacién, estigmas
y prejuicios basados en la identidad de género implican menoscabo en
la integridad personal y la dignidad.

Todos los documentos anteriores que sefialan la obligatoriedad de
los Estados de proteger los derechos fundamentales, basandose en la
dignidad humana, se concentran en el sistema normativo mexicano por
principio de convencionalidad y se complementan con las disposiciones
senaladas en materia de discriminacién contemplada en el articulo 1o.
de la cPEUM:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
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condicién social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto
anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas®.

A pesar de los compromisos del Estado mexicano a nivel nacional e
internacional respecto a la promocién, difusiéon y proteccion de derechos
humano, a pesar de los mismos compromisos para legislar en materia de
género reconociéndolo como un grupo vulnerable, del 2011 al 2018 no se
han registrado inclusiones al sistema normativo en materia de identidad
de género que permita al 6rgano gubernamental aplicar legislacién
interna respectiva.

3. Sistema gubernamental mexicano para la protecciéon de la
identidad de género

De acuerdo con el articulo 49 de la cpeuM, el sistema gubernamental en
México se divide en el ejercicio de tres poderes de la Unién; en donde
el poder ejecutivo tiene la funcién de administracién y procuracion de
justicia; el poder legislativo la generacion de leyes; y, por tiltimo, el poder
judicial la imparticién de justicia.

En este sentido, dichos poderes de la Unién tienen la obligacién de
promover, difundir y proteger los derechos fundamentales de toda
persona' y como consecuencia, llevar a cabo el proceso democratico
inclusivo derivado de las reformas en materia de derechos humanos de
2011; como fundamento de ello, la cibH declar6 que la consolidacion de
dicha democracia se deriva del respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales mediante la adopcion de una serie de medidas
institucionales, legislativas y practicas que lo hagan posible®.

Asimismo, el sistema gubernamental mexicano se dirige por el Plan
Nacional de Desarrollo (pND) 2013-2018 que establece las directrices de las

13 Orden Juridico Nacional, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1,
parrafo 5. N. del E. Las negritas son de la autora.

4 QOrden Juridico Nacional, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 1.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, La democracia y los derechos humanos,

p- 15.
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politicas ptiblicas de los poderes de la Unién, con el objetivo de alcanzar
el proceso democratico de inclusion.

El PND consagra la tercera estrategia transversal de perspectiva de género,
cuya finalidad es “Incorporar la perspectiva de igualdad de género en las
politicas publicas, programas, proyectos e instrumentos compensatorios
como acciones afirmativas de la Administracién Ptblica Federal”.

Al respecto, la obligatoriedad de los 6rganos gubernamentales
determinada por el sistema juridico y el sistema politico mexicanos
implica el compromiso de implementar politicas para la promocién,
difusién y proteccion de los derechos fundamentales y la atencién
de los grupos vulnerables como el género, ello a partir de programas
gubernamentales que implementen la gobernanza para el nuevo sistema
democrético inclusivo.

En materia de género y de manera especifica sobre identidad de género,
no se cuenta en el sistema gubernamental con algtin 6rgano encargado
de proteger derechos fundamentales de los sujetos de derechos que
mantienen caracteristicas fuera de un sistema heteronormativo. Hasta
el 2018 se cuenta con la creacién del Programa Nacional por la Igualdad
y No Discriminacion (PRoNaID) 2014-2018, que integra y organiza la
politica discriminatoria federal; de igual manera, el Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacién (CONAPRED), creado en el 2003, es la
institucion rectora que promueve las politicas y las medidas tendientes
a contribuir al desarrollo cultural y social para avanzar en la inclusiéon
social y garantizar el derecho a la igualdad, el primero de los derechos
fundamentales en la cPEUM.

La insuficiencia del sistema juridico mexicano en su sistema normativo
y gubernamental en materia de identidad de género ha permitido el
surgimiento, en todo el pais, de una gran diversidad de asociaciones
civiles para coadyuvar a la labor de la concientizacion, sensibilizacién,
educaciéon y promocién de la identidad de género al margen de un
sistema heteronormativo vigente en la cultura mexicana; al respecto se
presenta un cuadro con algunas de las asociaciones civiles en México.

!¢ Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, p. 104.
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Nombre de la
Asociacion Civil

Objetivo

Centro de Capacitacién
y Apoyo Sexolégico
Humanista (CEcasH)

Trabajar con aquellas personas que acepten asumir-
se como constructores de sus vidas, propiciando el
autoconocimiento para la toma libre y responsable
de sus decisiones respecto a su sexualidad.

Colectivo Sol, A. C.

Asegurar el respeto a los derechos humanos y a
una vida digna de las poblaciones de la diversi-
dad sexual y de aquellas en situaciones de mayor
vulnerabilidad y riesgo para viH, 1715, violencia y
abuso de sus derechos humanos, mediante ac-
ciones de prevencién, desarrollo de habilidades
y capacidades, incidencia politica y movilizacion
comunitaria, con enfoques de género y de reduc-
cién de estigma y discriminacién.

Colega O. A. C.

Promover la salud sexual y reproductiva, desde
empoderamiento y el ejercicio ciudadano en la
poblacién joven LGBT para lograr la inclusién ple-
na en la sociedad.

Comunidad
Metropolitana, A. C.
(comac)

Dirigir, fortalecer y apoyar una respuesta amplia
al vin y al Sida que incluya prevenir su impacto,
prestar asistencia y apoyo a quienes viven con vis;
reducir la vulnerabilidad de las personas y de las
comunidades ante el viH, Sida; mitigar el impacto
socioeconémico y humano de la epidemia; promo-
ver acciones informativas sobre salud y educaciéon
sexual y reproductiva; generar espacios libres de
homofobia, lesbiofobia, transfobia, bifobia, estig-
ma, discriminacién y aquello que atente contra la
dignidad humana; trabajando a la par con las di-
versas expresiones de género, identidad, étnicas,
culturales, econdmicas y sociales.

Cuenta Conmigo.
Diversidad Sexual e
Incluyente, A. C.

Contribuir a la transformacién de una cultura de
respeto e inclusién de la diversidad y la salud se-
xual, libre de estigma, discriminacién y violencia,
en el marco de la equidad de género y los dere-
chos humanos.

Centro de Apoyo a las
Comunidades Trans,
A.C.

Lograr una vida digna y el pleno ejercicio de los
derechos humanos para las poblaciones trans me-
diante el respeto a nuestra identidad de género,
sin discriminacién y sin violencia
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Promover, defender y garantizar los derechos hu-
manos, sexuales y reproductivos de todas y todos,
mediante diversos programas ofrecer servicios in-
tegrales y de calidad dirigidos a la poblacién LGBTI
de México, amigos y familiares en las areas de sa-
lud, educacién, investigacién, empleo, derechos
humanos y cultura, buscando promover la parti-
cipacién de la sociedad en la generacién de accio-
nes que impacten positivamente en los estilos de
vida saludables y asi coadyuvar a la construccién
de una sociedad mas inclusiva y respetuosa.

vAAJ, Transformando tu
vida, A. C.

Incidir en actores estratégicos para la proteccion
Fundacién Arcoiris de los derechos de las personas que han sido dis-
por el Respeto a la criminadas por el ejercicio de su sexualidad y la
Diversidad Sexual, A. C. | representacién de género, para alcanzar la justi-
cia social y la igualdad.

Fuente: elaboracion basada en las publicaciones oficiales de las asociaciones civiles con
actividad vigente a 2018.

Conclusiones

Primera. La identidad de género es considerada un elemento integral del
género a partir de los documentos internacionales y de conformidad con
los tedricos en ciencias sociales y humanas.

Segunda. Laidentidad de género es una figura en construccién dentro del
sistema juridico, con implicaciones externas determinadas por el entorno
social, que a su vez genera discursos sobre lo interno de los sujetos de
derecho en relacién con su masculinidad y feminidad en correspondencia
con su sexo biolégico.

Tercera. La identidad de género se convierte en el auto analisis del
individuo respecto de su feminidad y masculinidad interna, coincida o no
con lo determinado por el entorno social respecto al sexo que representa
la persona.

Cuarta. La identidad de género sin correspondencia al pensamiento del
sistema heteronormativo implica traspasar lo normalizado del género,
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y produce la no aceptacién del sujeto por el entorno al que pertenece,
lo cual legitima la vulnerabilidad social para el género.

Quinta. El Estado mexicano nacional e internacionalmente mantiene
compromisos para legislar en materia de género reconociéndolo como
un grupo vulnerable; sin embargo, del 2011 al 2018 no se han registrado
inclusién al sistema normativo en materia de identidad de género que
permita al 6rgano gubernamental aplicar legislacion interna respectiva.

Sexta. La proteccion de derechos fundamentales en materia de identidad
de género en el sistema juridico mexicano atin es insuficiente e ineficaz
para los sujetos de derechos que cuentan con una identidad de género
diferente a la aceptada por el sistema heteronormativo.

Septima. La insuficiencia del sistema juridico mexicano en materia de
identidad de género ha permitido el surgimiento, en todo el pais, de
asociaciones civiles para coadyuvar en los procesos de concientizacién,
sensibilizacion, educacién y promocién de la identidad de género al
margen de un sistema heteronormativo vigente en la cultura mexicana.
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Los derechos humanos de las personas
LGBT+. Las obligaciones juridicas
de los Estados en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos*

José Diaz Lafuente**

Introduccion

En 2018 celebramos el septuagésimo aniversario de la firma de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris en 1948, cuyo
articulo 1° dispone: “todos los seres humanos nacemos libres e iguales en
dignidad y derechos”, los elevados indices de violencia y discriminacién
por motivos de orientacion sexual e identidad de género presentes en
todas las regiones del mundo' ponen en cuestionamiento tanto la eficacia
del denominado derecho internacional de los derechos humanos, como
la voluntad politica de los Estados de la comunidad internacional de

El presente trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion finan-
ciado por el Ministerio de Economia y Competitividad (DErR2015-63635-R).
" Investigador Postdoctoral en la Universitat Jaume I.

! De acuerdo con el Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la
violencia y la discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad de género:
“varios estudios exhaustivos han demostrado que las personas lesbianas, gais, bisexuales,
transgénero y de género no conforme corren un mayor riesgo de sufrir violencia fisica y
sexual y que, en la mayoria de esos casos, la orientacién sexual o la identidad de género
de las victimas fueron causas determinantes de los abusos. Los datos disponibles indi-
can que se enfrentan a la cuasi certidumbre de sufrir violencia durante su vida y que,
como norma general, viven cada dia conscientes de ello y con ese temor”. Consejo de
Derechos Humanos, 382 periodo de sesiones, 18 de junio a 6 de julio de 2018. parr. 26.
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lograr un marco de justicia internacional, coherente e interdependiente
que supere el relativismo cultural y defienda el universalismo de los
derechos humanos en pro de la defensa de la dignidad, la igualdad y la
libertad de todos los seres humanos.

En el momento de elaborar el presente trabajo, en 72 paises se siguen
criminalizando los actos homosexuales consentidos entre personas adultas
con sanciones que abarcan desde la multa o la pena de carcel hasta la
pena de muerte, contemplada ésta tltima en Arabia Saudita, Mauritania,
la Republica Islamica de Iran, Sudan y Yemen, en algunas regiones de
Nigeria y Somalia, en los territorios de Iraq y Siria ocupados por Daesh,
asi como en el recientemente revisado Cédigo penal de Brunei®.

Ademas, més alld de la penalizacion normativa de los actos homosexuales
en casi el cuarenta por ciento de Estados que conforman la comunidad
internacional, en un contexto internacional marcado por los efectos
socioeconémicos de una globalizacién neoliberal comercial, por multiples
y, a veces, sangrantes desplazamientos masivos y por el auge de las nuevas
tecnologias y redes sociales, los movimientos integristas de diferente
credo e ideologia alientan el odio y el estigma contra la comunidad LGBT+
en diferentes partes del mundo: desde la Iglesia ortodoxa rusa, los grupos
evangélicos ultraconservadores en Africa y Latinoamérica, el islamismo
radicalizado o los judios ortodoxos.

En consecuencia, muchas personas lesbianas, gais, bisexuales, trans
e intersexuales, son perseguidas y discriminadas por el mero hecho
de querer ser, sentir y expresar de forma digna y libre su género y su
sexualidad, por cuestionar los valores tradicionales del patriarcado, la
consecuente configuracion jerarquica y binaria del género y la estricta
configuracion heteronormativa de las relaciones afectivo-sexuales.

El presente estudio, dentro de los limites de la extension requerida para
su publicacién, introduce un breve analisis critico de las declaraciones y
resoluciones aprobadas en el seno de las Naciones Unidas en materia de

2 Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (1LGa), Aengus

Carroll y Lucas Ramén Mendos, Homofobia de Estado 2017. Estudio juridico mundial sobre
la orientacion sexual en el derecho: criminalizacion, proteccion y reconocimiento, p. 8.
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orientacion sexual e identidad de género. A continuacién, se destacan
las principales obligaciones juridicas adquiridas por los Estados en el
marco del denominado derecho internacional de los derechos humanos,
centrando el foco en la proteccion del derecho ala vida y en la prohibicion
de detenciones arbitrarias, a la luz de los elevados indices de violencia y

criminalizacién de las personas LGBT+.

1. El proceso de reconocimiento normativo a nivel internacional
de la proteccién y promocién de los derechos humanos de las
personas LGBT+

Las Naciones Unidas abordan por primera vez la situaciéon de los derechos
humanos de las personas LGeT+ en 2008, afio en el que se aprueba la
primera declaracion en este ambito tras la propuesta franco-holandesa,
respaldada por la Unién Europea. Sin embargo, como recuerda Ignacio
Alvarez Rodriguez, “el caldo de cultivo se habia creado anteriormente, a
través de numerosas actuaciones y propuestas que ayudaron a pergefar
aquélla™.

El 6 de agosto de 1992, Douglas Sanders, profesor y reconocido activista
del colectivo LGBT+, pronuncié su discurso sobre los derechos humanos
de las personas LGBT+ ante las Naciones Unidas, presentandose como
“el primer homosexual que habla abiertamente como tal los érganos de
derechos humanos de la onu”*,

Once anos después, en 2003, Brasil presento la primera propuesta de
resolucién sobre la materia, abriendo el debate de los derechos de las
personas LGBT+ y posiciondndolo en la agenda internacional de la lucha
por los derechos humanos. Sin embargo, la firme oposicién de un amplio

3 Alvarez Rodriguez, Ignacio, “La Organizacion de las Naciones Unidas y el derecho a
la no discriminacién por motivo de orientacion sexual e identidad de género: apuntes
para un debate”, p. 28.

*  Declaracién de los derechos humanos de gays y lesbianas presentada por el prof.
Douglas Sanders en la 442 Sesién Anual de la Subcomisién para la Prevencién de la
Discriminacién y para la Proteccion de las Minorias, celebrada del 3 al 28 de agosto de
1992 en Ginebra, Suiza. Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e
Intersex (1.Ga), K. Kirichenko / Organos de Tratados de las Naciones Unidas, Referencias
a la orientacion sexual, identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales 2016.
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nimero de Estados, la mayor parte islamicos, y el proceso de reforma
de la Comisién de Derechos Humanos conllevaron a la retirada de la
propuesta en 2005.

El 22 de diciembre de 2008, la Asamblea General aprob¢ la Declaracion
sobre derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género con
la firma de 66 Estados®. La Declaracion parte del reconocimiento del
principio de la universalidad de los derechos humanos y del derecho a
la igualdad sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién, “tal como
lo establecen el articulo 2 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos y el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, asi como el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos™®.

La Declaracién conté con una firme e inmediata oposicién dentro de la
Asamblea General. Por una parte, el Estado del Vaticano, aunque expresé
su rechazo a la criminalizacién de la homosexualidad, se opuso a la
Declaracién por entenderla como un paso hacia el reconocimiento del
matrimonio entre personas del mismo sexo’.

Por otra parte, 57 Estados, liderados por la Reptublica Arabe Siria,
presentaron al dia siguiente otra Declaracién en contra®. El analisis
critico de esta contradeclaracién revela los argumentos utilizados por
aquellos paises que persiguen y vulneran los derechos humanos de las

5 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion sobre los derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género, A/63/635, 22 de diciembre de 2008.

6 Ibidem. p. 2. En ella, se destaca la preocupacion y la alarma por la violencia, el acoso,
la discriminacién, la exclusion, la estigmatizacion y el prejuicio que se dirigen contra
personas de todos los paises del mundo por causa de su orientacién sexual o identidad
de género, destacando que “estas practicas socavan la integridad y dignidad de aquellos
sometidos a tales abusos”. p. 5.

7 Delegacién del Estado del Vaticano, Press Release, Statement of the Holy See at the
63rd Sess. of the Gen. Ass. Of the United Nations on the Declaration on Human Rights,
Sexual Orientation and Gender Identity.

8 Asamblea General de las Naciones Unidas, Nota verbal de fecha 19 de diciembre de
2008 dirigida al Secretario General por la Misién Permanente de la Reptblica Arabe
Siria ante las Naciones Unidas.
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personas LGBT+ para justificar la adopcion de legislaciones y practicas
discriminatorias y lesivas de derechos fundamentales en sus respectivas
jurisdicciones.

En primer lugar, los Estados firmantes argumentaron que la prohibicion
de la discriminacién por motivo de orientacién sexual o identidad de
género no es una cuestiéon regulada por el derecho internacional ptblico,
como si lo son otros motivos de discriminacion sobre los que, en opiniéon
de dichos Estados, deberia centrarse el trabajo de las Naciones Unidas’.

En segundo lugar, los Estados firmantes manifestaron un profundo
desconocimiento y un explicito interés en demonizar la orientacién sexual
y la identidad de género, justificando su rechazo a la declaracién en el
hecho de que “el concepto de orientacién abarca una amplia variedad
de opciones personales que van mucho mas alla del interés sexual de
la persona en la cépula con seres humanos adultos, normales y que
consienten en ella, con lo cual introduce la idea de la normalizacion social
y posiblemente, la legitimacién social de muchos actos deplorables, Ia
pedofilia entre ellos”"".

Por 4ltimo, la contradeclaracién destacé lo dispuesto en el articulo 29
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el derecho de los
Estados miembros a promulgar leyes que cumplan las justas exigencias
de la moral, del orden ptblico y del bienestar general en una sociedad
democratica'.

?  En este sentido, expresaron su “profunda preocupacién por el intento de introducir en
las Naciones Unidas ciertos conceptos que no tienen fundamento juridico en ningtn
instrumento internacional de derechos humanos” y su inquietud por el “intento de
prestar especial atencién a ciertas personas en razén de sus intereses y su conducta
sexual, haciendo caso omiso al mismo tiempo de que, lamentablemente, en diversas
partes del mundo subsisten la intolerancia y la discriminacién por razones de color,
raza, género o religiéon para mencionar unas pocas”. Idem.

10 Idem.

" Elarticulo 29 dispone “2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
anico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los
demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar
general en una sociedad democratica”.
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En esta misma linea se han pronunciado varios autores, como Yecies,
quienes entienden que la prohibicién de la discriminacion establecida
en el articulo 2 debe operar en funcién de las particularidades de cada
sistema juridico nacional de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29
que contempla la toma en consideracién de las exigencias de la moral y
del orden ptuiblico™.

Sin embargo, tanto los Estados firmantes de la contradeclaracion como la
citada autora se olvidan de destacar el articulo siguiente de la Declaraciéon
Universal: “Articulo 30. Nada en esta Declaraciéon podrd interpretarse
en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo
0 a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar
actos tendientes a la supresién de cualquiera de los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracién”.

Siguiendo a Ferrajoli, los derechos fundamentales se caracterizan por
estar adscritos a todas las personas y porque estan ubicados en la esfera de
lo “no decidible”, sustraidos de la disponibilidad politica o del mercado®.

La importante cuestion sobre el universalismo de los derechos humanos
frente a la posibilidad de limitarlos en funcién de las particularidades
culturales o religiosas de cada Estado o region ya fue abordada por la
Declaracion y el Programa de Accién de Viena de la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos de 1993, al confirmarse que, aunque “debe tenerse
en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales,
asi como de los diversos patrimonios histdricos, culturales y religiosos,
los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos,
econdémicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales”.

A pesar de la férrea oposicion y del encendido debate que genera en la
agenda de la comunidad internacional, la cuestiéon de la orientacién sexual
y la identidad de género, en julio de 2011, por iniciativa de Sudéfrica,

Yecies, Sharon, “Sexual Orientation, Discrimination, and the Universal Declaration of
Human Rights”, pp. 799 y ss.

13 Ferrajoli, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales”, p. 117.

4 Declaraciéon y Programa de Accién de Viena, Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, p. 5.
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el Consejo de Derechos Humanos aprueba la primera resolucién sobre
la materia titulada “Derechos humanos, orientaciéon sexual e identidad
de género”".

La votacién de la resolucién pone de manifiesto la fragmentacion existente
sobre esta materia en la comunidad internacional, obteniendo 23 votos
a favor, 19 en contra y 3 abstenciones’. La resolucién es considerada
como un hito histérico institucional y doctrinal; ademas es la base para el
trabajo posterior que ha realizado las Naciones Unidas por los derechos
humanos de las personas LGBT+, en especial el Secretario General y la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos".

La resolucién 17/19 parte del reconocimiento de los principios que
caracterizan la naturaleza de los derechos humanos: universalidad,
interdependencia, indivisibilidad e interrelacién de los mismos,
establecidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
“definidos ulteriormente en otros instrumentos de derechos humanos,
como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros
instrumentos fundamentales pertinentes de derechos Humanos”*®.

15 Consejo de Derechos Humanos, Resolucién 17/19. Derechos humanos, orientacion sexual
e identidad de género.

16 Los paises que votaron a favor fueron Argentina, Bélgica, Brasil, Chile, Cuba, Ecuador,
Eslovaquia, Espana, Estados Unidos de América, Francia, Guatemala, Hungria, Japon,
Mauricio, México, Noruega, Polonia, Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte,
Reptblica de Corea, Suiza, Tailandia, Ucrania, Uruguay. En contra votaron Angola,
Arabia Saudita, Bahréin, Bangladesh, Camertn, Djibouti, Federacion de Rusia, Gabén,
Ghana, Jordania, Malasia, Maldivas, Mauritania, Nigeria, Pakistan, Qatar, Reptblica
de Moldava, Senegal, Uganda. Los tres paises que se abstuvieron fueron Burkina Faso,
China y Zambia.

17 Para ver las declaraciones y los discursos del Secretario General, Ban Ki-Moon, de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Navi Pillay y
del Asistente del Secretario General, Ivan Simonovic, puede consultarse la pagina web
oficial del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

8 Ademas, la resolucion recuerda a todos los Estados miembros el principio de no dis-
criminacion, afirmando: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos, y que toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esa
Declaracién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condiciéon”. Consejo de Derechos Humanos, Resolucién 17/19. Derechos
humanos, orientacién sexual e identidad de género.
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Los Estados firmantes expresan su grave preocupacion por los actos
de violencia y discriminacién, en todas las regiones del mundo, contra
personas por su orientacién sexual e identidad de género y, por ello,
piden a la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos que encargue la realizacién de un estudio “a fin de documentar
las leyes y practicas discriminatorias y los actos de violencia cometidos
contra personas por su orientacién sexual e identidad de género””.

El estudio solicitado es publicado en diciembre de 2011 bajo el titulo
Leyes y pricticas discriminatorias y actos de violencia contra personas por su
orientacion sexual e identidad de género®. En €1, la entonces Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Navetham Pillay,
denuncia las diferentes formas de violencia, incluyendo asesinatos,
violaciones, torturas y otras formas de trato cruel, inhumano y degradante
perpetradas contra las personas LGBT+ en todas las regiones del mundo.

Por tltimo, debemos traer a colacién el dltimo paso adoptado en el seno
de las Naciones Unidas en la lucha contra la violencia y la discriminacién
por motivos de orientacion sexual e identidad de género. En virtud de la
Resolucién 32/2 del Consejo de Derechos Humanos se aprob6 la figura
del Experto Independiente sobre la proteccién contra la violencia y la
discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género.

El mandato del Experto Independiente ademas de “evaluar la aplicacién
de los instrumentos internacionales vigentes de derechos humanos
relacionados con los medios de superar la violencia y la discriminacién
contra las personas por motivos de orientacién sexual o identidad de
género, e identificar las mejores practicas y las deficiencias”?, también
concientiza a la poblacién acerca de la violencia y la discriminacion contra
las personas por motivos de orientacién sexual o identidad de género,
y determinar y abordar las causas fundamentales de la violencia y la
discriminacion.

¥ Idem.

2 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Informe Leyes y
practicas discriminatorias y actos de violencia contra personas por su orientacién sexual
e identidad de género.

Consejo de Derechos Humanos, Resolucién 32/2. Proteccion contra la violencia y la
discriminacién por motivos de orientaciéon sexual e identidad de género.
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Para ello, ademas de las visitas de los paises y de los llamamientos
urgentes y cartas de denuncia que remite a los Estados, en relacién con
casos de violencia y discriminacion ejercidas contra personas por motivos
de su orientacion sexual o su identidad de género, presenta informes
anuales al Consejo de Derechos Humanos y la Asamblea General, sobre
las actividades realizadas y la situacién de las personas LGBT+%.

2. La obligacién de los Estados a la protecciéon de los derechos
alavida, alalibertad y a la seguridad de las personas LGBT+

A tenor de lo dispuesto por el derecho internacional de los derechos
humanos, los tratados internacionales que lo conforman y los
pronunciamientos de los 6rganos responsables de la vigilancia y control
de su cumplimiento, los Estados de la comunidad internacional han
adquirido una serie de obligaciones juridicas respecto a la proteccién y
promocién de los derechos de las personas LGBT+.

El derecho a la vida es considerado el derecho humano supremo, en
cuanto su proteccién y su garantia son esenciales para el ejercicio del
resto de los derechos humanos. El derecho a no ser arbitrariamente
privado de la vida es un derecho universal protegido por los principales
instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos?, asi
como en los tratados regionales de derechos humanos (articulo 12 de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo
42 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 52 de
la Carta Arabe de Derechos Humanos, articulo 22 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y articulo 22 de la Carta Fundamental de Derechos
de la Unién Europea).

2 Véase Experto independiente sobre la proteccion contra la violencia y la discriminaciéon
por motivos de orientacion sexual o identidad de género, Informe A/Hrc/35/36.

2 En el articulo 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en el articulo 6
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en el articulo 9 de la Convenciéon
Internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares; en el articulo 6 del Convenio de los Derechos del Nino; en el articulo
10 del Convenio sobre las Personas con Discapacidad; en el Principio 1 de los Principios
de la onu relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extrajudi-
ciales, arbitrarias o sumarias; en el articulo 7 de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
sefalado que el derecho ala vida es el “derecho supremo respecto del cual
no se autoriza suspension alguna, ni siquiera en situaciones excepcionales
que pongan en peligro la vida de la nacién”*.

El derecho a la vida genera dos obligaciones principales a los Estados,
conforme a lo establecido por el Derecho Internacional Ptblico. En primer
lugar, la obligacién negativa de que nadie sea privado arbitrariamente
de su vida, obligacién absoluta de naturaleza ius cogens, no puede ser
derogada en circunstancia alguna. Y, en segundo lugar, la obligacién
positiva de tomar las medidas necesarias para garantizar y proteger el
derecho a la vida.

En este sentido, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos ha establecido: “el Estado tiene la obligacién de
ejercer la diligencia debida para prevenir y sancionar la privacién de la
vida, ofrecer reparacion al respecto e investigar y enjuiciar todos los actos
de violencia selectiva”®.

Sin embargo, en la actualidad la pena de muerte esta contemplada como
condena contra los actos sexuales mantenidos entre personas adultas del
mismo sexo en Arabia Saudita, Mauritania, la Reptblica Isldmica de Iran,
Sudan y Yemen, en algunas regiones de Nigeria y Somalia, en los territorios
de Iraqy Siria ocupados por Daesh, asi como en el recientemente revisado
Cédigo penal de Brunei®.

# Véanse la Observacién general No. 6: el derecho a la vida (articulo 6, para. 1), y la
Observacién general N° 14: armas nucleares y el derecho a la vida (articulo 6, para. 1)
del Comité de Derechos Humanos.

Por su parte, los diferentes tribunales regionales de derechos humanos también han des-
tacado el caracter esencial del derecho a la vida. En esta linea, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha expresado que: “en esencia, el derecho fundamental a la vida com-
prende, no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,
sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen
una existencia digna”. cipH Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran-Morales y otros) c.
Guatemala, doc. cit., parrafo 144. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destaca-
do, ademas, que el derecho a la vida es objeto de interpretacion extensiva y cualquiera de
sus limitaciones “se debe interpretar estrictamente”. TEDH Sentencia de 27 de septiembre
de 1995, Caso McCann y Otro c. Reino Unido, Aplicacién N° 17/1994/464/545, para. 147.
% Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op. cit., para. 9.
% Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (1LGa), op. cit.,

p-8.
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Segtin lo establecido en multiples resoluciones, dictaimenes,
comunicaciones y sentencias de 6rganos, comités y tribunales de derechos
humanos, la imposicién de la pena capital por mantener relaciones
homosexuales consentidas entre adultos, asi como las ejecuciones
extrajudiciales o los asesinatos por razén de la orientacion sexual o la
identidad de género de la victima, son una violacién flagrante del derecho
ala vida®.

Ademas de vulnerar los derechos a la vida, a la intimidad y a la no
discriminacién, como destaco en el citado informe de 2011 la entonces
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
la aplicacién de la pena de muerte en estas circunstancias supone una
vulneracion del citado articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (ripcp) de 1966, ratificado por todos los Estados
mencionados menos por Arabia Saudi®.

El Comité de Derechos Humanos, érgano responsable de vigilar el
cumplimiento del riDcp, se ha pronunciado en diferentes ocasiones
sefialando, en este mismo sentido, que las legislaciones penales que
prevén la pena de muerte contra las practicas o conductas homosexuales
suponen una vulneracion del articulo 6 del picp.

¥ Comisién Internacional de Juristas, op. cit., p. 96. Véase las Observaciones finales del
Comité de Derechos Humanos: Sudén. para. 8 Comisién de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, Resolucién N° 2005/59, La cuestién de la pena de muerte, 20 de abril
de 2005, para. 7.f, y la Resolucién 2003/67, La cuestién de la pena de muerte, 24 de
abril de 2003, para. 4.d; Asamblea General de Naciones Unidas, Resoluciones sobre las
“Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias”, N° 61/173, 19 de diciembre de 2006,
N° 59/197, 20 de diciembre de 2004 y N° 57/214, 18 de diciembre de 2002; Informe del
Relator especial, sefior Philip Alston, sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias, Apéndice: Mision en Nigeria, doc. de las Nu E/cN.4/2006/53/Add 4, e 7 de enero
de 2006; Informe del Relator especial, Philip Alston, sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias, Apéndice: Misién en Guatemala, A/Hrc/4/20/Add.2, 19 de febrero
de 2007, e Informe del Relator especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias, E/cN.4/2000/3, 25 de enero de 2000, para. 116.

# Sudan ratificé el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el 18 de marzo de
1986, Yemen el 9 de febrero de 1987, Somalia el 24 de enero de 1990, Nigeria el 29 de
julio de 1993 y Mauritania el 17 de noviembre de 2004.De todos ellos, sélo Mauritania
presentd una reserva al tratado en relacion con los arts.18 y 23, libertad de conciencia
y religiosa y derechos de los conyuges, destacando que estas obligaciones no podran
vulnerar los dispuesto por la ley islamica la Sharia.
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En las observaciones finales del informe de Sudén, en 1998, el Comité
manifestd: “la pena de muerte prevista para delitos no considerados de
mayor gravedad, como la apostasia, mantener un tercer acto homosexual,
mantener relaciones sexual ilicitas, apropiacién indebida por parte
funcionarios ptublicos y robo con violencia, no es compatible con el
articulo 6 del Pacto del que es Estado parte”. El Comité subray6 que
la pena de muerte debe operar tinicamente en los delitos mas graves,
de acuerdo con el articulo 6, y debe ser abolida para los otros tipos de
delitos®.

Por su parte, para el Relator especial de las Naciones Unidas sobre
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, la imposicién de la
sentencia de muerte por una practica sexual privada, como la sodomia,
es una violacién del derecho internacional®. La anterior Relatora Especial
sobre la misma cuestién habia sefialado: “sélo puede imponerse la pena
de muerte por los mas graves delitos, disposicién que excluye claramente
las cuestiones de orientacién sexual”'.

La obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias
frente a las amenazas y vulneraciones del derecho a la vida cobra
especial relevancia en los supuestos de personas LGBT+, pues una parte
significativa de las violaciones del derecho a la vida por motivos de
orientacion sexual e identidad de género tienen lugar por la acciéon
de los agentes estatales y también por la inaccién o falta de adopcién
de medidas para proteger®.

¥ Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales, Sudan, A/53/40, vol. I, 1998, p.
23, para. 119.

% Alston, Philip, Informe del Relator especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, suma-
rias o arbitrarias, Apéndice: Misién en Nigeria, para. 37. En relacién con la situacion de
algunas regiones en Nigeria, en lo que respecta a la sodomia, la imposicién de la pena de
muerte por una relacion sexual intima es claramente incompatible con las obligaciones
internacionales de Nigeria.

3 Jahangir, Asma, Informe de la Relatora Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias. E/cN.4/2000/3, para. 57.

3 La Relatora Especial destacé una serie de medidas necesarias que deben adoptar los
Estados en los siguientes términos: “se investigaran rapida y rigurosamente los ase-
sinatos y las amenazas de muerte, con independencia de la orientacién sexual de las
victimas. Se adoptaran politicas y programas encaminados a superar el odio y los pre-
juicios contra los homosexuales y a sensibilizar a las autoridades y al ptiblico en general
hacia los delitos y actos de violencia contra quienes pertenecen a una minoria sexual”.
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Ademas, la existencia de una legislacién punitiva que condene las practicas
homosexuales incita, y mas atin en los casos en los que se contempla
la pena capital, a la persecucion institucional y a la estigmatizaciéon
social de las personas LGBT+, posiciondndolas en una situaciéon de grave
vulnerabilidad.

3. La obligacién de los estados a despenalizar 1a homosexualidad
y la prohibicién de las privaciones arbitrarias de libertad

Como se ha indicado previamente, en 72 paises persisten leyes que
criminalizan a las personas por su orientacion sexual o su identidad de
género real o presunta. Muchas de estas legislaciones son a menudo
vestigios de la época colonial, utilizando en algunos casos términos
juridicamente no determinados como “moralidad”, “libertinaje” o “contra
natura”.

En 1994, en el caso Toonen c. Australia, el Comité de Derechos Humanos
dictaminé que la legislacién donde se penalizaba la homosexualidad
constituia una injerencia ilegal en el derecho a la intimidad, protegido
y garantizado en el articulo 17 del piDcp, y en la garantia de disfrute de
este derecho segun el articulo 2.1%.

Desde entonces, este 6rgano y otros comités de tratados de derechos
humanos y procedimientos especiales han instado reiteradamente a los
Estados a modificar sus leyes que penalizan la homosexualidad o las
relaciones homosexuales consentidas entre adultos y han celebrado su
derogacion®.

El Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado en multiples ocasiones
para expresar que la criminalizacién de las relaciones homosexuales

Jahangir, Asma, Informe de la Relatora Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias, E/cN.4/2002/74, para. 148.

3 Comité de Derechos Humanos, Dictamen de 31 de marzo de 1994, Comunicacion N2
488/1992, Caso Nicholas Toonen c. Australia, doc. de las Nu ccpr/C/50/D/488/1992, 4 de
abril de 1994.

# Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Informe Leyes y
practicas discriminatorias y actos de violencia contra personas por su orientacién sexual
e identidad de género, p. 42.
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consentidas entre adultos supone una intromision ilegitima en el derecho
alaintimidad personal, protegido en el articulo 17 del pibcp y un supuesto
de discriminacién prohibida en los articulos 2y 26 del pibcr®.

En esta misma linea, los titulares de mandatos de procedimientos
especiales han destacado la relacién entre la penalizacién y los delitos de
odio, los abusos de la policia, la tortura y la violencia familiar y comunitaria
de caracter homofdbico, asi como las limitaciones que la penalizacién
impone a la labor de los defensores de los derechos humanos dedicados
ala proteccion de los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales
y trans®.

De acuerdo con el Relator especial sobre el derecho a la salud, “cuando
el Estado sanciona este tipo de castigo, los prejuicios existentes se
consolidan, legitimdndose la violencia comunitaria y la brutalidad policial
contra los afectados”¥. Del mismo modo, la Relatora Especial sobre las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias ha manifestado que la
tipificaciéon penal agrava la estigmatizacion social y hace a las personas
“maés vulnerables a la violencia y a los abusos en materia de derechos
humanos, incluidas las amenazas de muerte y las violaciones del derecho
a la vida, que suelen cometerse en un clima de impunidad”.

Los efectos en la sociedad de este tipo de legislaciones, con independencia
de su aplicacién efectiva, conllevan a la estigmatizacién de las personas
LGBT+ y al auge de comportamientos sociales homofébicos y transfébicos.
Siguiendo a Goodman, la existencia de leyes que penalizan determinadas
manifestaciones de la orientacién sexual o la identidad de género reduce el
ambito de libertad de las personas con una orientacion homosexual o una

% Véanse las observaciones finales de los informes emitidos por el Comité de Derechos
Humanos: Observaciones finales Estados Unidos de América, A/50/40, vol. I, 1995, p. 52,
par. 287; Observaciones finales Chile, A/54/40, vol. I, 1999, p. 47, par. 216; Observaciones
finales Rumania, A/54/40, vol. I, 1999, p. 70, par. 375; Observaciones finales Chipre,
A/53/40, vol. 1,1998, p. 34, par. 190; Observaciones finales Lesoto, A/54/40, vol. I, 1999, p.
53, par. 256; Observaciones finales Zimbabue, A/53/40, vol. I, 1998, p. 37, par. 226.

% Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, op. cit., p. 42.

% Relator especial del derecho a la salud, Informe A/Hrc/14/20, para. 20.

* Relatora especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias, Informe
A/57/138, para. 37.
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identidad transgénero, aunque estas no se apliquen efectivamente®. De
hecho, como destaca Thomas, la imposicién establecida con el beneplacito
del Estado de un aura de criminalidad a los hombres homosexuales por
medio de estas leyes marca al conjunto de esta comunidad con una
etiqueta de perversidad®.

El derecho a la libertad esta estrechamente vinculado al “derecho a la
seguridad de la persona” protegido en el articulo 3 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos*. Ademads, las personas LGBT+ también
son victimas de privaciones de libertad a través de detenciones y
acusaciones basadas en apariencia en otras causas que sirven de pretexto
para perpetrar una persecucion oculta contra su orientacién sexual o su
identidad de género. Conviene subrayar que los cddigos de moralidad
ambiguos y lasleyes que regulan la salud ptiblica, la moralidad y el decoro
publico se suelen utilizar asimismo para efectuar detenciones arbitrarias
por razones de orientacion sexual, o de identidad o expresiéon de género*.

En este sentido, se pronunci6 el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas
sobre la detencién arbitraria (GTpa), en una opinién relativa al arresto de
55 hombres en una discoteca de El Cairo en 2001*. El Grupo de Trabajo
estableci6 que la detencion de los hombres acusados de incitar la “disension
social” constituia una privacion de libertad arbitraria considerandose

¥ Goodman, Ryan, “Beyond the Enforcement Principle: Sodomy Laws, Social Norms and
Social Panoptics”, p. 643.

“ Thomas, Kuhn, “Beyond the Privacy Principio”.

" De acuerdo con el Comité de Derechos Humanos “el péarrafo 1 del articulo 9 del Pacto
protege el derecho a la seguridad personal también fuera del contexto de la privacién
formal de libertad. Una interpretacién del articulo 9 al admitir que un Estado Parte
haga caso omiso de amenazas contra la seguridad de personas no detenidas sujetas
a su jurisdiccion harfa totalmente ineficaces las salvaguardias del Pacto”. Comité de
Derechos Humanos, Dictamen 20 de marzo de 2000, Caso Carlos Dias c. Angola, doc.
cit., parrafo 8.3.

4 Comision Internacional de Juristas, op. cit., p. 79.

% A pesar de que el gobierno de Egipto sefial6 que las acusaciones no versaban sobre la
orientacion sexual de los detenidos, sino por delitos de “desprecio de la religion” y “la
costumbre de realizar actos inmorales con hombres”, el Grupo de Trabajo estimé que
las diligencias ordenadas por la Fiscalia, que incluian el “reconocimiento anal” de los
detenidos, suponian una investigacion por la orientacion sexual destinada a determinar
silos arrestados eran homosexuales y, por tanto, susceptibles de haber cometido el delito
de “disension social”, segtin el articulo 98, parrafo 1, del coédigo penal egipcio. Ibidem,
p- 80.
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una acusacioén y una detencién por razones de orientaciéon sexual que
infringfa las disposiciones del articulo 2.1 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, y los articulos 2.1 y 26 del pipcp*.

Por dltimo, es necesario destacar que cuando una persona LGBT+ es
detenida por la comisién de un delito, y no por su orientacién sexual o
identidad de género, como en cualquier supuesto de privacion de libertad,
el Estado debe asegurar la existencia de una serie de garantias y de
derechos fundamentales especiales al tratarse de personas vulnerables®.

En esta linea, conviene destacar que, en determinados paises, las personas
LGBT+ son sometidas a un régimen de aislamiento total prolongado.
Respecto a esto, el Comité de Derechos Humanos ha dictaminado que
el aislamiento total prolongado de una persona detenida “constituye un
tratamiento inhumano en el sentido del articulo 7 y [es incompatible] con
las reglas del tratamiento humano exigido bajo el parrafo 1 del articulo
10 Pacto”#. En este mismo sentido, dos Relatores Especiales de Naciones
Unidas sobre la tortura han destacado que la detencién incomunicada
deberia ser ilegalizada, siendo el factor determinante mds importante de
que una persona corra el riesgo de ser torturada®.

#  Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Detenciones Arbitrarias, Opinién N°
7/2002 (Egipto), 21 de junio de 2002, doc. de las Nu E/cN.4/2003/8/Add.1. La misma linea
de argumentacién fue empleada posteriormente por el grupo de trabajo en un supuesto
similar en Camertin, aunque en este caso se entendi6 que no sdlo era una vulneracién
del derecho alo no discriminacién sino también una violaciéon del derecho a la intimidad
protegido por el articulo 17 del riocr. Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
Detenciones Arbitrarias, Opinién N 22/2006 (Camerun), 31 de agosto de 2006, doc. de
las NU A/HRC/4/40/Add.1.

De acuerdo con la Comisién Internacional de Juristas, “las personas LGBT privadas de su
libertad deben disfrutar de los mismos derechos y garantias que los demas detenidos,
a saber: el derecho a que se les informe de las razones del arresto y de las acusaciones
contra ellas; el derecho a que se les informe sobre sus derechos y sobre cémo disponer
de ellos; el derecho a interponer un recurso destinado a cuestionar la legalidad de su
arresto y obtener su libertad si la detencién no fue legal; el derecho a ser puestas a dispo-
sicién de un juez u otro funcionario judicial de manera pronta; el derecho a la asistencia
de un abogado inmediatamente después de su arresto y a los medios adecuados para
ejercerlo; el derecho a tener contacto con el mundo exterior, y el derecho a recibir un
trato humano durante su detenciéon”.

4 Relator especial contra la tortura. Informes del Relator especial A/57/173, 2 de julio de

2002, para. 16, E/cN.4/2004/56, para. 37, y A/57/173, 2 de julio de 2002, para. 16.
¥ Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 20, Prohibicién de la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Articulo 7, para. 6.
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Conclusiones

A pesar de la universalidad, la interdependencia, la inalienabilidad
y la inherencia de los derechos humanos a todos los seres humanos
proclamadas por el derecho internacional de los derechos humanos, en
todas las regiones del mundo, en mayor o menor grado, las personas
LGBT+ siguen sufriendo criminalizacién, persecuciéon y discriminacion
por el mero hecho de querer ser, sentir y expresar de forma digna y libre
su género, su erotismo y su afecto.

Frente al supuesto relativismo cultural, la comunidad internacional
debe perseguir la cristalizacion juridica de instrumentos vinculantes
internacionales de derechos humanos que protejan de forma efectiva y
universal a las personas LGBT+ frente a la discriminacién, la persecucién
y la violencia por motivos de orientacién sexual e identidad de género.

Desde el asunto Toonen c. Australia, en el que el Comité de Derechos
Humanos establecié que los Estados estan obligados a proteger a las
personas frente a la penalizacién y discriminacién por razén de su
orientacion sexual, el resto de Comités creados en virtud de tratados
de derechos humanos y los procedimientos especiales de las Naciones
Unidas han condenado de forma reiterada la penalizaciéon de los
actos sexuales mantenidos entre personas adultas del mismo sexo y la
violencia y discriminacién perpetrada por motivos de orientacion sexual
e identidad de género.

El reconocimiento de las tiltimas décadas de la orientacion sexual y la
identidad de género en los actos normativos a nivel internacional de
proteccion y defensa de los derechos humanos se ha ido fraguando
gracias a la progresiva institucionalizacién del sistema internacional
de los derechos humanos, al desarrollo tanto a nivel académico como
activista de las teorias feministas, queer, post-colonialistas y, en tercer
lugar, a la incidencia de estas corrientes en la participacién ptiblica de
los movimientos asociativos.

Por ello, a la luz del estudio de la normativa internacional realizado en
el presente trabajo, resulta una cuestion urgente y fundamental para
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la construccién de un sistema juridico internacional de los derechos
humanos, que sea coherente, inclusiva y efectiva, la promocién de la
despenalizacion de las legislaciones punitivas de los actos sexuales
consentidos mantenidos entre personas adultas del mismo sexo en
aquellos paises en donde sigan presentes. Del mismo modo, debe
promoverse la adopcién de leyes antidiscriminatorias que promuevan
la erradicacién de la homofobia, la bifobia y la transfobia en los diferentes
ambitos de la sociedad y el empoderamiento local de los grupos de
defensores de los derechos humanos de las personas LGBT+.
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Estabilidad presupuestaria y efectividad
de los derechos humanos. Disminucion
al presupuesto del microbus de la Ciudad
de México

Gustavo Gonzalez Galindo*

Introduccion

Los derechos humanos han transitado un milenario camino de
reconocimiento en ordenamientos juridicos, llegando a una etapa que
demanda la evaluacién de su efectividad. Indagando las principales
causas de su ineficacia, se infiri6 que el Estado es el primer responsable
y encargado de buscar los medios para alcanzar su plena satisfaccién,
debiendo en principio llevar a cabo una adecuada actividad financiera,
para contar con recursos econémicos necesarios para cubrir las
necesidades requeridas por otros derechos humanos, pues no bastan
las buenas intenciones para realizarlo.

Bajo este orden de ideas, inicialmente se determiné que la actividad
gubernamental y la correspondiente administracion ptiblica constituyen
derechos humanos del ser humano desde la antigtiedad, pero por razones
convenientes para los lideres no avanzaron a la par de otros derechos,
dejando de observar que al no desarrollarse el derecho a un buen
gobierno y, por ende, a una buena administracién publica, dificilmente
se podrian satisfacer otros derechos humanos.

Profesor de Tiempo Completo de la Universidad Auténoma del Estado de México.
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Gustavo Gonzalez Galindo

Partiendo de la premisa de que el Estado debe contar con finanzas
publicas sanas, que le permitan obtener los medios para satisfacer
derechos humanos, a contrario sensu cada vez las entidades federativas
tienen mayor deuda publica, conociendo que la Ciudad de México es la
entidad federativa con mayor deuda del pais. Determinado lo anterior,
se analizaron diversos presupuestos de egresos de la Ciudad de México,
llegando a identificar una reduccién al presupuesto del metrobts de 2017
en un 80%, lo cual es bastante grave, pues dicha entidad es la mas poblada
del pais y, conjuntamente con el Estado de México, tiene que proporcionar
el servicio de movilidad a méas de 20 millones de personas diariamente.

La situacién anterior lleva a pensar a priori que la fuerte deuda ptiblica
de la Ciudad de México es una de las principales causas que provocan
la reduccién presupuestal, afectando ineludiblemente el servicio de
metrobus, al continuar prestando el servicio afo tras afo a un mayor
ntmero de personas, pero con menor presupuesto, tal vez con el mismo
namero de autobuses, o en el peor de la casos, con menos vehiculos si se
considera que se van desgastando y requiriendo mantenimiento.

A pesar de la situacion financiera de la Ciudad de México, al final del
capitulo se destaca el avance que se vislumbra en las legislaciones
encaminadas a regular esta problemaética, pues la reciente Ley de Disciplina
Financiera de las Entidades Federativas y los Municipios ha mostrado en su
breve aparicion una disminucién en la deuda publica de las entidades
federativas; lo que se fortalece particularmente en la Ciudad de México
con su novisima constitucién politica, que en principio reconoce el
derecho humano ala movilidad y paralelamente establece la formulacién
de indicadores por parte del Instituto de Planeacion Democratica y
Prospectiva de la Ciudad de México, esto se antoja plausible, pues en
la actualidad existen diversas metodologias propuestas por organismos
internacionales, entre las que destaca la del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas, lo cual sin duda representa un avance real en materia
de efectividad del derecho humano a una buena administracién ptblica
que producira resultados en breve tiempo.
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1. Derecho humano a una buena administracién publica

Algunos autores consideran el derecho a una buena administracién de
nuevo cufo, en razén que desde una perspectiva formal y de manera
general se encuentra consagrado en los ordenamientos internacionales
mas representativos, como el articulo 22 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, el articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, el articulo 41 de la Carta de los Derechos
fundamentales de la Unién Europea o Carta de Niza; en tanto, de manera
interna también se logra advertir en la Seccién 12 del Capitulo I del Titulo
I de la Carta Magna espanola, donde se “recoge de manera coincidente
buena parte de los derechos del Capitulo V de la Carta y acoge, asimismo,
otros derechos (especialmente la tutela judicial efectiva) con una
indiscutible proyeccién sobre el funcionamiento de la Administraciéon™,
y para el caso mexicano se establece en los dos primeros parrafos del
articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Art. 25.- Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional
para garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la
Soberania de la Nacién y su régimen democrético y que, mediante
el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa
distribuciéon del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de
lalibertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales,
cuya seguridad protege esta Constitucion.

El Estado planeard, conducira, coordinara y orientara la
actividad econémica nacional, y llevara al cabo la regulacién y
fomento de las actividades que demande el interés general en el
marco de libertades que otorga esta Constitucién®

A pesar de lo anterior, es de considerarse que este derecho de alguna
u otra forma siempre ha estado presente en las aspiraciones del ser
humano, tal y como se advierte de un anélisis histérico que permite
adquirir “una formalizacién de los materiales aportados por la historia,
que explican el origen de los derechos en el tiempo, las condiciones
sociales, econémicas, culturales y politicas que les originan como idea
moderna de la dignidad humana, y los &mbitos y circunstancias en

! Toméas Mallén, Beatriz, El derecho fundamental a una buena administracién, p. 29.

2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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que surgen”?, para lo cudl resulta atil llevar a cabo una breve revision
histérica desde la perspectiva diacrénica‘, entendida como los hechos
histéricos que sentaron las condiciones politico-socio-econdmicas y
favorecieron el surgimiento de pensadores, que a su vez propiciaron
otros acontecimientos, y en la mayoria de los casos fueron plasmados en
instrumentos preponderantemente juridicos, que al haberse desarrollado
paralelamente los hechos, corrientes filoséficas y derecho positivo, se
formé una espiral hasta nuestros dias para contribuir a la construccién
de la teoria de los derechos humanos, incluyendo el derecho a un buen
gobierno y, por ende, a una buena administraciéon puablica.

Bajo este orden de ideas y sin pretender realizar un estudio monografico,
se debe senialar que desde antes de la aparicién del Estado, al no existir
normas juridicas en los primeros colectivos humanos prevalecia la ley de
la naturaleza (entendida como la ley del mas fuerte), los seres humanos ya
se agrupaban para sobrevivir de los prepotentes y arbitrarios actos de sus
semejantes’; de ahi se puede afirmar que el ser humano, indistintamente
del lugar en que haya iniciado su desarrollo, ha tenido una evoluciéon
similar al de otros semejantes en otras latitudes de la tierra; “todos los
hombres se hallan naturalmente en aquel estado y en él permanecen
hasta que, por su propio consentimiento, se hacen miembros de alguna
sociedad politica”®, posteriormente el ser humano decidi6 establecer una
sociedad formal con la finalidad de salir del abuso de sus congéneres,
buscando tutelar su vida, familia y patrimonio, estableciendo reglas de
convivencia y cambi6 el estado de naturaleza por el de derecho’, bajo
la conviccién de que “el orden social constituye un derecho sagrado
que sirve de base a todos los demas. Sin embargo, este derecho no es
un derecho natural: estd fundado sobre convenciones”8; tales ideales
contribuyeron al desarrollo de incipientes sistemas de organizacién

> Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, p. 106.

4 Estamanera de estudiar los derechos humanos fue propuesta por Gregorio Peces-Barba
Martinez en Curso de derechos fundamentales. Teoria general.

> Tal afirmacién encuentra sustento en la frase homo homini lupus, popularizada en El
Leviatdn de Thomas Hobbes, al afirmar que el hombre es el lobo del propio hombre.

¢ Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil, p. 9.

7 Tal cambio de concepcién del estado de naturaleza al de derecho se puede consultar con
mas detalle en La ponderacién de los derechos fundamentales de Gustavo Gonzélez Galindo.

8 Rousseau, Jean Jacob, El contrato social, p. 4.
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politica, caracterizados por la concentracién del poder en una sola persona
con gran influencia teocrética, que excepcionalmente se distinguian por
desempenar una adecuada administracion puablica, como se advierte de
las culturas més antiguas de las que se tienen datos registrados, como la
egipcia, la babilénica, la china, la japonesa, la azteca o la inca.

En la Edad Media, aunque las sociedades estaban mas organizadas
continuaron los abusos de los monarcas, esto motivé el surgimiento
de documentos que garantizaban algunos derechos, como los fueros
espafoles y un gran ntimero de compilaciones legales, entre ellas
destacan la Ley de las Siete Partidas y la Carta Magna Inglesa de 1215,
sirviendo de inspiracién para que en el siglo xvi pensadores como Locke,
Rousseau, Diderot, Voltaire, Montesquieu, entre otros, desarrollaran
en busca de una mejor forma de gobierno para beneficio del pueblo,
doctrinas antropocentristas patrocinadoras del estado de derecho
no intervencionista (Estado gendarme), acufidndose la frase laissez
faire, laissez passer, que favoreci6 la edificacion de la corriente liberal
individualista, corondndose con la trascendental Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

No obstante el logro alcanzado, continuaron los abusos de los
terratenientes y empresarios mas poderosos que aniquilaron rdpidamente
a los mas débiles, llegando a esta conclusion: “Tratar igualmente a los
desiguales fue el gravisimo error en que incurri6 el liberal-individualismo
como sistema radical de estructuracién juridica y social del Estado”,
propiciando el surgimiento de otro grupo de pensadores encabezados
por Marx y Engels, quienes plantearon la ideologia socialista en su
Manifiesto del partido comunista de 1848, consistente basicamente en
la eliminacién de la propiedad privada y desaparicion de clases sociales,
debiendo subsistir inicamente la obrera, dando paso al nacimiento de la
corriente colectivista, la cual a su vez origin6 nuevas formas de Estados y
gobiernos que anteponian el beneficio de las masas: “En caso de oposicion
entre la esfera individual y el &mbito colectivo, es preciso sacrificar al
individuo, que no es, para las ideas colectivistas, sino una parte del todo
social cuya actividad debe realizarse en beneficio de la sociedad”"’; sin

Burgoa Orihuela, Ignacio, Las garantias individuales, p. 26.
10 Idem.
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embargo y de manera semejante al liberalismo esta corriente también
cay0 en consecuencias negativas: al considerar al individuo como parte
de la colectividad y equipararlo con un producto efimero, de escasa
o nula importancia, se llegé al extremo de retroceder a un excesivo
empoderamiento e intervencionismo estatal que reprimi6 toda libertad
individual antes conquistada.

En el siglo xx, después de la experiencia de las doctrinas indicadas se
configuré la del bien comtn, se buscé alcanzar un equilibrio entre las
anteriores, considerando que deben coexistir tanto la esfera particular
como la colectiva, atendiendo las pretensiones individuales y las sociales,
sin excluir a ninguna de ellas, teniendo como consecuencia juridica el
surgimiento de la etapa de la justicia social, que entrafia “una sintesis
armonica y de respetabilidad reciproca entre los intereses sociales y
los intereses particulares del individuo”", sin la cual se incurriria en
cualquiera de las posturas extremistas referidas, injustas al marginar los
intereses individuales o grupales de la sociedad.

Derivado del somero recorrido diacronico, el derecho humano a una
buena administracién siempre ha sido una aspiracién de los seres
humanos, sin embargo, no fue hasta el siglo inmediato pasado cuando
se tuvo un avance doctrinal vertiginoso del que destaca la clasificacion
generacional, que con base en la corriente liberal individualista reconoce
en su primera etapa a los derechos civiles y politicos: la proteccién del
individuo frente al Estado en busca de mejores condiciones de vida; en la
segunda generacion fuertemente influenciada por ideas colectivistas, se
reconocieron derechos sociales seguidos de los econdémicos y culturales de
ciertos sectores de la sociedad, con semejante pretension de un gobierno
que les propiciara mejores condiciones de vida, pero extendiendo
su rango de accién a determinados grupos sociales; y, finalmente, la
tercera generacién con base en los principios de solidaridad y proteccién
internacional continué ampliando los grupos de sujetos titulares de los
derechos difusos, colectivos, transpersonales o supraindividuales.

De lo anterior se puede colegir que la aspiracion a un buen gobierno y, por
consiguiente, una buena administracién ptublica es un derecho humano,

U Ibidem, p. 45.

60



que siempre se ha buscado en aras de alcanzar mejores condiciones que

permitan una vida lo mas digna posible, logrando a su vez, la ampliacién
ru uj u .

de os de sujetos tutelados

2. Naturaleza e importancia de los presupuestos

Sin lugar a dudas la buena administraciéon ptiblica constituye un derecho
humano, que requiere la satisfaccién de otros derechos, llegdndose a
afirmar que “el derecho a una buena administracion se configura como
un genérico derecho, a su vez integrado por otros “subderechos” que
correlativamente se vienen a corresponder con las obligaciones de los
6rganos administrativos”’?, que al formar parte del Estado tienen la
encomienda de colaborar para alcanzar la finalidad estatal, consistente en
la obtencién del bien ptiblico temporal, debiendo “establecer el conjunto
de condiciones econémicas, sociales, culturales, morales y politicas
necesarias para que el hombre pueda alcanzar su pleno desarrollo material
y espiritual como persona humana, como miembro de la familia, de su
empresa o actividad econdémica o cultural, de la agrupacién profesional,
del municipio, del Estado y de la comunidad internacional”*.

Para contar con aquellas condiciones, en especial las econémicas, es
imprescindible que el Estado realice una adecuada actividad financiera,
“con el objeto de procurarse los medios necesarios para los gastos ptblicos
destinados a la satisfaccién de las necesidades publicas y en general a
la realizacién de sus propios fines”™, que debe ser escrupulosamente
regulada por el derecho financiero e identifica tres momentos,
comenzando por “el establecimiento de tributos y obtencion de diversas
clases de recursos, en la gestién o manejo de sus bienes patrimoniales y en
la erogacion de recursos para los gastos publicos, asi como las relaciones
juridicas que en el ejercicio de dicha actividad se establecen entre los
diversos 6rganos del Estado o entre dichos 6rganos y los particulares,
ya sean deudores o acreedores del Estado”’; cabe sefialar que estos
momentos o situaciones son igualmente importantes, dando paso al

2 Tomds Mallén, Beatriz, op. cit., p. 31.

13 Porrta Pérez, Francisco, Teoria del Estado, p. 287.

4 De la Garza, Sergio Francisco, Derecho financiero mexicano, p. 5.
5 Ibidem, p. 17.
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surgimiento de tres ramas juridicas, conocidas como el derecho fiscal,
el derecho patrimonial y el derecho presupuestario, respectivamente.

A pesar que cominmente se piensa que el derecho presupuestario guarda
exclusiva relacién con el tercer momento identificado, al considerase
el presupuesto como la “distribuciéon de los recursos monetarios y
financieros necesarios para solventar los costos de los programas”'¢, lo
cierto es que, “el acto del Presupuesto comprende no sélo los egresos
(como ocurre en México), sino también los ingresos”", al concebirse el
célculo anticipadamente de los ingresos y los gastos, teniendo como
mision determinar el nivel de erogaciones que se podran realizar, con
base en los primeros, para no desestabilizar las finanzas.

En México se utiliz6 el sistema tradicional de presupuesto, que consistia
en un control de la cantidad de gasto para cada entidad autorizada,
sin preocuparse del resultado que se obtenia, sin embargo a partir de
1976 se implanto el presupuesto por programas, entendido como “un
proceso integrado de formulacion, ejecucién, control y evaluacion de
decisiones, tendientes a lograr una mayor racionalizacion de la funcién
administrativa, que parte de una clara definicién de objetivos y metas”*®,
distinguiéndose por prestar especial atencion a las cosas que un gobierno
realiza y no a las adquiridas. En este sentido, para que el Estado cumpla
sus metas se han establecido planes de desarrollo econémico y social a
largo, mediano y corto plazo, a través de presupuestos programaticos,
ya sean por programas globales o sectoriales, refiriéndose a actividades
particulares, por ejemplo en México se distinguen los sectores primario,
integrado por la agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca; el secundario
conformado principalmente por la industria; y el terciario, consistente
basicamente por la gran variedad de servicios, como el comercio,
restaurantes y hoteles, transportes, comunicaciones, servicios financieros,
profesionales, de educacién, médicos y gubernamentales.

De lo anterior resulta 16gico determinar que un Estado con finanzas
publicas sanas, debera tener un equilibrio presupuestario que le permita

16 Ibidem, p. 99.
17 Ibidem, p. 129.
18 Ibidem, p. 100.
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contar con recursos econémicos que seguramente cubriran las necesidades
de otros derechos humanos; sin embargo, ante el constante problema que
acontece en la realidad de escasez de recursos puiblicos para tales fines,
que frecuentemente deriva de la disminucién presupuestal para diversos
sectores, en la presente investigacion se identificé al endeudamiento
publico como una de las principales causas que seguramente influyen
en la inestabilidad y reduccién de los presupuestos.

Para verificar lo anterior, en los siguientes apartados se mostrara la
entidad federativa mas endeudada del pais, para posteriormente revisar
si existe alguna repercusion en su presupuesto, procurando evidenciar
que tal situacién impacta negativamente en una disminucién de recursos
y probablemente afectan la satisfaccion de otros derechos.

3. Afectacion de derechos humanos por endeudamiento publico

Bajo la premisa que el Estado tiene la responsabilidad de mantener
finanzas publicas sanas para destinar recursos a los presupuestos y
satisfacer los derechos humanos; desafortunadamente en la realidad
mexicana tal situacién es cada vez menos comtn, dado que en poco
mas de dos décadas existe un deterioro en las finanzas publicas a nivel
subnacional, consistente en la creciente tendencia del endeudamiento
de las entidades federativas, alcanzando niveles que podrian poner en
riesgo la sustentabilidad financiera de los gobiernos locales para cumplir
sus responsabilidades constitucionales?, y en menor medida también
podrian repercutir en la viabilidad y estabilidad macroeconémica
nacional, en caso de que no puedan solventar el servicio de sus deudas.

Esta tendencia ha quedado demostrada a través del vertiginoso
incremento de deuda de los gobiernos estatales, al registrarse que “el
promedio de la deuda de las entidades federativas respecto de sus
Participaciones Federales creci6 de 64.5% en 1994 a 84.0% en 2015”%; un
dato mas reciente y con otro parametro de medicién muestra que entre

19 Para mas detalle ver el documento cerr/007/2016 denominado Diagndstico de la deuda
ptiblica de las entidades federativas, del Centro de Estudios de las Finanzas Pablicas de la
Camara de Diputados, de abril de 2016.

% Camara de Diputados, Diagndstico de la deuda puiblica de las entidades federativas, 2015.
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2002 y 2017, el saldo de la deuda subnacional se incrementé en 13.6% en
términos reales, al pasar de $116,218.4 mdp en 2002 a $564,224.53 mdp
al segundo trimestre de 2017, por lo que el saldo de las obligaciones
financieras inscritas aumentoé en $448,006.1 mdp, en términos nominales
en los dltimos 15 anos, esto significa que la tasa de variacion del saldo
de la deuda subnacional se colocé en 143.6%, siendo la tasa media de
crecimiento anual de 6.1%, tal y como se muestra en la siguiente grafica:

Saldo total de la deuda subnacional, 2002-2017/junio
(miles de millones de pesos)
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Uno de los factores determinantes del endeudamiento subnacional es la
densidad poblacional, por lo que dentro de los Estados méas poblados del
pais se encuentra la Ciudad de México con 8.9 millones de habitantes,
después del Estado de México con 16.6 millones de habitantes; sin
embargo, también inciden la produccién de la entidad federativa, los
ingresos de los gobiernos estatales, la débil recaudacion local, la indebida
planeacién en los presupuestos de egresos, entre otros; aun cuando la
Ciudad de México es la segunda entidad federativa mas poblada del
pais, ocupa el primer lugar de endeudamiento, en razon que cuenta con
otro factor determinante que la catapulta a esa posicion, consistente en
tener la economia local més grande del pais, con $72,900 mdp de deuda
al segundo trimestre de 2017, como se muestra a continuacion:
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Saldo de la deuda subnacional por Entidad Federativa,
al segundo trimestre de 2017
(miles de millones de pesos)
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Determinado que la Ciudad de México es la entidad federativa mas
endeudada del pais y considerando las multiples necesidades que
debe satisfacer la administracion ptblica, se decidi6 analizar el caso del
transporte ptiblico, debido que al ser la entidad més poblada de México
(integrado por su propia poblacién y la zona conurbada del Estado de
México), el transporte de su ciudadania es una necesidad imperiosa;
después de un breve analisis a los tiltimos cuatro presupuestos de egresos
de algunas dependencias y entidades, se conoci6 lo siguiente:

Dependencias 2014 2015 2016 2017
Secretaria de Salud $ 6445749465 | $  7,018,668,853 | $ 7,417,791,650 | $  7,569,636,488
Secretaria de Seguridad Publica $ 13,729,804,038 | $ 14,390,693,151 | $ 15,290,972,039 | $ 16,399,958 444
Secretaria de Educacion $ 487,040,606 | $ 659,721,636 | $ 823,130,399 | $ 876,308,950
Secretaria de Desarrollo Econémico $ 225,445,131 | $ 239,016,899 | $ 311,887,754 | $ 303,496,757
Secretaria de Desarrollo Social $ 7976551777 | $  8,568,204,338 | $ 9,250,423,819 | $ 10,284,013,273
Secretaria de Cultura $ 509,774,750 | $ 577,630,176 | $ 613,141,814 | $ 703,726,737
Metrobts $ 986,523,700 | $ 1,394,734,640 | $ 1,742,709,335 | $ 348248724
Sistema de Transporte Colectivo Metro | $ 12,900,265,083 | $ 15,062,686,910 | $ 15,849,703,179 | $ 16,473,051,402
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Con base en los datos recabados, en un primer nivel de andlisis se advierte
que la mayoria de las dependencias y entidades tuvieron un incremento
anual en sus presupuestos de egresos, sin embargo, la Secretaria de
Desarrollo Econémico y el Metrobtis tuvieron una disminucién absoluta
en sus presupuestos de 2017, consistente en un 2.69 % y 80.02%,
respectivamente, lo cual seguramente ha repercutido negativamente en
la realizacién de sus actividades, como se vera mas adelante. Aunado a lo
anterior, en un andlisis mas detallado se observ6 con mayor preocupacion
que los incrementos anuales de aquellas dependencias cada vez fueron
en menor proporcion, tal y como se muestra en la siguiente tabla:

Dependencias Incrzeot;l;:nto Incrzeot;l:nto Incr;(;;l;:nto
Secretarfa de Salud 8.89 % 5.69 % 2.05 %
Secretarfa de Seguridad Publica 4.81 % 6.26 % 725%
Secretarfa de Educacion 35.46 % 24.77 % 6.46 %
Secretarfa de Desarrollo Econdmico 6.02 % 30.49 % -2.69 %
Secretaria de Desarrollo Social 7.42 % 7.96 % 1117 %
Secretarfa de Cultura 13.31 % 6.15 % 14.77 %
Metrobus 41.38 % 24.95 % -80.02 %
Sistema de Transporte Colectivo Metro 16.76 % 522 % 3.93 %

De acuerdo con lo anterior, a pesar de existir un aparente crecimiento en
términos absolutos a los presupuestos de la mayoria de las dependencias
y entidades, por otro lado, se advierte una disminucién en términos
relativos anuales a tales presupuestos, es decir, su crecimiento ha
sido menor afo tras ano, lo que seguramente también ha afectado el
desempeno de sus funciones. En este sentido, segtn la tabla anterior
las Gnicas entidades con un incremento anual fueron la Secretaria de
Seguridad Publica, la Secretaria de Desarrollo Social y la Secretaria de
Cultura, al contrario de las cinco restantes en las que sus incrementos
fueron disminuyendo.

Teniendo la necesidad de circunscribirse a un caso particular, por razones
de espacio, llama la atencién el presupuesto del metrobts, en primer
término porque resulta muy evidente la drastica la disminucién que sufrié
y, por otro lado, se refiere a una actividad primordial para la movilidad
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de millones de personas en la Ciudad de México, que conjuntamente
con la zona conurbada del Estado de México, la convierte en la entidad
mas poblada del pais, con més de 20 millones de personas que requieren
transportarse diariamente.

En este sentido y considerando el endeudamiento como un hecho que
presupone una circunstancia contraria a las finanzas publicas sanas,
al existir deuda es muy probable que se restrinjan y disminuyan los
presupuestos asignados a determinadas funciones, como acontece en el
caso de la disminucién del presupuesto del metrobis, es de inferirse que
ha afectado el derecho humano a la movilidad, pues cada afio aumenta la
poblacién y, por ende, el ntimero de usuarios, teniéndolas que solventar
con menos recursos, lo que a priori seguramente se ha reflejado en el
mayor nimero de pasajeros que usan el servicio, en el mismo namero
de metrobuses o probablemente menos, considerando el desgaste y
mantenimiento de las unidades; provocando que mucha gente no alcance
este beneficio y tenga que utilizar otros medios de transporte mas caros
0 mas lejanos a sus casas y actividades.

4. Mecanismos de control y medicion de la eficacia del derecho
humano a una buena administracién publica

A pesar de la situacion financiera de la Ciudad de México, recientemente
se publicaron dos instrumentos juridicos, que seguramente seran de gran
ayuda para frenar su estado actual y mejorar la calidad de los servicios
publicos que garanticen el disfrute de derechos humanos.

El primer documento es la Ley de Disciplina Financiera de las Entidades
Federativas y los Municipios, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
del 27 de abril de 2016, que tiene como objeto “establecer los criterios
generales de responsabilidad hacendaria y financiera que regiran a las
Entidades Federativas y los Municipios, asi como a sus respectivos Entes
Publicos, para un manejo sostenible de sus finanzas ptblicas”?, lo que
propiciara un control del endeudamiento de las finanzas publicas de
los gobiernos estatales y municipales, a través de la promocién del sano

# Ley de Disciplina Financiera de las Entidades Federativas y los Municipios, articulo 1.
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desarrollo de las finanzas ptiblicas, bajo la aplicacién de los principios de
responsabilidad hacendaria, el registro ptiblico tinico (en el que los entes
publicos se deben inscribir y transparentar la totalidad de sus obligaciones),
el sistema de alertas (que vincula los niveles de endeudamiento, fijando
los techos de financiamiento netos anuales) y la contratacion de deuda
(garantizando que se contrate al menor costo financiero y que el destino
sea para inversioén publica); documento que al parecer ha comenzado a
conseguir buenos resultados en su breve vigencia, al observar un ligero
decrecimiento del endeudamiento subnacional, dado que de $568.6 mdp
en 2016 pasé a $564.2 en el segundo trimestre de 2017, registrandose una
leve disminucién de $4.4 mdp respecto del afo anterior.

Respecto a la medicién de la eficacia, la también reciente Constitucion
Politica de la Ciudad de México, publicada el 5 de febrero de 2017 en la
Gaceta Oficial de la Ciudad de México, dispone en su articulo 5:

A. Progresividad de los derechos

1. Las autoridades adoptardan medidas legislativas,
administrativas, judiciales, econémicas y las que sean necesarias
hasta el méaximo de recursos publicos de que dispongan, a fin
de lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
reconocidos en esta Constitucién®.

Derechos entre los que tutela el de movilidad en su numeral 13:

E. Derecho a la movilidad
1. Toda persona tiene derecho ala movilidad en condiciones de
seguridad, accesibilidad, comodidad, eficiencia, calidad e igualdad

2. Las autoridades adoptaran las medidas necesarias para
garantizar el ejercicio de este derecho, particularmente en el
uso equitativo del espacio vial y la conformacién de un sistema
integrado de transporte publico, impulsando el transporte de
bajas emisiones contaminantes, respetando en todo momento
los derechos de los usuarios méas vulnerables de la via, el cual sera
adecuado a las necesidades sociales y ambientales de la ciudad®.

22 Constitucion Politica de la Ciudad de México.
B Idem.
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Destacando que lo relevante de este documento para alcanzar una mayor
efectividad juridica, es el punto 2 del articulo 5:

A. Progresividad de los derechos

2. El Instituto de Planeacién Democratica y Prospectiva de la
Ciudad de México establecera un sistema de indicadores de estos
derechos que permitan fijar metas en el presupuesto anual y
evaluar la garantia de su cumplimiento progresivo, tomando como
base los niveles esenciales y alcanzados de satisfaccion conforme
a lo previsto por la ley*.

Esto representa un gran avance en materia de eficacia juridica, al prever la
creacion de un sistema de indicadores de derechos humanos, que tienen
multiples posibilidades de utilizacién, como instrumentos eficaces para
formular politicas y vigilar procesos, determinar efectos no deseados de
leyes y practicas, identificar a los actores que influyen en la realizacién de
los derechos y si cumplen sus obligaciones, anticipar posibles violaciones
y adoptar medidas preventivas, etc., en todo caso “la finalidad de los
indicadores es pues, y muy resumidamente, suministrar informacién
relevante en relacién con la eficacia de las normas que han de ver con
los derechos humanos”?.

No obstante lo anterior, la constitucion local apenas entré en vigor el
pasado 17 de septiembre de 2018, por lo que a partir de esa fecha se deberan
comenzar los trabajos de elaboracion del sistema de indicadores, sin que
ala fecha se tenga conocimiento que ya existan las primeras evaluaciones
al respecto, sin embargo, también cabe destacar que los funcionarios
encargados de crear los indicadores, tienen la ventaja de apoyarse en
la metodologia propuesta por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, que basicamente establece
la formulacién de un marco tedrico conceptual que servird para definir y
permitir elaborar indicadores que promuevan la vigilancia de derechos
humanos, previa seleccién de cada derecho de acuerdo con su contenido
normativo, de donde surgiran indicadores especificos que deberan ser

% Idem.
#  Garcia Civico, Jests, “¢Qué es un indicador de derechos humanos y como se utiliza?”,
p. 191,
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estructurales, de proceso y de resultados, que ayudaran a evaluar en
qué medida afecta el endeudamiento a la disminucién presupuestaria y
en consecuencia la satisfaccién y/o afectacion del derecho humano a la

movilidad por medio del metrobts.

Conclusiones

El buen gobierno y la buena administracién son derechos humanos
que tienen una tradicién inmemorial, dado que desde los tiempos mas
remotos el ser humano se unié con otros semejantes para alcanzar
objetivos comunes de sobrevivencia, al grado que en la actualidad se
encuentran consagrados en diversos ordenamientos juridicos, tanto
nacionales como internacionales. Desafortunadamente, ante la falta
de interés de los gobiernos, estos derechos se fueron rezagando en
comparacion con otros que representan necesidades visibles e inmediatas
para los seres humanos, como la libertad en sus diversas modalidades,
vivienda, seguridad, salud, trabajo, educacion, etcétera.

En una primera etapa los seres humanos lucharon por el reconocimiento
de los derechos humanos en ordenamientos juridicos; pero, a partir de
la segunda mitad del siglo xx, se inici6 otra etapa enfocada a evaluar la
efectividad de aquellos inherentes a la persona humana.

Partiendo de que la finalidad estatal es conseguir el bien ptiblico temporal,
resulta necesario contar con recursos economicos suficientes para obtener
los medios que lleven a alcanzar esa meta. En este sentido, el Estado debe
desarrollar una actividad financiera que se traduzca en finanzas ptblicas

sanas, que en la medida de lo posible eviten el endeudamiento ptblico.

Desafortunadamente en México se ha observado una creciente deuda
publica de sus entidades federativas (subnacional), encabezada por
la Ciudad de México, entidad con la mayor poblacién del pais. Esta
condicién financiera llevé a establecer como objeto de estudio a esa
entidad federativa, en la que en principio se advirtié que la mayoria
de sus dependencias y entidades tuvieron un incremento anual en sus
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presupuestos de egresos, sin embargo, también se identificé que dichos
incrementos en las dependencias fueron decreciendo.

Tomando en cuenta que la Ciudad de México es la entidad més poblada
del pais, en un segundo nivel de analisis se identific6 que el presupuesto
del metrobts se redujo en un 80% en 2017; adquiriendo la razonable
seguridad que tal reduccién ha afectado el derecho fundamental de la
movilidad, en razén que al prestarse el servicio a mayor cantidad de
poblacién, dado que se incrementa cada afio, con menos presupuesto,
resulta 16gico que se lleva a cabo en el mejor de los casos, con el mismo
namero de autobuses, debiendo considerar que los vehiculos se van
desgastando y requieren mantenimiento, sin tener recursos suficientes

para adquirir nuevos.

No obstante lo anterior, resultan destacables los avances en esta materia,
dado que la Ley de Disciplina Financiera de las Entidades Federativas y los
Municipios, desde su entrada en vigor ha frenado paulatinamente el
endeudamiento publico subnacional, y particularmente la Constitucién
Politica de la Ciudad de México, ademas de reconocer el derecho fundamental
a la movilidad, establece la creacién de un sistema de indicadores para
medir la eficacia de diversos derechos, que a su vez tiene como apoyo la
propuesta metodoldgica del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, que seguramente abonard en el campo de
estudio de la efectividad de los derechos humanos.
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Estabilidad presupuestaria y efectividad
de los derechos humanos: el sistema
tributario como condicion sociologica
de los derechos

Ignacio Aymerich Ojea*

Introduccién

El origen histdrico de los derechos fundamentales y su efectividad estan
mas ligados a los impuestos de lo que tendemos a pensar. La Declaracion
de derechos del hombre y del ciudadano fue el fruto directo de la revolucién
francesa en 1789 pero, como recuerda Tocqueville, la causa inmediata
del triunfo de la revoluciéon no estuvo tanto en el atractivo abstracto
de los ideales que encarnaba aquella declaraciéon de derechos como en
el descontento concreto con el estado de cosas de Francia, y particular
importancia tiene en ese descontento la desigualdad, arbitrariedad y
abusos del sistema impositivo. “Me atrevo a asegurar que el dia que la
nacion [...] permiti6 a los reyes establecer un impuesto general sin su
concurso, y en que la nobleza tuvo la cobardia de dejar que se impusieran
cargas al tercer estado con tal de quedar ella exenta, ese dia se sembr¢ el
germen de casi todos los vicios y abusos que fueron minando al antiguo
régimen, hasta causarle la muerte”’. Los franceses querian reformas antes
que libertades, pero la monarquia absoluta fue incapaz de emprenderlas,
especificamente en la mala gestion de las finanzas publicas, por ello la

Facultad de Derecho, Universitat Jaume I de Castellén, Espana.
! Tocqueville, Alexis de, El antiguo régimen y la revolucién, p. 125.
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ciudadania “pedia, sobre todo, a voz en cuello, una revolucién completa
en todo el sistema financiero”2.

Los abusos impositivos de la corona y la lucha contra ellos tienen una
larga historia. El Bill of rights (1628) fue la reclamacion del parlamento
inglés hacia el rey Carlos I como requisito para su coronacion y trataba de
evitar el despotismo de su antecesor, Jacobo I. De acuerdo con el propio
texto, Eduardo I (1239-1307) habia aprobado el Statutum de tallagio non
concedendo, segtn el cual el rey no podia establecer nuevos impuestos
sin el consentimiento del Parlamento; esto también se recogia en la Carta
Magna de 1215. Pese a estas disposiciones legales, periédicamente los reyes
incumplian el compromiso de someter los nuevos tributos a la aprobacién
de los representantes parlamentarios, lo que también recurrentemente
llevaba a reafirmar dicho principio, como volvié a ocurrir en el Bill of
rights de 1688 o mas tarde en las colonias britanicas de América: asi, por
ejemplo, el articulo 10 de la Declaracién de derechos y normas fundamentales de
Delaware (1776) establece que todo ciudadano tiene el deber de contribuir
proporcionalmente a las expensas que genere la proteccién de su vida,
su propiedad y su libertad y no puede expropiarse una parte de dicha
propiedad suya sin su consentimiento o el de sus representantes. Este
conocido principio de no taxation without representation, segtin el cual debe
haber representantes politicos del pueblo para que el sistema impositivo
sea legitimo conducira también luego a la Declaracién de independencia de
Estados Unidos, entendida como reaccién a los abusos de la monarquia
britanica, entre ellos los tributarios.

Al instaurarse en el siglo xix el estado liberal, tras la revolucion francesa
y la independencia de Estados Unidos, en todos aquellos paises que
siguieron el nuevo modelo politico, se diseié una democracia censitaria
en la cual el derecho al voto de los ciudadanos iba directamente ligado a su
condicién de contribuyentes a los impuestos. El argumento para justificar
este sistema era que no podia tener representacién en el parlamento
para decidir a qué se dedica el presupuesto ptiblico quien no hubiese
contribuido con sus impuestos a financiar dicho presupuesto. Pero los
representantes de la parte econémicamente aventajada de la ciudadania
tampoco iban a adoptar medidas para mejorar la situacién del resto o

2 Ibidem, p. 185.
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a atacar los intereses de quienes les habian elegido. Esta desigualdad
condujo a nuevas inestabilidades politicas y, ocasionalmente, a nuevos
procesos revolucionarios y reformas constitucionales que, entre otras
cosas, consiguieron ampliar la base de representaciéon popular en los
parlamentos. En vinculacién directa con ello aumento el gasto publico
dedicado a garantizar la igual condicién de todos los ciudadanos y la
presion fiscal. “Los gobiernos liberales solo se vieron forzados a adoptar
funciones redistributivas y favorables al crecimiento econémico, que
implicaban aumentos del gasto y de los impuestos, cuando se generaliz6
el sufragio universal”.

Esta correlaciéon entre la consolidacién de la democracia y los derechos
fundamentales con el sistema tributario y el gasto ptblico ha seguido
suscitando reiterados debates posteriormente. Asi, por ejemplo, en 1986,
James Buchanan recibia el premio Nobel de economia por su teoria de la
eleccién de bienes publicos, que implica como consecuencia normativa
su propuesta de “constitucién fiscal”. Segtin su razonamiento, el
establecimiento de instituciones politicas se fundamenta en un acuerdo de
los ciudadanos para que todos puedan ejercer sus derechos de propiedad
y, sobre esa base, acordar libremente intercambios de bienes y servicios.
Pero quienes ocupan posiciones de poder en tales instituciones politicas
tienden a incrementar la oferta de servicios ptiblicos mas alla del acuerdo
original, violando el mandato democratico con el que fueron elegidos. Por
tanto, la limitacién del gasto publico debe estar fijada normativamente
en la propia constitucion®. De nuevo vuelve al primer plano el debate
sobre la relacion entre los fundamentos de la sociedad democratica y los
limites de la capacidad recaudatoria en manos estatales.

Y si bien esta raiz histérica de la consolidacién de los derechos humanos
ligada a la previsibilidad y suficiencia del sistema tributario es clara, (qué
funcién sigue cumpliendo hoy en dia? Se trata de mostrar esta correlacion
en términos histéricos y también como respuesta a la pregunta por las
condiciones socioldgicas de la efectividad de los derechos humanos.
Por citar un ejemplo, Amartya Sen (otro premio Nobel de economia,

*  Comin, Francisco, Historia de la Hacienda Piiblica, p. 111.
* Cfr. Buchanan, James y Geoffrey Brennan, The power to tax. Analytical foundations of a
fiscal constitution.

75



como Buchanan) llamé la atencién sobre el hecho de que nunca han
tenido lugar hambrunas ni catastrofes econdmicas semejantes en Estados
democraticos, con independencia de que fuesen democracias ricas o
pobres®. Los datos reunidos por Sen muestran una correlaciéon entre
libertades publicas y desarrollo econémico, argumentando que las
autoridades democraticas deben enfrentarse periédicamente a elecciones
y pueden ser libremente criticadas en la prensa, independientemente
de si su gestién conduce a un desabastecimiento generalizado (u otra
catastrofe semejante); en tanto, las dictaduras pueden acallar el debate
sobre la mala gestiéon econémica hasta que irremediablemente estallan
en problemas como las hambrunas.

Vincular asi dos procesos sociales (libertades publicas y eficacia en
la gestién econdmica), hasta entonces disociados a los ojos de los
investigadores sociales, es el tipo de aportacion que la ciencia puede hacer
para entender mejor como funcionan de facto los derechos humanos. Me
refiero a aquella premisa que Durkheim puso al frente de la metodologia
socioldgica (entender los hechos sociales como cosas) y en este sentido
tratar los derechos humanos como uno mas de los fenémenos observables
en la vida social y buscar qué correlaciones tiene con otros procesos
sociales. En definitiva, adoptar una perspectiva de sociologia juridica
sobre los derechos humanos y, en nuestro caso concreto, tratar de analizar
como incide la suficiencia financiera del Estado y la previsibilidad del
sistema tributario en la efectividad de los derechos.

1. Una aproximacién sociolégica a la efectividad de los
derechos humanos

La investigacion sociolégica sobre los derechos fundamentales se hace a
través de una gama de opciones metodolégicas que parten de una primera
disyuntiva entre los modelos teéricos sobre la transformacién social hacia
sociedades democréticas en una perspectiva general y la investigacion
empirica, subdividida a su vez entre la investigacién cualitativa y la
cuantitativa. Dentro de la tltima hay también un variado repertorio de

> Sen, Amartya, Development as freedom, p. 16.
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posibilidades, pero, como veremos mas adelante, ha ido ganando peso
desde hace ya algunas décadas el uso de indicadores estadisticos.

En el &mbito de la teoria sociolégica, para autores como Vincenzo Ferrari®,
Zehra Arat” o Lopez y Stohl?, entre otros, los estudios sobre la formacion
y sobre la efectividad de los derechos humanos son escasos, limitados
en sus objetivos y no han podido todavia establecer con investigaciones
sistematicas los vinculos entre estos derechos y otros procesos sociales,
econémicos y politicos. La afirmacién sigue siendo valida hoy en dia.

Ni es el objeto de este trabajo ni habria espacio suficiente para abordar las
aportaciones de la teoria sociolégica sobre los derechos humanos, pero
si es necesaria una breve referencia a aquellos puntos en relacién directa
con la cuestién de la suficiencia financiera del Estado. Hemos visto ya la
referencia de Tocqueville a los problemas fiscales de Francia y su relacién
con la génesis de la revolucion, que condujo a la Declaracién de derechos
del hombre y del ciudadano de 1789. Sus observaciones destacan la
consolidacién de una administraciéon publica cada vez mas extendida,
eficiente y coherente en sus acciones. En continuidad muy directa con
la aportacion de Tocqueville, Weber habia explicado la génesis social del
Estado moderno (Estado racional, en sus términos) como consecuencia
del desarrollo de la burocracia especializada y del derecho racionalizado.
Este proceso esta estrechamente ligado a la posibilidad de que dicho
estado se legitime ante sus ciudadanos garantizando normativamente
sus derechos fundamentales’. Como parte de la mencionada burocracia
especializada se desarroll6 una administracion tributaria racional, con un
papel muy relevante en el origen socioldgico de los derechos humanos.
Ya con el mercantilismo, el Estado comienza a actuar con conciencia de
que la sostenibilidad del Estado depende de poder garantizar sus fuentes
de ingresos y de que éstas no dependen tanto de la tierra, de los metales

¢ Ferrari, Vincenzo (ed.), Laws and Rights. Proceedings of the International Congress of Sociology
of Law for the Ninth Centenary of the University of Bologna, p. 175.

7 Arat, Zehra E, Democracy and human rights in developing countries, p. 2.

8 Lopez, George A. y Michael Stohl, “Problems of concept and measurement in the study

of human rights”, p. 217.

He tratado extensamente esta cuestion en otra obra, a la que me remito: Ignacio Aymerich

Ojea, Sociologia de los derechos humanos. Un modelo weberiano contrastado con investigaciones

empiricas.
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preciosos o de las conquistas militares como de la posibilidad de ejercer
racionalmente su capacidad tributaria™.

Norbert Elias, sin desvincularse del hilo argumentativo weberiano, ha
puesto de relieve el papel decisivo del monopolio fiscal en la génesis
sociolégica del Estado!. Elias describe pormenorizadamente la constante
tensién entre las necesidades financieras de las monarquias, tanto de
las medievales como después las monarquias absolutas, y la resistencia
entre la nobleza y entre la burguesia, que en ocasiones llegan a aliarse
estratégicamente contra las pretensiones reales. Asi le sucedi6 al rey
inglés en 1341 cuando para sufragar los gastos de otra campafa militar
contra Flandes cre6 un nuevo tributo que todos consideraron abusivo.
Sin embargo, entre todas esas resistencias el sistema tributario se fue
consolidando hasta convertirse en un pilar del Estado moderno. “Nadie
ha inventado los impuestos o el monopolio fiscal. Ningtin individuo
concreto, o una serie de ellos, ha trabajado con un plan fijo con este
objetivo a lo largo de los siglos en los cuales se fue constituyendo
lentamente esta institucion”'2. En desarrollo paralelo al sistema tributario,
el Estado se transforma hasta convertirse en una instituciéon garante de
los derechos de los ciudadanos.

En el &mbito de la investigacion empirica el repertorio es muy amplio,
pero poco coherente. En sentido estricto apenas se realizan, se publican
investigaciones bajo el epigrafe “sociologia de los derechos humanos”,
trabajos muy diversificados y que no se desarrollan a partir de unos
antecedentes comunes, frecuentemente provenientes del &mbito de la
economia o de la ciencia politica y desconectados entre si. Resultaria
inabarcable sintetizarlos aqui. Pero como mencionaba antes, dentro de
la investigacion empirica cuantitativa destacan desde hace algtin tiempo
los indicadores estadisticos sobre la efectividad de los derechos humanos.

Un indicador, como su propio nombre indica, nos permite describir un
proceso a través de indicios, de sefales; no es el proceso mismo sino

10" Weber, Max, Historia econdmica general, pp. 292-293.

' Cfr. Elias, Norbert, El proceso de la civilizacion. Investigaciones sociogenéticas y psicogenéticas,
pp- 382y ss.

12 Ibidem, p. 431.

78



un modo de hacerlo perceptible. Igual que para el tratamiento de una
enfermedad la ciencia médica ha desarrollado la capacidad de observar
sistematicamente la sintomatologfa, las ciencias sociales tratan de hacer
lo propio. Asi como los sintomas no son toda la enfermedad y no cabe
identificar toda la enfermedad sélo con sus sintomas, porque el proceso
con que ésta avanza puede incluir factores no manifiestos en sintomas;
del mismo modo, para las ciencias sociales un indicador es un método
que permite hacer observable un concepto que no podemos observar
directamente (igual que no se puede “observar” directamente la diabetes,
pero si seguirla por sus sintomas).

En el ambito econdémico, por ejemplo, las variaciones nacionales de precios
a lo largo de un afno no son directamente observables porque ningtin
comprador estd adquiriendo todos los productos a la venta en todo el
territorio durante todos los dias del afio. Podemos tener la percepcion de
que los precios varian por el tipo de cosas compradas por cada uno de
nosotros, pero solo el indice de inflacién hace un seguimiento sistematico
de un grupo de productos seleccionados (no de todos) que se venden
en un conjunto de puntos seleccionados (no en todos) y tomando como
referencia el precio de algunos dias seleccionados (no todos). A partir
de estas selecciones parciales concluye cudl ha sido la variacion global
de los precios. La selecciéon hecha es representativa del conjunto total,
esa la clave de la calidad metodoldgica con la que se elabora el indice de
inflacién. De manera semejante, podemos seleccionar un conjunto de
datos representativos de la situacion durante un periodo determinado de
los derechos humanos en un pais concreto y construir asi un indicador. La
cuantificacion de esos datos nos permite hacer andlisis comparativos con
otros paises, 0 con otros periodos de ese mismo pais. Y, lo mas importante,
nos permite cruzar esos datos con los que reflejan otros procesos sociales
y asi llegar a conclusiones sobre cuéles son las condiciones sociales en
que los derechos humanos son més efectivos.

Ayudéandose de este tipo de metodologias, la investigacién socioldgica
empirica sobre las causas de la mayor o menor efectividad de los derechos
humanos baraja un repertorio de causas mas o menos amplio —en
funcion de los autores— que explicarian por qué en diferentes lugares o
en diferentes momentos dichos derechos cuentan con mayor respaldo
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social, mayor arraigo institucional o mayor reaccion antes sus violaciones.
Por citar un ejemplo (no el mejor), Scott, Al-Sharideh y Bausman (et
al.)"® consideran estas variables: producto interior bruto, dependencia
exterior (en inversiones, comercio, ayuda al desarrollo y deuda), presién
demografica, status previo como colonia britanica, influencia protestante
(porcentaje de protestantes sobre el total de la poblacién), militarizaciéon
(ntimero de militares profesionales por mil habitantes) y desigualdad en
la distribucion de la renta (porcentaje de participaciéon en los ingresos
nacionales que tiene el grupo de los 20% mas ricos), cada una de ellas
traducida a valores cuantitativos.

A las series de datos asi recopiladas aplican un analisis estadistico de
regresion. Esta herramienta permite hacer un andlisis multivariable, asi
ante series de datos complejas la regresion identifica cuales de las variables
tienen una mayor correlacion entre si. Aunque en sentido estricto no cabe
inferir de aqui una relacién causa-efecto en sentido fuerte si que permite
identificar qué procesos sociales guardan entre si una dependencia mas
estrecha. Por ejemplo, la correlacion bastante directa de los conflictos
(civiles o internacionales) con episodios de violaciones de derechos
humanos es algo ya bastante evidente por si mismo, sin necesidad de
aplicar demasiados andlisis estadisticos, pero qué relacion hay entre el
pasado colonial o la extension del protestantismo entre la poblacion (una
de las variables barajada como hipétesis) y la efectividad de los derechos
humanos no es algo que se vea a simple vista y sélo este tipo de cruces
de datos pueden mostrarlo. Sobre la base de ese anélisis concluyen que
las tres con una mayor correlacién son el desarrollo econémico (con
una correlacién positiva), la dependencia exterior (con una correlaciéon
ambigua) y la presiéon demogréfica (con una correlacion negativa).

La cuestion capital estd en la seleccién de variables consistentes desde
el punto de vista de la descripcion de la efectividad de los derechos
humanos, y para eso la investigaciéon debe tener apoyo en los modelos
que le aporta la teoria sociolégica. Este es precisamente el punto débil de
muchas de las investigaciones empiricas. He mencionado la investigacion
anterior precisamente por la poca solidez al suponer que el niimero

13 Scott Frey, R. et al., “Development, Dependence, Population Pressure, and Human
Rights: The Cross-National Evidence”, pp. 49-55.
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de personas practicantes del protestantismo en un pais va a tener
una correlacion estadistica directa con la efectividad de los derechos
humanos. Esta y otras variables consideradas en otras investigaciones
tienen dificil justificacion. Como argumenta Hans Otto Sano, refiriéndose
especificamente a aquellas investigaciones empiricas que buscan
correlaciones entre desarrollo econémico y derechos humanos (pero
la observacion es extensible al resto de investigaciones empiricas), “los
enfoques existentes sobre [el papel de los] indicadores de derechos
humanos en el desarrollo siguen siendo incipientes, con fundamentos
raramente explicitos y aplicaciones no sistematicas”™.

En lalinea de correlaciones entre desarrollo y derechos humanos, Zehra
Arat realiz6 tiempo atrds una investigacion donde seleccioné algunas
variables mas consistentes que las utilizadas en el indicador de Scott,
Al-Sharideh y Bausman: la disparidad en la distribucion de la renta
(coeficiente Gini), el tipo de sistema electoral y de partidos, la estructura
constitucional (mas presidencialista o mas parlamentarista), la diversidad
étnica, lingtiistica o religiosa, la experiencia colonial —en su caso—
anterior a la independencia, el papel politico de las fuerzas armadas, el
grado de consenso o de polarizacién entre las opciones politicas, el papel
del liderazgo politico, la cultura politica, el nivel de control estatal de la
economia y la influencia extranjera'. En su caso encontré una correlacion
muy significativa entre el coeficiente Gini (que mide la disparidad en la
distribucion de la renta) y la efectividad de los derechos humanos, de
modo que aquellos paises con mayor desigualdad tenian més episodios
de violaciones de los derechos humanos.

2. Desarrollo de la administracién publica y efectividad de los
derechos humanos

Situados ya en el terreno de la investigacién empirica basada en indicadores
estadisticos, podemos ya abordar la cuestién de qué correlaciones hay
entre la consolidaciéon de la capacidad tributaria y la efectividad de

4 Sano, Hans Otto y Siobhdn McInerney-Lankford, Human rights indicators in development.
An introduction, p. 46.
5 Arat, Zehra E, op. cit., pp. 55 y ss.

81



los derechos humanos. Aunque prestaremos atencién a esta variable
especifica y a algunas investigaciones realizadas sobre la materia, no
debemos perder de vista que una administracién tributaria consolidada
no es posible si no existe una administracion publica general firmemente
establecida, y en ese sentido como paso previo quiero apoyarme en una
investigacion sobre la correlacion entre derechos humanos y desarrollo
de la administracién, muy ttil para avanzar luego hacia la hipétesis que
nos interesa de manera directa.

Dentro de la amplia gama de investigaciones con indicadores estadisticos
para evaluar la efectividad de los derechos humanos tiene especial interés
un trabajo de John Boli-Bennet, quien ofrece una hipétesis bastante
razonable y que conecta bien con el hilo argumental de este trabajo. El
cambio social de los tltimos siglos ha traido consigo una merma de la
capacidad de los grupos sociales de menor entidad (familia, parroquia,
municipio) para operar como factores de cohesién del comportamiento
de los individuos y un creciente papel de las grandes organizaciones,
particularmente el Estado —lo anterior es un lugar comtn de la teoria
sociol6gica— y en este proceso decaen las relaciones comunitarias a favor
de las societarias, segtin la clasica descripcion de Tonnies's; ademas, a lo
largo de este proceso, la administracién ptblica crece exponencialmente
y cada vez mas aspectos de la vida de las personas quedan vinculados a
los procesos administrativos. Sin embargo, en la medida en que el Estado
integra a sus ciudadanos en sus procesos, de acuerdo con el argumento
desarrollado por Boli-Bennett, debe justificar su creciente poder con un
igualmente creciente reconocimiento de derechos.

Este proceso conduce al hecho aparentemente llamativo, segtin el cual
la tinica posibilidad de limitar el poder estatal es concediendo poder y
autoridad al Estado hasta que, finalmente, se convierte en la tinica agencia
hacia la que pueden volverse los individuos para reclamar la proteccion
de sus expectativas. O, como plantean Holmes y Sunstein en sentido
negativo, los gitanos de Europa oriental a menudo se niegan a defender
sus derechos ante un tribunal porque “afirmar los propios derechos
equivale a enrolarse en el aparato de toma de decisiones estatal, y eso
es exactamente lo que muchos gitanos de Europa oriental se niegan a

16 Cfr. Tonnies, Ferdinand, Gemeinshaft und Gesellschaft. Grundbegriffe der reinen Soziologie.
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hacer”?. En otros tiempos los individuos encontraban proteccién para
sus expectativas en una variada gama de agencias: familia, gremio, iglesia,
ciudad (para los burgueses), estamento, etc. Pero progresivamente esas
expectativas terminan redirigiéndose mayoritariamente hacia el Estado
(no en todos los paises por igual). Asi, en la medida en que el Estado
se vuelve el referente en esa garantia de expectativas igualmente se
consolida el reconocimiento de los derechos fundamentales, esa es la
hipotesis de Boli-Bennett.

Para poner a prueba su hipétesis, Boli-Bennett analizé todas las
constituciones vigentes en el mundo entre 1870 y 1970 y sintetiz6 los
derechos reconocidos en ellas en un listado que incluia 42 tipos distintos
de derechos, divididos a su vez en cuatro grupos: civiles, procesales,
politicos y econdémico-sociales. Para cada una de estas 42 variables
concretas asigné un criterio de cuantificacién ordinal con dos o tres
niveles. Para mostrar en un ejemplo el modelo metodolégico seguido por
Boli-Bennett, el indice de derechos civiles se compone de las siguientes
variables:

« Derecho de reunién pacifica: a) inexistente, b) sélo para
personas desarmadas y c) sin restricciones)

+ Libertad de asociacion: a) inexistente, b) en términos generales,
y ¢) incluyendo el derecho especifico a la fundacién de partidos
politicos, sindicatos, etcétera.

» La libertad de conciencia: a) inexistente, b) en términos
generales, y c) incluyendo objecién al servicio militar

+ Enrelacién con los hijos: a) ningtin derecho, b) derecho a cuidar
de ellos y a la adopcién y c) derecho a elegir la educacién

+ Libertad de movimientos: a) inexistente, b) dentro de los limites
del Estado y c) hacia el extranjero

+ Inviolabilidad de la persona: a) inexistente, b) reclusién sélo
segtn lo establecido por la ley, y c) prohibicion de la esclavitud
y la servidumbre

7" Holmes, Stephen y Cass R. Sunstein, El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de
los impuestos, p. 219.

83



+ Derecho a la propiedad privada: a) inexistente, b) derecho a
efectos personales y a la herencia y c) derecho a la propiedad
de los medios de produccién

» Derecho a la autodefensa: a) inexistente, b) en términos
generales, y c) derecho a poseer y usar armas

A estas variables se suman otros derechos y libertades que sélo se
computan segtin el binomio reconocido-no reconocido. Aqui se incluyen
la abolicion de la esclavitud, la inviolabilidad de las comunicaciones y
del domicilio, 1a libertad de prensa, la libertad para contraer matrimonio,
la abolicién del exilio, el derecho a la huelga y al cierre patronal, la
libertad de ensefianza, la imposiciéon de cargas fiscales en funcién de la
capacidad de renta, etc. De manera semejante se enumeran los derechos
procesales, los politicos y los econémico-sociales, que se puede traducir
a un indicador segtin el respeto otorgado en cada pais.

A continuacion, Boli-Bennett construye otro indice que agrupa los deberes
de los ciudadanos incluidos de manera habitual en las constituciones
examinadas y contiene 10 apartados (criar y educar a los hijos, participar
en la defensa de la nacién, escolarizacién obligatoria, llevar consigo un
documento de identidad, participacién ciudadana, pago de impuestos,
etcétera).

El tercer indice se refiere a aquellos ambitos de la interacciéon social
sobre los que las constituciones atribuyen competencia al Estado de
manera explicita. La lista contiene 56 elementos, no se reproducira en su
integridad por ser demasiado extensa, pero incluye las fuerzas armadas,
la banca y el crédito, las estadisticas y el censo, el servicio de correos, la
herencia cultural y la proteccién del patrimonio, los juegos y casinos, la
capacitacion profesional, la caza y pesca, el control del mercado laboral
y la resolucion de conflictos en su seno, el matrimonio y la familia, los
recursos naturales, la radio y la television, los puertos y aeropuertos, el
turismo, etc. Su enumeracion tiene el interés de que expone en términos
legales (y constitucionales) las 4dreas de expansiéon de la dominacién
burocratica, dicho en otros términos, la extension de la capacidad de
control de los ciudadanos por parte de la administracion publica.
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La tiltima tabla comprende los mecanismos del Estado para incrementar
su capacidad de control sobre las relaciones sociales, compuesto por
45 elementos. Incluye un repertorio clasico de las competencias de las
diversas autoridades estatales, como la elaboracién del presupuesto, la
concesion de indultos y amnistias, la legislacion, la policia, el control
de las posiciones econémicas dominantes, la censura, la concesién de
extradiciones, las nacionalizaciones, la inversién publica, la recaudacién
de impuestos, la regulacién de los derechos de los extranjeros residentes,
la inmigracion, etc. Los resultados que cada estado obtiene en funcion de
las variables de derechos civiles, procesales, politicos y econémico-sociales
son agregados para obtener el indice de derechos de los ciudadanos,
llamado asi por Boli-Bennett. A los resultados de la lista de deberes
constitucionalmente establecidos los denomina indice de deberes de
los ciudadanos. Y la sintesis de los resultados de las dos tltimas tablas,
la de areas sociales puestas bajo tutela estatal y la de mecanismos de
incremento del control estatal, se agregan en el indice de jurisdiccion
estatal. A partir de esta elaboracion, Boli-Bennett comienza su andlisis de
las variaciones producidas en el siglo que abarca su comparativa.

La cuantificacién aplicada a cada concepto es relativamente sencilla. Por
ejemplo, si el derecho de reunién no es mencionado en la constitucién,
se le asignan 0 puntos. Si es mencionado, pero los ciudadanos deben
estar desarmados, 1 punto. Y si no hay restricciones, 2 puntos. Sobre esta
base, Boli-Bennett estudi6 las variaciones producidas en esos derechos en
secuencias de intervalos de 20 anos. El resultado obtenido esta resumido
en la siguiente tabla:

1870 1890 1910 1930 1950 1970
IDC 16,5 17,0 17,3 19,8 24,6 27,9
Ibbc 14 1,92 2,07 2,31 3,92 3,82
JE 25,6 26,7 29,1 35,8 46,2 49,4

Notas: Ipc expresa el indice de derechos de los ciudadanos, ipbc el indice de deberes e JE el
de jurisdiccién estatal. Los valores numéricos expresan la suma de los valores medios de
cada uno de los derechos o competencias incluidos en el indice correspondiente.

La variable proporcionalmente mds incrementada, como puede
comprobarse, es la de los deberes de los ciudadanos (un 172%), aun
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cuando su valor total es escaso (siete y trece veces menor que el de los
otros dos). El indice de jurisdiccién estatal se incrementa en un 93% alo
largo del siglo, y el indice de derechos un 69%. Ademas del incremento
bastante préximo entre estas dos variables, el ritmo de incremento es
también muy paralelo. Ahora bien, si se desglosa el indice de derechos
en derechos civiles, politicos y socioecondmicos, los resultados merecen
atencion. El altimo de los tres se incrementa en un 338%, mientras los
derechos civiles lo hacen en un 43% y los derechos politicos en un 127%.
Como senala Boli-Bennett comentando estos datos, “el tipo de derechos
que mas claramente protege a los individuos del Estado es el que menos
se expande, en tanto que el tipo que mas claramente incorpora a los
individuos en los programas estatales es el de mayor expansion”*.

La conclusion evidente de Boli-Bennett es que los derechos constitucionales
de los ciudadanos estdn mas ampliamente reconocidos alli donde la
autoridad estatal se amplia para incluir a los individuos en sus programas
de accién.

La ideologia de los derechos de los ciudadanos ayuda a los
estados a expandir su legitimidad en la sociedad y a implicar a
los ciudadanos en los programas estatales, tendiendo a reemplazar
una forma de subordinacién del individuo (coacciones y hébitos
tradicionales) por otra (control por el Estado)®.

A partir de los anos 30 del siglo xx, cuando se produjo una expansion
de la capacidad de control del Estado en todo el mundo, se generalizé
también el reconocimiento de los derechos sociales. En términos mas
generales, no es casual que la mayor expansion de la ideologia de los
derechos humanos se haya producido en el periodo de la historia en
que el poder del Estado se ha incrementado mas rdpidamente en todas
partes®. En sintesis, Boli-Bennett ha conseguido mostrar de forma patente
la correlacién entre burocratizacion del sistema politico y pretensiones
de legitimidad basadas en los derechos humanos.

'8 Boli-Bennett, John, “Human rights or state expansion. Cross-national definitions of
constitutional rights, 1870-1970”, p. 179.

19 Ibidem, p. 182.

2 Ibidem, p. 176.

86



Tenemos ya un cuadro general de la correlacién entre expansién de la
administracion ptiblica y reconocimiento de derechos fundamentales.
Pasemos ahora a ver en concreto como dentro de la administracion se
desarrolla la administracién tributaria y qué correlaciones observamos
con la efectividad de los derechos.

3. El sistema fiscal como condicién sociolégica de los derechos
fundamentales

Hemos visto como en la tradicién de la teoria sociolégica es una condicion
sine qua non para que los derechos humanos alcancen efectividad el
desarrollo de la administraciéon estatal. Hemos visto también una
muestra de esta correlacion traducida a indicadores en la investigacion
de Boli-Bennett. Pero en su caso lo que se toma en consideracién es un
indicador de jurisdiccién estatal (en los términos definidos por él) que
basicamente contempla qué areas de la vida social son puestas en la
constitucion bajo el control estatal. Sin embargo, la sociologia juridica
distingue claramente entre la formulacién de las normas y su efectividad,
porque evidentemente no basta con la promulgacion de una ley para
que inmediatamente todos los hechos se transformen para adaptarse
a ella. Y la sociologia no tiene por objeto el estudio de como deberian
ser las relaciones sociales de acuerdo con las definiciones normativas
sino el estudio de cémo funcionan de hecho las relaciones sociales.
En la tradicién de investigacion sobre indicadores de derechos esta
distincién se ha traducido a los conceptos de rights in principle, rights
in policy y rights in practice®® (que se corresponden con los niveles de
promulgacion de las normas, politicas ptblicas desarrolladas para que
sean efectivas y resultados obtenidos) y, paralelamente, se diferencian
también indicadores basados en normas, basados en eventos, basados
en encuestas de opinién y basados en estadisticas oficiales®. Por tanto,
al considerar Ginicamente la evolucion de los textos constitucionales, el
indicador de Boli-Bennett slo cubriria el aspecto de los rights in principle.
¢{Coémo redefinir entonces la jurisdiccion estatal para ampliar su alcance
hacia la verdadera efectividad?

2 Cfr. Landman, Todd y Edzia Carvalho, Measuring human rights, pp. 19-24.
2 Ibidem, pp. 45-127.
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Englehart® propone otra opcién, denominada capacidad estatal, y
considera tres posibles fuentes de informacion para evaluarla: el primero
es el Political Risk Service* (Prs) en su apartado referido a Law and order
(un indicador del estado de derecho, incluyendo aqui la imparcialidad y
fortaleza del sistema legal y en qué grado es respetado), el segundo es el
Corruption perception index (cp1) elaborado por Transparency international®
y el tercero es la proporcién entre el piB y los impuestos. Dicho de otra
forma, qué parte del piB esta bajo el control estatal. Como el propio
Englehart argumenta, “la recaudacién de impuestos ha sido considerada
tradicionalmente como una de las funciones mas importantes del Estado.
De hecho, en la sociologia histdrica, se asume de forma generalizada que
dirige el proceso de formacién del Estado”®, Para poder recaudar de
manera efectiva el Estado necesita ser capaz de reunir informacién sobre
sus ciudadanos, concienciarlos para pagar, sancionar a los defraudadores
y mantener un nivel razonable de honestidad entre los funcionarios de
la hacienda publica. Ningtn Estado débil es capaz de satisfacer estas
exigencias y, por tanto, la ratio impuestos/PB es un buen indicador de
la capacidad estatal. Ademas los datos disponibles sobre este apartado
son mas objetivos que los de las dos alternativas anteriores para medir la
capacidad estatal (Prs y CPI), porque ambos estan basados en la opiniéon de
expertos en lugar de en datos estadisticos y porque retinen informaciéon
de menos paises y afos. La relaciéon entre impuestos y P se obtiene de
series de datos del Banco Mundial.

Junto al indice de capacidad estatal Englehart considera dos indicadores
de derechos humanos: la Political terror scale¥, basada en datos del
informe anual de la Secretarfa de Estado sobre violaciones de derechos
humanos (por ser mas amplia en fuentes que los informes de Amnistia
Internacional o de Human Rights Watch) y el indicador de Cingranelli &
Richards®, aunque por razones de espacio finalmente centra su atencion
en datos de dos derechos relacionados con la seguridad personal: las

% Englehart, Neil A., “State capacity, state failure and human rights”, pp. 163-180.

# Para mayor informacién visitar la pagina electronica de Political Risk Services (PRrs).

» Para mayor informacién visitar la pagina electronica de Transparency international.

% Englehart, Neil A., op. cit., p. 168.

¥ Para mayor informacién visitar la pagina electronica de Political terror scale.

# Para mayor informacién visitar la pagina electronica del Conjunto de datos de derechos
humanos del ciri.
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ejecuciones extrajudiciales y los prisioneros politicos. Junto al indice
de capacidad estatal y el de derechos humanos Englehart coloca cinco
variables de control que estan avaladas por la literatura especializada
en investigacién cuantitativa sobre derechos humanos: conflictos
(tanto civiles como internacionales), democracia, desarrollo econémico,
poblaciéon y compromiso con el sistema internacional de derechos
humanos. Hay disponibles suficientes datos sobre cada una de estas
variables en las estadisticas internacionales.

A estas series de datos (los indices de capacidad estatal y de derechos
humanos y las cinco variables) Englehart aplica un analisis estadistico
de regresién, que ya hemos visto como opera. El resultado arroja una
correlacién fuerte entre el indice de capacidad estatal (que, recordemos,
mide la capacidad estatal de recaudar impuestos en relacion con el total
del rB) y la efectividad de los derechos humanos. Hay leves variaciones
en esta correlacion en funcién de la variable dependiente elegida; la
importancia relativa del indice de capacidad estatal es mayor en relacion
con los derechos a la seguridad personal (a la vida, a la integridad fisica,
a no sufrir torturas, etc.) tal como es evaluada en la Political terror scale
(pm1), y en concreto mas para las ejecuciones extrajudiciales que para los
prisioneros politicos®.

Pritchard, de forma muy semejante a Englehart, concluye: “la naturaleza
del control estatal sobre los recursos es suficiente para convertirlo en
una fuerza formidable en la conformacién de las condiciones de
los derechos humanos, y la medida en que el Estado pueda elevar
efectivamente las condiciones de los derechos humanos depende de su
capacidad de gestionar recursos”®. Por tanto, precisando maés sobre la
base de la investigacién de Boli-Bennett, no es sélo la ampliacion de la
capacidad de control sobre la vida social por parte de la administraciéon
publica la que estd en una relacién muy estrecha con el reconocimiento
de derechos fundamentales, sino que el indicador mas preciso es la
capacidad de control tributario. El piB seria un indicador mas genérico al
valorar el crecimiento de la riqueza y es habitual asociar como idénticos
el desarrollo y el riB. Pero el desarrollo incluye muchas facetas, y

¥ Englehart, Neil A,, op. cit., p. 173.
% Pritchard, Kathleen, “Human rights and development: theory and data”, p. 17.
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dentro de los diferentes modelos de desarrollo hay extremos donde la
capacidad estatal de gestionar eficazmente recursos es mayor o menor, y
es precisamente este punto donde la investigacion deberia centrarse con
mas atencion para continuar desvelando su correlacion con la efectividad
de los derechos humanos.

Pero conduce a equivocos identificar sin mas desarrollo y crecimiento
econdmico. Niall Ferguson vuelve sobre el recurrente argumento de la
interdependencia entre desarrollo econémico y libertades ptblicas y
las muy publicitadas (y endebles) tesis de Fukuyama sobre el fin de la
historia, segtin la cual la evolucién social tiene un sentido progresivo
y ha alcanzado su culmen en los sistemas politicos democraticos y el
liberalismo econémico®. Y en ese contexto cita la opinién de Mancur
Olson: las democracias son mas proclives a la creacién de riqueza que
los sistemas autoritarios en parecidos términos a como en la Edad Media
la tirania era preferible a la anarquia por razones econémicas: un bandido
estacionario (en su propia expresion) siempre sera mejor que un bandido
errante, porque el primero cuenta con seguir robando a sus stibditos
y, por consiguiente, no puede esquilmar completamente sus recursos.
Sin embargo, el bandido errante no tiene preocupacion alguna por lo
que le ocurra a los saqueados en el futuro y, por tanto, en su botin se
lleva toda la riqueza que puede. Es mas, el bandido estacionario tendra en
interés en proveer de su bolsillo bienes ptiblicos que conduzcan a una
mayor capacidad de produccién de sus stibditos, porque asi podra mas
adelante recaudar mas. La metéfora es obviamente una exageracion, pero
no gratuita. Sirve para poner de relieve que siempre es preferible una
administracion tributaria eficiente y constante aunque recaude menos,
incluso en las tiranias. Tanto mas en las democracias, donde a través
del parlamentarismo existe un control constante de la presion fiscal y la
ejecucion presupuestaria por parte de la oposicion. Y a salvo, claro esta, de
los casos en que los responsables politicos siguen practicando la estrategia
del bandido errante a pesar de haber sido elegidos democréaticamente.
Un indicador completo de la capacidad fiscal del Estado es aquel que la
conjugue con el control ptblico para evitar la corrupcion.

3 Ferguson, Niall, Dinero y poder en el mundo moderno, 1700-2000, pp. 469 y ss.
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Holmes y Sunstein, razonando sobre cdmo exigir derechos significa
distribuir recursos, argumentan que el derecho al voto, a la libertad de
expresion, a un proceso justo y el resto de los derechos fundamentales
implican costos. Pero la utilidad de esa inversion ptiblica no debe calcularse
exclusivamente en términos de los beneficios obtenidos por los titulares de
los derechos de manera individual, pues también la comunidad politica
en su conjunto mejora gracias a que tales derechos estan garantizados.
Por ejemplo, se estimula la produccién de conocimiento cuando hay
libertad de catedra, aunque no todos los individuos vayan a adquirir esos
conocimientos de manera directa. Sin embargo, que ese conocimiento
esté disponible hace mejor al conjunto. “Por esa razén, la mayoria de los
derechos se financian con rentas generales en lugar de hacerlo con tasas
de usuarios limitadas y especificas”*.

En conclusidn, las investigaciones empiricas revisadas avalan la hipétesis
de una correlacién clara entre desarrollo y consolidacion de la capacidad
tributaria estatal y efectividad de los derechos humanos. No es una
prueba definitiva sino un conjunto consistente de indicios de que es
necesario seguir perfilando qué aspectos de la evolucién de los Estados
contemporaneos son mas decisivos para el respeto de los derechos. La
sociologia juridica sigue teniendo ante si el reto de ofrecer un modelo
general que exponga el conjunto de factores que explican la mayor o
menor efectividad de los derechos humanos, pero en la biisqueda de
ese modelo hay avances como los que he intentado sintetizar en esta
aportacion.
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Las politicas publicas instrumentadas
por el Estado mexicano a partir
de la reforma constitucional del 18 de junio
de 2008 en materia de seguridad publica

Rodolfo Rafael Elizalde Castafieda’ y Enrique Séptimo Rodriguez™

Introduccion

En México el tema de los derechos humanos ha tomado gran relevancia,
pues en los altimos afos se han generado reformas constitucionales
originando una reestructuracién del orden juridico nacional, en virtud
de que se crearon instituciones juridicas y se modificaron algunas de las
existentes. Para efectos del presente capitulo, se partira de la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008, desde esta fecha el sistema de justicia
penal se convirti6 de inquisitivo a acusatorio, entrando en vigor de manera
paulatina en toda la Republica; dicha reforma también llevé implicita
la implementacién de politicas ptiblicas en procuracién, imparticion y
administracion de justicia penal, asi como en seguridad ptublica, con la
finalidad de brindar una mayor proteccion de derechos humanos'.

En este sentido, la reforma penal no fue tinicamente de caracter adjetivo
sino también sustantivo. Como se ha sefialado uno de los principales

Profesor-investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma del Estado
de México.

* Alumno del Doctorado en Estudios Juridicos en la Facultad de Derecho de la Universidad
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! Astudillo, César, Constitucionalismo. Dos siglos de su nacimiento en América Latina, p. 59.
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objetos de la reforma fue salvaguardar los derechos subjetivos, inclusive
algunos autores la han explicado a través de la teoria del garantismo de
Luigi Ferrajoli, pues se concibe de tal manera, en virtud de que se ha
implementado el sistema acusatorio. Pero, por otra parte, la reforma no
trajo inicamente proteccién de derechos humanos, también originé que
el poder punitivo del Estado incrementara, pues se restringen derechos
sustantivos, lo cual no se ajusta precisamente a la teoria garantista sino
a un derecho penal del enemigo.

Otro tema de la reforma penal es el de la seguridad ptblica, pues se le
encomienda la prevenciéon del delito y de ella depende el funcionamiento
del 6rgano jurisdiccional.

1. Planteamiento del problema

El objeto del presente estudio sera analizar las politicas publicas
instrumentadas por el Estado mexicano a partir de la reforma
constitucional del 18 de junio de 2008 en materia de seguridad ptublica,
que surgi6 con el espiritu de dar una mayor protecciéon a los derechos
humanos. No obstante, en la delimitacién, hecha con fines didacticos
respecto a este tema, es innegable estudiar el contexto de dicha reforma,
pues seria imposible soslayar las politicas ptiblicas en materia de derechos
humanos y la politica criminal instrumentadas desde afios anteriores
a la fecha mencionada y cuyas repercusiones més importantes van a
trascender a las reformas constitucionales del 6 y 10 de junio de 2011.

Por ello, problema que aqui se plantea es: ¢El Estado mexicano, a través
de la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, ha sido realmente
garante de los derechos humanos en materia de seguridad publica?

La respuesta que desde ahora adelantamos como hipédtesis a ese
cuestionamiento es negativa, pues la justicia penal se ha politizado
al emplearse para combatir cualquier conducta antisocial, ademas, el
catalogo de delitos desde el 2000 a la fecha se ha incrementado, asimismo
han aumentado las penalidades, e incluso se han acrecentado los
considerados delitos graves; esto es, aquel sujeto al que se le imputa
uno de estos delitos no goza de libertad mientras se tramita el proceso
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judicial para determinar la verdad juridica®. Con estas medidas el Estado
mexicano ha aumentado su poder punitivo, castigando con mayor rigor
a quien comete un delito, reduciendo con ello la teoria garantista de
Luigi Ferrajoli, que supuestamente se iba a ampliar con la adopcién de
las politicas ptublicas adoptadas por el gobierno mexicano en materia
de derechos humanos y la politica criminal (segin Roxin, la politica
criminal y el derecho penal van de la mano)?, ensanchandose en nuestras
legislaciones, a contrario sensu, cada vez més, la teoria penal del enemigo
de Giinter Jackobs.

El objetivo principal de este trabajo sera investigar y analizar si la reforma
constitucional del 18 de julio de 2008 en materia de seguridad ptblica
ha aterrizado en una mayor proteccion o restriccion de los derechos
humanos, teniendo siempre presente el contexto anterior y posterior de
dicha reforma y su impacto en las reformas igualmente constitucionales
del 6 y 10 de junio de 2011. Ademas, al estar organizado formal y
juridicamente el Estado mexicano como un Estado federal, también se
analizara la repercusion de las politicas pablicas adoptadas por éste en
algunas de las entidades federativas.

La metodologia en este trabajo estd basada en los métodos analitico,
sintético, deductivo, inductivo, de razonamiento y analégico, métodos
universales que dan sustento al método cientifico.

2. Seguridad publica

La seguridad ptblica se define como “un conjunto de politicas y acciones
coherentes a través de la prevencion o represion del delito y de las faltas
contra el orden publico, mediante el sistema de control de penas y el de
policia administrativa”.

2 Garcia Ramirez, Sergio y Olga Islas de Gonzalez Mariscal, La reforma constitucional en
materia penal, p. 23.

*  Roxin, Claus, Politica criminal y sistema de derecho penal, p. 23.

*  Gonzélez Ruiz, Samuel y otros, Segquridad piiblica en México: problemas, perspectivas y pro-
puestas, p. 49.
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La seguridad publica también se puede concebir como una garantia
que el Estado debe brindar para el libre ejercicio de nuestros derechos,
tiene como fin la prevencién y control de conductas violentas que
puedan lesionar bienes juridicos como la vida, la integridad fisica,
la libertad, el patrimonio, entre otros. Entonces las politicas ptblicas
en esta materia deben de ser en pro de los derechos humanos, de lo
contrario la seguridad ptiblica no lograria su cometido; asi, el Estado
debe generar las condiciones necesarias para que todo individuo pueda
ejercer libremente sus derechos, ademas tiene la obligacion de prevenir,
investigar y sancionar eficazmente el delito’.

La reforma del 2008 retomo el tema de la seguridad ptblica; por ello,
el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
estableci6:

La seguridad publica es una funcién a cargo de la Federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los Municipios, que comprende
la prevencién de los delitos; la investigacién y persecucién
para hacerla efectiva, asi como la sancién de las infracciones
administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas
competencias que esta Constitucion sefiala. La actuacién de las
instituciones de seguridad ptblica se regira por los principios de
legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y
respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.
Las instituciones de seguridad publica seran de caracter civil,
disciplinado y profesional. El Ministerio Ptablico y las instituciones
policiales de los tres érdenes de gobierno deberdn coordinarse
entre si para cumplir los objetivos de la seguridad publica y
conformaran el Sistema Nacional de Seguridad Publica.

La seguridad ptblica, segtin el texto constitucional citado, comprende
la prevencién, investigacién y la persecucién de los delitos, asi como
la sancién de infracciones administrativas, para ello surge como ley
reglamentaria de este articulo la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Priblica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de enero de 2009,
donde se regula la integracion, organizacion y funcionamiento del propio
Sistema, aunado a que se establece la distribucion de competencias y

> Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Aspectos bdsicos para comprender

la reforma constitucional en materia penal.
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bases de coordinacién entre la Federacion, los Estados, el Distrito Federal
y los Municipios, en esta materia.

Como se observa el Sistema Nacional de Seguridad Ptblica se ha replicado
en todas las entidades federativas, al distribuirseles competencias en esta
materia, a manera de ejemplo, se puede citar el caso del Estado de México,
que atendiendo al mandato de esa ley general, en 2011 promulgdé su
propia ley de seguridad, la cual en su articulo 2 dispone:

La seguridad publica es una funcién a cargo del Estado y los
Municipios, que tiene como fines salvaguardar la integridad y
derechos de las personas, asi como preservar las libertades, el
orden y la paz publicos y comprende la prevencién especial y
general de los delitos, la investigacién para hacerla efectiva, asi
como la investigacion y la persecucién de los delitos, la reinsercién
social del individuo y la sancién de las infracciones administrativas,
en las competencias respectivas en términos de esta ley y demds
ordenamientos juridicos aplicables.

La seguridad publica guarda estrecha relacion con el derecho penal, pues
este tltimo impone las penas cuando se comete un delito posiblemente
no previsto por la seguridad ptblica, en este sentido, a continuacién de
manera sucinta se explicard qué es el garantismo y el derecho penal del
enemigo, para subsecuentemente analizar el caso mexicano a través de
estas dos posturas.

3. El garantismo

El garantismo surge hace un poco mas de veinte afos, es considerando
como un modelo de derecho o ideologia juridica que pretende garantizar
los derechos subjetivos; fue impulsado y difundido por Ferrajoli a través
de su teoria del garantismo penal, la cual tiene por objeto poner limites
fuertes y rigidos a la actuacién del poder punitivo del Estado®, pues a
través del garantismo se pretende tutelar un derecho subjetivo.

Ferrajoli habla de tres tipos de garantismo; el garantismo patrimonial,
el garantismo liberal y del garantismo social. El primero ,como se

¢ Carbonell, Miguel, (Qué es el garantismo?, una nota muy breve.
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explica a s mismo, funciona a través de un sistema de garantias que
tutela derechos de propiedad y demds derechos reales que se deriven;
el segundo es en materia penal, establece las técnicas para proteger la
libertad, particularmente la personal, la cual se pone en peligro con
actuaciones arbitrarias de la autoridad judicial o policial y el Gltimo tipo
de garantismo se enfoca en la proteccion de derechos sociales, como el
trabajo, la salud y educacién’.

Aqui se hablaréd del garantismo penal, o derecho penal minimo, como
también lo denomina Ferrajoli; este tipo de garantismo hace frente al
poder punitivo del Estado con el objeto de minimizarlo, traducido en
otras palabras, a través del garantismo penal sustantivo se minimizan
los delitos y se procura que el legislador castigue lo menos posible;
procesalmente, el garantismo se centra en reducir el arbitrio del actuar
judicial.

Asi, se habla de garantias penales sustanciales y garantias penales
procesales, las primeras pretenden averiguar la verdad juridica, partiendo
de la verificaciéon o refutacion de la hipétesis acusatoria, en tanto, las
segundas pretenden averiguar la verdad factica®. Indiscutiblemente
la relacién entre el derecho penal sustantivo y adjetivo es demasiado
estrecha, pues las garantias sustantivas se hacen efectivas a través del
correcto funcionamiento del proceso.

Dentro del sistema garantista penal existen 10 axiomas que lo fundamentan
y regulan’:

Principio de retributividad de la pena,

Principio de legalidad,

Principio de necesidad del derecho penal,

Principio de lesividad del acto,

A T e

Principio de materialidad de la accién,

7 Ferrajoli, Luigi, “Garantias y derecho penal”, p. 165.
8 Ferrajoli, Luigi, Garantismo. Una discusién sobre derecho y democracia, p. 31.
°  Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, p. 923.
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Principio de culpabilidad,
Principio de jurisdiccionalidad,

Principio acusatorio

L »® N

Principio de carga de la prueba, y,

10. Principio de contradiccién.

Estos axiomas o principios se pueden clasificar en dos tipos, los que
regulan a la materia sustantiva (los primeros seis) y los que regulan a
la materia adjetiva; algunos de estos principios fueron retomados en
la reforma penal constitucional de 2008, con el objeto de garantizar los
derechos de las personas. Entonces, a primera vista, el sistema de justicia
penal mexicano se encuentra sustentado en un garantismo penal, pero
como maés adelante se expondra, dentro del propio texto constitucional
existen contradicciones, por ello, también cuenta con rasgos del derecho
penal del enemigo; modelo que a continuacién de manera breve se explica.

4. El derecho penal del enemigo

El término derecho penal del enemigo fue acunado por el aleman
Giinter Jakobs en 1985, mientras disertaba su ponencia denominada
“Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”".
Para Jakobs, este derecho consiste en la criminalizacién de una conducta
de manera anticipada a que afecte un bien juridico.

En este sentido, para Jakobs en el derecho penal del enemigo ademas de la
exteriorizacion de una conducta que pueda afectar a un bien juridico,
también la posible afeccion deber ser suficientemente perturbadora; por
esto, se criminaliza a la conducta exteriorizada que prepare una lesion
perturbadora a un bien juridico, encontrando aqui a las asociaciones
criminales y al terrorismo'.

Se considera como enemigo a aquel que posiblemente cometa una
conducta antijuridica, pues existe peligro o alta posibilidad de quebrantar

10" Coana Be, Luis, México: {garantismo o derecho penal del enemigo?, pp. 56-57.
1t Ibidem, p. 59.
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la norma; consecuentemente, el Estado ha buscado la forma de reprimirlo,
controlarlo e incluso erradicarlo, y para lograrlo, utiliza su maquinaria
legislativa generando leyes para combatir estas conductas, por lo que se
le da un trato distinto al de los demas ciudadanos, constituyéndose asi
un derecho penal del ciudadano.

Entonces se puede hablar de la existencia de dos tipos de individuos,
como lo sefiala Jakobs en su obra “derecho penal del ciudadano y derecho
penal del enemigo”: los ciudadanos, que generalmente cumplen la
norma, se les persigue y castiga por un delito hasta el momento en que
exteriorizan su conducta; y los enemigos (no ciudadanos), a quienes se les
criminaliza de manera anticipada, antes de comentar algtn delito, pues
existe alta probabilidad de que contravengan la norma.

El derecho penal del enemigo es el claro ejemplo de un Estado autoritario
y arbitrario, pues otorga tratos desiguales a sus gobernados. Aligual que
en el garantismo, el modelo del derecho penal del enemigo también
cuenta con caracteristicas muy particulares, a continuacion se enlistan'.

1. Existencia de un adelanto a la barrera de punibilidad, consiste
en sancionar actos previos a que se lesione un bien juridico, pues
existe una conducta considerada como peligrosa.

2. Se presenta un aumento desproporcionado de las penas,
se castigan como delitos consumados a aquellas conductas
anticipadas.

3. Se crea la legislaciéon de combate, es decir, disposiciones
normativas para luchar contra los enemigos del Estado,
considerados como tal, al crimen organizado y al terrorismo.

4. Hay reduccion de garantias procesales, durante el desarrollo
del proceso penal algunas garantias son eliminadas e incluso
erradicadas.

El derecho penal del enemigo es la cara opuesta al garantismo, pues el poder
punitivo del Estado se ve incrementado; se castiga con mayor rigor a
aquellos que considera como peligrosos, en consecuencia, atenta contra
los derechos humanos.

2 Ibidem, p. 66.
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Con base en los breves antecedentes mencionados acerca del garantismo
y del derecho penal del enemigo, se procede a hacer un analisis respecto al
sistema de justicia penal posterior a la reforma de 2008, particularmente
en materia sustantiva.

5. La reforma constitucional en materia penal

Como se ha sefialado, el espiritu de la reforma penal constitucional del
18 de junio de 2008 fue dar una mayor protecciéon a los derechos de
los individuos, lo cual se ha puesto en tela de juicio, pues en el texto
constitucional se incorporaron figuras no propias de un Estado protector
de derechos humanos.

La reforma verso sobre los articulos 16,17, 18, 19, 20, 21, 22, las fracciones
xx1y xxu del articulo 73, la fraccion v del articulo 115 y la fraccién xxi del
apartado B del articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, donde se tocaron distintos puntos, sustantiva y adjetivamente,
en materia penal; los cuales atendiendo al principio de supremacia
constitucional se han visto reflejados en los ordenamientos locales,
ademas asi fue ordenado en los articulos transitorios del decreto por el
que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones constitucionales:
se ordeno que las legislaciones de las entidades federativas se adecuaran
para efecto de adoptar el nuevo sistema de justicia penal.

Dicha reforma fue impulsada por la gran ola de violencia que azotaba
a México, pues desde el 2006, cuando Felipe Calder6n lleg6 a ocupar
la Presidencia de la Republica, se comenzé una lucha contra el crimen
organizado, dejando como resultado un sinntimero de ejecuciones,
desapariciones forzadas, y aunado a esto, los casos de tortura registrados
se incrementaron hasta un 500 por ciento®.

Todo ello impuls6 la reforma, con la idea de que se otorgara una mayor
proteccion a los derechos subjetivos, para lograr un mejor sistema de
seguridad ptblica, con una adecuada procuracién de justicia, con un

3 Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Aspectos bdsicos para comprender
la reforma constitucional en materia penal.
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sistema de justicia penal eficaz y con un sistema de ejecucion de sanciones
penales que observara los derechos humanos de los sentenciados, en otras
palabras, con la implementacién de un sistema garantista.

Dentro de la reforma se rescataron principios del garantismo
penal e inclusive se hizo énfasis en aquellos ya inexistentes, pero
desafortunadamente también se hizo uso del derecho penal del enemigo. A
continuacién, se analizar4 el sistema de justicia penal que se conformé
de manera posterior a la reforma constitucional, desde la perspectiva
garantista y desde el modelo del derecho penal del enemigo.

a) El sistema de justicia penal mexicano a través del garantismo

Efectivamente la reforma constitucional en materia penal la podemos
mirar desde una perspectiva garantista, pues cuenta con rasgos tendientes
ala proteccion de los derechos fundamentales de los individuos, poniendo
limites a la actuacioén punitiva del Estado, para garantizar la preservacion
en todo momento de la dignidad como ser humano; lo que nos remite a
laidea de un Estado constitucionalista y democrético, donde se protegen
al méaximo los derechos humanos.

El garantismo que se plasmo en la reforma se vio orientado en gran parte
al &mbito procesal, pues se estableci6 el sistema acusatorio en sustitucion
del inquisitivo. Actualmente nuestra constitucion federal en el primer
parrafo del articulo 20 establece: “El proceso sera penal acusatorio y oral.
Se regird por los principios de publicidad, contradiccién, continuidad e
inmediacién”.

A simple vista se aprecia un sistema garantista por la simple inclusiéon del
sistema acusatorio, Ferrajoli, considera al sistema acusatorio como “todo
sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente
separado de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada
por la acusacion, a la que compete la carga de la prueba, enfrentada a la
defensa en el juicio contradictorio, oral y publico y resuelta por el juez
segun por su libre conviccién”™.

"4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, p. 864.
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Al sistema penal mexicano se introdujeron mas principios procesales
propios del garantismo, siendo el mas sobresaliente el de presunciéon
de inocencia, plasmado en el apartado B, fraccién I, del articulo 20
constitucional, al sefialar que toda persona imputada tiene derecho
a presumir su inocencia mientras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el juez de la causa. Esto es eminentemente
garantista, pues primero se investiga al imputado y luego se detiene; en el
sistema inquisitivo era lo contrario: se detenia para ser investigado, lo cual
era una accién arbitraria y claro ejemplo del poder punitivo del Estado.

La reforma se centr6 en la idea de prevenir y combatir los delitos de
una manera mas eficiente, preservando los derechos de los individuos,
optando por la implementacién de principios adjetivos y sustantivos
garantistas o del derecho penal minimo. Como se denota de la simple
lectura del primer parrafo del articulo 20 constitucional, ahora el proceso
se rige por los principios de publicidad, contradiccién, continuidad e
inmediacion, principios o directrices eminentemente de corte garantista.

Gran parte de la reforma constitucional se enfocé tinicamente en la
parte procesal, pero no dejemos de lado otros puntos abordados como
la seguridad ptblica, la procuracién de justicia y la ejecucién de penas.

El breve analisis de los parrafos anteriores sobre los rasgos garantistas
presentes en el nuevo sistema penal verso particularmente sobre materia
procesal; pero es hora de dar paso a uno de los temas medulares de
este trabajo, es decir, la parte sustantiva penal, Ferrajoli menciona diez
principios o axiomas que debe cumplir un sistema para ser considerado
garantista, de estos diez principios seis son en materia sustantiva y cuatro
en materia adjetiva.

A continuacién se mencionan los seis principios garantistas
de Ferrajoli en materia sustantiva penal, para posteriormente
desarrollar uno a uno de acuerdo con lo establecido en la
constitucion federal mexicana: retributividad de la pena, legalidad,
necesidad del derecho penal, lesividad del acto, materialidad de
la accién y principio de culpabilidad.

Principio de retributividad de la pena, segln este principio la pena es la
consecuencia de haber cometido un delito; en otras palabras, el delito
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es elemento sine qua non para la imposicion de una pena, atendiendo al
sentido literal del principio aquel que comete un delito se le retribuye
una pena o castigo. Esta idea nos remite a la locucion latina nulla poena
sine crime (no hay pena sin delito), lo cual se convierte en una garantia
penal, pues tinicamente se puede juzgar penalmente a aquel que cometa
un delito.

De acuerdo con este principio, nicamente se debe castigar por la
conducta que se ha realizado, entonces se castiga la exteriorizacion y
materializacién de la conducta, no acttia de manera preventiva. Dentro
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el principio de
retributividad lo podemos encontrar dentro de los articulos 14, 18 y 21.

El articulo 14 en su tercer pérrafo dice: “En los juicios de orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia, y atin por mayoria de
razoén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata”; entonces, se debe de aplicar la pena
que corresponda al delito cometido, el Estado de manera arbitraria no
puede imponer un castigo mayor que el establecido por la ley.

En tanto, segtin el articulo 18, s6lo por delito que merezca pena privativa
de libertad habra lugar a prisién preventiva, con esto se limita el actuar
del Estado a la hora de imponer una pena; pues por un delito con una
pena de pago de multa, de manera arbitraria a través de sus érganos
jurisdiccionales, el Estado no puede imponer, como penalidad la prisién.

Mientras, el 21 constitucional dispone que la imposicion y modificacion
de penas es una atribucién exclusiva del érgano jurisdiccional, lo cual
implica el estudio del caso y de las pruebas que durante el proceso fueron
ofrecidas, para determinar si el imputado cometi6 el delito, el grado de
responsabilidad, la modalidad en que se cometid, los cuales son factores
determinantes para imponer la pena.

El segundo principio, el de legalidad, se traduce en la frase “el Estado tiene
permitido lo que expresamente le dicta la ley”; en este orden de ideas, si
el Estado quiere imponer una penalidad o castigo a una conducta, debe
estar establecido en la norma. Este principio se encuentra también dentro
del articulo 14 constitucional, toda vez que refiere que queda prohibido
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imponer pena alguna por analogia o mayoria de razén. Con la analogia
se buscaria adecuar una conducta no exactamente prevista en la ley como
delito y la mayoria de razén indica que no se puede imponer una sancién
menor o mayor de las que se encuentran previstas en la ley penal®.

El tercer axioma, necesidad del derecho penal, trata sobre el hecho de que
el derecho penal no debe verse como una solucién a cualquier conducta
antisocial, con este principio se pretende una intervencién penal minima,
como su nombre lo indica, inicamente cuando sea necesario. Aunque
sea catalogado como garantista por las razones antes expuestas, el
actual sistema penal tiene algunos elementos que hacen dudar sobre
su naturaleza, porque lo mas légico es que al ser considerado garantista
cumpliera cabalmente con el ejercicio de estos principios.

En un Estado garantista, democratico y en pro de los derechos humanos,
se supondria precisamente que el derecho penal fuese empleado
exclusivamente cuando fuera necesario y no para cumplir estadisticas,
para poder decir que en el afno tal se han detenido a tantas personas
por la comision de delitos y de las cuales a tantas se les ha castigado con
prisién; lamentablemente la justicia penal mexicana se ha politizado y
cualquier conducta antisocial se quiere encuadrar dentro de un tipo penal
para poder ser sancionado con rigor.

Bien lo decia, el entonces diputado federal por parte del Partido
Revolucionario Institucional, César Camacho Quiroz, “los politicos
hemos echado mano casi indiscriminadamente, del derecho Penal para
responder practicamente a cualquier antisocialidad. Creamos delitos
a propdsito de lo que sea, o repetimos esto que llamamos los bienes
juridicos tutelados”; en muchos de los estados del pais existe el delito
bien conocido por todos como dasio en bienes, dario en propiedad ajena, pero
si empiezan a multiplicarse la antisocialidad del graffiti, por ejemplo, se
crea un delito literalmente relacionado con el graffiti, cuando se trata
simplemente de una modalidad de dafno en los bienes. Entonces no es
agravando penas o creando delitos como los problemas se resuelven”'.

15 Mancilla Ovando, Jorge, Las garantias individuales y su aplicacién en el proceso penal, p. 32.
!¢ Garcia Ramirez, Sergio y Olga Islas de Gonzalez Mariscal, op. cit., p. 22.
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Replicando lo que sostiene Cesar Camacho Quiroz, esté la creacion del
feminicidio —término controvertido, inserto en el Cédigo Penal del Estado
de México en el articulo 242 bis—, tipificando este delito de la siguiente
manera, “Comete el delito de feminicidio quien prive de la vida a una
mujer por razones de género”.

Queda duda sobre la verdadera necesidad de crear este delito, pues bien
pudo haber sido encuadrado dentro del delito de homicidio, como una
modalidad. Por lo anterior, el actuar del legislador debe estar encaminado
a generar la norma penal Gnicamente cuando no haya otra opcién,
inclusive se debe buscar la posibilidad de regular esa conducta a través
de otras formulas legales de distinta naturaleza, pues la pena se debe
emplear como Gltimo recurso.

Dentro de este principio de necesidad penal, es indispensable hacer
alusion a la locucién latina nulla lex poenalis sine necesitate, la cual sefiala
que la ley no debe establecer delitos y penas sin no son necesarios. Para
Ferrajoli, el derecho penal mexicano ha funcionado en sentido opuesto
a este principio, pues ha existido una expansién incontrolada de la
intervencion penal, convirtiéndose en la principal herramienta del Estado
para lograr el control social, esto denota ineficacia de otras formas para
lograr el orden, como el uso de sanciones administrativas, disciplinarias
o politicas, convirtiendo a las sanciones penales en la tnica forma de
control sobre aquellos individuos que quebrantan la ley".

El siguiente principio es el de lesividad, el cual se relaciona con el axioma
anterior, pues tiene como objeto minimizar las prohibiciones penales,
Unicamente se debe de considerar como delito aquella conducta que
afecte considerablemente a un bien juridico tutelado, de lo contrario se
debe buscar otra forma de regulacion. Como el principio lo denota, debe
haber una lesién trascendente a un bien juridico tutelado para que se
considere como delito, si dicha lesién no es suficientemente grave se debe
optar simplemente por una responsabilidad civil, pudiéndose solucionar
con una reparacion patrimonial de dafios y perjuicios; en este sentido, en
las sanciones de caracter administrativo no debe existir la prisién pues
en realidad se estarfa aplicando una sancién de caracter penal.

17" Ferrajoli, Luigi, Derecho penal minimo y bienes juridicos fundamentales.
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En la gran mayoria de los Bandos Municipales de la Reptiblica mexicana,
por no decir que en todos, se impone como sancién administrativa el
arresto hasta por 36 horas, lo cual finalmente es una pena privativa de
libertad; a manera de ejemplo se puede sefalar el caso del municipio
de Mascota, Jalisco, dentro de su Bando Municipal de Policia y Buen
Gobierno senala lo siguiente: “Articulo 25.- Las infracciones contra las
disposiciones del presente Bando seran sancionadas con: [...] Arresto
administrativo. Es la privacion de la libertad del infractor hasta por 36
horas, para el efecto del cumplimiento de esta sancion se conmutara el
tiempo transcurrido desde el momento de la detencién”.

Este articulo es contrario al principio de lesividad, debido a que en las
sanciones administrativas no deberia de existir la privacién de libertad,
pues es de naturaleza penal, este tipo de castigo debe ser impuesto
exclusivamente cuando se cause un dafo a un bien juridico tutelado,
como la vida, la libertad, el patrimonio, la integridad fisica entre otros
y no cuando se quebrante una disposiciéon de caracter administrativo.

Elsiguiente principio a analizar es el de materialidad de la accion, considerado
como el més importante de los principios garantistas, inclusive Ferrajolilo
llama “el corazén del derecho penal”, tal principio alude a que ninguna
accién puede ser penalmente castigada a menos que sea consecuencia
de la exteriorizaciéon de una conducta, por ello no se puede castigar el
aspecto cognitivo o interno, lo cual eminentemente es el sentido opuesto
del derecho penal del enemigo; asi, este principio se enfoca a que la sanciéon
penal se establece con base en acciones u omisiones humanas observables,
y deja de lado la mera intencion o voluntad, en otras palabras la parte
inter crimins.

Como se desprende del sentido literal del principio, se debe castigar
cuando exista la materializacién de la conducta, ya sea de accién u
omisién, que finalmente lesionen un bien juridico tutelado por la ley
penal. Dentro de los tipos penales que establece la legislacién mexicana en
cuestion, se precisa que el hacer o dejar de hacer constituyen el delito al
que se le impondra una pena. Por ejemplo, en el Cédigo Penal para el Estado
Libre y Soberano de Jalisco tipifica al delito de robo de la siguiente manera:
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Articulo 233. Comete el delito de robo el que se apodera de una
cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona
que pueda disponer de ella con arreglo a la ley. Se tendra por
consumado el robo, desde el momento en que el activo tenga en su
poder lo robado, aun cuando lo abandone o lo desapoderen de él.

Como se observa, se castiga a quien se apodera de una cosa ajena sin
consentimiento de la persona que pueda disponer de ella conforme a
derecho. En este sentido, se sanciona la exteriorizacion de la conducta,
que en el caso particular es el apoderamiento, es decir, se sanciona el
hacer pues no tipifica la intencion.

Por altimo, dentro de los principios sustantivos garantistas mencionados
por Luigi Ferrajoli, encontramos el de culpabilidad, haciendo alusién al
elemento psicolégico del delito, en este caso la existencia de voluntad; un
hecho es considerado como delictivo cuando existe una conducta humana
producto de una voluntad, en consecuencia una conducta no puede ser
castigada y ni siquiera prohibida si de por medio no hay voluntad.

Aqui es propio hablar de la comisién dolosa y culposa de un delito. Existe
culpabilidad de quien comete el delito cuando lo realiza por actuar de
manera equivoca, en otras palabras, por culpabilidad se es responsable
de un delito cuando se pudo haber actuado de otro modo y no se hizo,
pero se exime de culpa cuando esa posibilidad no existia. Como se puede
apreciar atiin en la comisién de un delito culposo existe voluntad, pues se
exterioriza en el momento en que se opta por realizar una conducta en
vez de otra y asi es originado un dafio en un bien juridico ajeno.

Existe dolo cuando se realiza una conducta a sabiendas del tipo penal
o previendo que la consecuencia sea el resultado tipico descrito por la
ley. Estas dos figuras son contempladas por el c6digo penal vigente del
Estado de México:

Articulo 8.- los delitos pueden ser:

I. Dolosos;

El delito es doloso cuando se obra conociendo los elementos del
tipo penal o previendo como posible el resultado tipico queriendo
o aceptando la realizacion del hecho descrito en la ley.

1. Culposos:
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Las politicas ptiblicas instrumentadas por el Estado mexicano... .

El Delito es culposo cuando se produce un resultado tipico que
pudo preverse o proveerse para evitarlo, en virtud de la violacion
a un deber de cuidado, que debia o podia observarse segtin las
circunstancias y condiciones personales.

Entonces, como se puede ver, los delitos son punibles cuando exista
voluntad de realizacién de la conducta antijuridica. Por otra parte, dentro
de este mismo ordenamiento legal se habla de las causas que excluyen
el delito y la responsabilidad penal, siendo la principal la ausencia de
voluntad o no intervencion de esta, lo cual es claro ejemplo de la presencia
del principio de culpabilidad, mismo que est4 contenido en la fraccion
I, del articulo 15 de la ley sustantiva penal del Estado de México: “Son
causas que excluyen el delito y la responsabilidad penal: I. La ausencia de
conducta, cuando el hecho se realice sin la intervencion de la voluntad
del agente por una fuerza fisica exterior irresistible”’®.

Del desarrollo de estos principios, tanto en materia adjetiva y sustantiva,
se podria decir que el sistema de justicia penal actual en México es
garantista, pues se observa claramente la presencia de estos axiomas; pero
como mas adelante se expondra, en el sistema juridico mexicano también
hay presencia del derecho penal del enemigo, lo cual es contradictorio
al Estado mexicano que se ha idealizado, pues no existe una completa
proteccién de derechos humanos, por las razones planteadas enseguida.

b) El sistema penal mexicano a través del derecho penal del
enemigo

Como en repetidas ocasiones se ha sefialado, la reforma constitucional
del 18 de junio de 2008 tuvo como eje rector el modelo garantista, tema
ampliamente difundido y comentado, con ello el sistema de justicia
penal mexicano se ponia a la vanguardia siguiendo una corriente
internacional; sin embargo, lo no dicho fue de la inclusién de principios
y rasgos del derecho penal del enemigo o derecho penal maximo, como
indistintamente lo denominaba Giinter Jakobs; mediante un arsenal
legislativo se hizo frente a la delincuencia organizada, problema social que
se sali6 de las manos de la autoridad, pues las politicas implementadas

8 Codigo Penal del Estado de México.
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en materia de seguridad ptiblica no estaban dando resultado, llegando
al extremo de que la propia autoridad en el intento de lograr el orden
social violentaba los derechos humanos de los gobernados®.

Entonces, la figura de la delincuencia organizada® se inserté en el
articulo 16 constitucional: “Por delincuencia organizada se entiende una
organizacion de hecho de tres o més personas, para cometer delitos en
forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia”.

La definicion constitucional de delincuencia organizada que se plantea
es muy amplia, acotando que dentro de la constitucién no es el sitio
adecuado para que se definan cuestiones propias de cédigos penales?.
Entonces, la amplitud de la definicién origina violaciones a derechos
humanos, porque cualquier individuo puede encuadrar en ese supuesto,
propiciando a que se le dé un trato distinto por el simple hecho de tacharlo
como integrante de un grupo delictivo.

En opinién de Coana Be?, la amplitud de la citada definicién tiene tres
efectos:

a) Inseguridad juridica: cualquier individuo puede ser acusado de
formar parte de la delincuencia organizada;

b) Clarifica las excepciones que la propia constitucién federal
establece para aquellos que sean acusados de este delito;

c) Otorga amplitud al legislador secundario para establecer
los delitos mediante los cuales se puede imputar delincuencia
organizada, lo que nos remite directamente a un actuar arbitrario
y violatorio de derechos humanos.

Retomando el inciso c), como ejemplo, se puede mencionar el caso del
Estado de Chihuahua, dentro del articulo 247 de su ley sustantiva penal
refiere:

9 Coana Be, Luis, México: igarantismo o derecho penal del enemigo?, p. 86.

» La delincuencia organizada en México se comienza a sancionar desde 1996 con la Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada y no fue hasta 2008 cuando se introdujo en la
constitucion federal.

2 Ibidem, p. 96.

2 Idem.
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Cuando tres o mas personas se organicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras,
tienen como fin o resultado cometer uno o varios delitos, seran
sancionadas, por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia
organizada.

Se entiende que hay delincuencia organizada cuando el grupo
delictivo opere mediante estructuras funcionales.

En este caso, ademas de las sanciones que correspondan por
el o los delitos cometidos, se aplicara prisién de uno a doce afos
y multa de cien a trescientos salarios minimos.

Mientras, en el Cédigo Penal del Estado de México se establece:

Articulo 178.- A quienes participen habitual u ocasionalmente
en una agrupacién de tres o mdas personas, de cualquier
manera, organizada con la finalidad de cometer delitos graves,
se les impondra de dos a diez afios de prisién y de cincuenta a
doscientos cincuenta dias multa, sin perjuicio de las penas que les
correspondan por delitos que cometan.

Por otro lado, la Ley Federal Contra Delincuencia Organizada (LFCDO) en su
articulo 22 indica que serdn castigados como integrantes de delincuencia
organizada aquellos que se redinan permanente o reiteradamente para
cometer los delitos de terrorismo, acopio y trafico de armas, trafico de
indocumentados, trafico de érganos, corrupcién de personas, trata de
personas, secuestro y demas relacionados con éL

Los tres articulos de distintos ordenamientos legales concuerdan en que
la delincuencia organizada es la asociacién de tres 0 mas personas para
cometer delitos, ya sea de manera permanente o reiterada; pero difieren
drasticamente en los tipos de delitos cometidos por la delincuencia
organizada: en Chihuahua no se habla de delitos, en particular
tnicamente dice que cometan uno o varios delitos (puede ser cualquiera),
en el Estado de México habla exclusivamente de la comision de delitos
graves (los contenidos en el articulo 9° de su c6digo penal) y en la LFcpO
ahi claramente se establecen los delitos. Esto se convierte en una muestra
del poder desmedido del Estado, en donde su poder punitivo es tan
amplio como el criterio que puede tener el legislador local al determinar
cuando hay delincuencia organizada, atentando asi contra el derecho
humano de seguridad juridica.
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Ahora bien, con la inserciéon de la delincuencia organizada en la ley
suprema mexicana bastaria para sostener que nos encontramos frente un
derecho méximo penal, sin embargo, no es el inico elemento indicador,
existen mds particularidades del sistema de justicia penal que hacen
dudar de la existencia de un Estado protector de derechos humanos.

Para ello es prudente analizar de manera sucinta la legislacién mexicana, a
través del cristal del derecho penal del enemigo, con base en los principios
de este mismo modelo: adelanto a la barrera de punibilidad, aumento
desproporcionado de las penas, legislacién de combate y reducciéon de
garantias procesales, mediante los cuales se rige el derecho penal maximo.

Respecto al principio adelanto a la barrera de punibilidad, es de naturaleza
sustantiva al referirse al momento en que una conducta es tipificada como
delito. Atendiendo al sentido literal del principio, nos remite a la idea de
que se castiga de manera anticipada, debido a que existe riesgo latente de
que se cometa una conducta antijuridica, entonces el Estado en ejercicio
del ius puniendi sanciona un estadio previo del delito®.

Donde se puede encontrar tal principio es en el tipo penal de la
delincuencia organizada, ya que presupone una sancién por el simple
hecho de que tres o méas personas se retinan para cometer delitos de
forma permanente o reiterada, aunque estricta y materialmente estas
personas ain no hayan cometido delitos, se les castigan por existir ese
riesgo de que en cualquier momento delincan. Como se desprende de la
idea antes expuesta existe un adelanto de punibilidad, esto contraviene
directamente al principio de materialidad de la corriente garantista.

Otro delito donde hace presencia la anticipacion de la punibilidad es en
el delito de terrorismo internacional, tipificado en el articulo 148 bis del
Cddigo Penal Federal:

Articulo 148 Bis.- Se impondra pena de prision de quince a cuarenta
anos y de cuatrocientos a mil doscientos dias multa, sin perjuicio
de las penas que correspondan por otros delitos que resulten:

1) A quien utilizando sustancias téxicas, armas quimicas,
biolégicas o similares, material radioactivo, material nuclear,

% Quintero, Maria Eloisa, La anticipacion de la punibilidad.
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combustible nuclear, mineral radiactivo, fuente de radiacion o
instrumentos que emitan radiaciones, explosivos o armas de fuego,
o por incendio, inundacién o por cualquier otro medio violento,
realice en territorio mexicano, actos en contra de bienes, personas
o servicios, de un Estado extranjero, o de cualquier organismo
u organizacién internacionales, que produzcan alarma, temor o
terror en la poblacién o en un grupo o sector de ella, para presionar
a la autoridad de ese Estado extranjero, u obligar a éste o a un
organismo u organizacién internacionales para que tomen una
determinacion.

m) Al que acuerde o prepare en territorio mexicano un acto
terrorista que se pretenda cometer o se haya cometido en el
extranjero.

Una vez mas se puede ver como el derecho penal mexicano penaliza
la conducta anticipada a la comision de un delito, como si el delito se
hubiese consumado, pues se establece la misma penalidad para quien
realiza los actos (fraccién 1) y para quien tinicamente pretende o prepara
la realizacién (fraccion m). Una vez més queda al descubierto que el poder
punitivo del Estado ha aumentado; lo llamativo es que haya aumentado
posterior a una reforma que se abanderd con una teoria penal garantista.

El segundo principio, aumento desproporcionado de las penas, tiene distintas
aristas; una se encuentra vinculada con el principio anterior, pues alude
que se castigan como actos consumados las conductas que ni siquiera
constituyen una tentativa, siendo inicamente son actos preparatorios;
por ello, no hay un aumento de penas pero si un castigo excesivo.

Otra perspectiva de este principio atiende a su sentido literal, ya que hay
un aumento de penas, denotando la dureza del Estado al castigar, toda
vez que la pena que se impone se podria equiparar a una venganza e
inclusive a la ley de ojo por ojo, diente por diente. Aunque la constitucion
mexicana, en su articulo 22, prohibe las penas de muerte, de mutilacién,
de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentales; en la parte final del primer parrafo
de este articulo se dispone que toda pena debe de ser proporcional al
delito que se sancione y al bien juridico afectado.

115



Entonces, ési un individuo priva de la vida a otro, cudl serd la pena
proporcional que se le imponga?, la pena de muerte no podria ser ya
que estd prohibida; tal vez esta misma interrogante se la realizaron los
legisladores del Estado de México, ddndole como respuesta la imposicion
de una pena privativa de libertad de caracter vitalicio.

Efectivamente, en el Estado de México, la pena de prision iba de tres
meses a setenta afos, sin embargo, actualmente el cédigo penal de dicha
entidad estipula: “Articulo 23.- La prisién consiste en la privacion de la
libertad, la que podra ser de tres meses a vitalicia, entendiéndose por
ésta una duracion igual a la vida del sentenciado, y se cumplira en los
términos y con las modalidades previstas en las leyes de la materia”.

La reforma del articulo 23 donde se inserta la pena de prision vitalicia,
recalcamos, se realiz6 en diciembre de 2011, més de tres afios después
de la reforma constitucional donde se implementa el sistema acusatorio
(garantista) y justamente en el afno donde el sistema juridico mexicano
sufre otra reforma constitucional trascendente precisamente en materia de
derechos humanos, donde se armoniza el marco constitucional mexicano
con el derecho internacional de los derechos humanos*. Pero retomando
el tema, otra pregunta surge: icon la pena vitalicia dénde queda la
garantita del sentenciado que dispone el articulo 18 constitucional de
ser reinsertado a la sociedad? La respuesta no se dara en este trabajo, pero
es importante estudiarla, pues indudablemente estamos frente a graves
violaciones a derechos humanos, ademas exhibe que el Estado mexicano
en lugar de dar soluciones a los problemas sociales, intenta reprimir las
conductas ilegales con la imposicién de penas mas fuertes, tal como se
hace en Estados no democraticos y absolutistas.

El tercer principio, legislacién de combate, establece la creacion de un
arsenal legislativo para poder combatir al enemigo del Estado, en otras
palabras, a través de legislacion especializada se combaten actividades
delincuenciales con el objeto de prevenirlas, sancionarlas y/o reprimirlas.
En México indiscutiblemente se presenta el principio de legislacién de
combate, basta con mirar la Ley Federal Contra Delincuencia Organizada
(LrcDO), creada desde 1996, la cual con su nombre denota la tendencia

#  Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos, parte general, p. 7.
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de un derecho penal del enemigo, pues estd dirigida a enfrentar a un
grupo determinado de personas:

Articulo lo.- La presente Ley tiene por objeto establecer reglas para
la investigacion, persecucién, procesamiento, sanciéon y ejecucion
de las penas, por los delitos cometidos por algtin miembro de la
delincuencia organizada. Sus disposiciones son de orden ptblico
y de aplicacién en todo el territorio nacional.

Estas “leyes de lucha”, como las denomina Jakobs, se crean para combatir
a los delincuentes (enemigos del Estado), considerados asi por su
actitud, su vida econémica o por su implicacion en una organizacion
criminal®. Dicha consideracién lleva implicita la discriminacién, pues
por la mera situacion econdémica o situacion de vida se le considera como
delincuente. Entonces no hay un trato de igualdad ante la ley, lo que
atenta directamente contra este derecho humano, consagrado dentro de
nuestra ley suprema e inclusive en tratados internacionales que México
ha suscrito, por mencionar alguno, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Una violacién mas de derechos presente es que el detenido por
delincuencia organizada no sabe de qué se le acusa, ni quién lo acusa,
violentando gravemente los derechos del imputado que se establecen a
nivel constitucional y en tratados internacionales.

Como se puede observar en el derecho mexicano hay presencia de
legislaciéon de combate; ademds de la LFcDO, también se cuenta con la
Ley Federal de Eximicion de Dominio, que surge de manera reglamentaria
al articulo 22 de nuestra ley suprema, el cual dispone que la extincién de
dominio serd un procedimiento jurisdiccional y auténomo de materia
penal, que procederd en caso de delincuencia organizada, delitos contra
la salud, robo de vehiculos y trata de personas.

Se entiende por extincion de dominio la facultad del Estado de destinar a
su favor distintos bienes de caracter patrimonial, que sean propiedad de
los acusados de delincuencia organizada®.

% Coana Be, Luis, op. cit., p. 99.
% Idem.
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Se observa como este procedimiento se puede iniciar tan sélo con la
acusacion a un individuo de que pertenece a la delincuencia organizada,
en este sentido, no es necesario que sea declarado culpable mediante
sentencia ejecutoriada; lo cual, para este supuesto, hace nulo el principio
de presuncion de inocencia.

Otra ley de lucha que se puede mencionar es la Ley General para Prevenir
y Sancionar el Delito en Materia de Secuestro, dirigida en particular a aquel
grupo de personas que cometen el delito de secuestro; la existencia de
una norma asi denota que dicha conducta antijuridica es un problema
constante que aqueja a la sociedad mexicana.

Por altimo esta el principio de reduccién de garantias procesales, como se
ha mencionado desde la parte introductoria de este trabajo, la reforma
constitucional de 2008 conllevé una serie de cambios en materia sustantiva
y en su gran mayoria en materia adjetiva, pues el proceso judicial pas6
a ser acusatorio, pero a pesar de ello atin se conservaron elementos o
rasgos del antiguo sistema inquisitivo (e inclusive se han acentuado mas);
esto da pie a que el derecho penal del enemigo se encuentre insertado
en nuestro texto constitucional y en leyes secundarias. Para sustentar
este dicho aludiremos a la constitucionalizacion de la figura del arraigo.

El arraigo es una figura juridica que se introduce en la constituciéon
mexicana en 2008, como una medida cautelar consistente en la privacién
de libertad decretada en contra de individuos con presuntos nexos con
la delincuencia organizada, para ser un poco mas explicito sobre esta
figura es pertinente citar el octavo pérrafo del articulo 16 constituciona:

La autoridad judicial, a peticiéon del Ministerio Pablico y tratdndose
de delitos de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo
de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que la
ley senale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que
sea necesario para el éxito de la investigacion, la proteccién de
personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que
elinculpado se sustraiga a la accién de la justicia. Este plazo podra
prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Ptblico acredite que
subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracién
total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.
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Entonces, el arraigo se decreta inicamente contra delitos de delincuencia
organizada, sin embargo, como se ha sefialado, los delitos que se pueden
cometer por delincuencia organizada son distintos dependiendo los que
se consideren en las legislaciones locales, aunado a ello para que a una
persona se le trate como integrante de un grupo delictivo basta que se
le haga una simple acusacion.

Lo anterior, desde luego genera inseguridad juridica, pues en esas
condiciones cualquier persona estd propensa a que sea arraigado, ya
que si se le acusa de delincuencia organizada inmediatamente a peticiéon
del Ministerio Ptblico la autoridad judicial puede ordenar el arraigo por
un término de tiempo de cuarenta dias y si se considera necesario hasta
por ochenta dias como maximo. Relacionado con ello, la Procuraduria
General de la Reptublica informé que, durante los dos primeros afios
posteriores a la constitucionalizarian del arraigo, fueron puesto bajo
esta medida 8,595 personas, en este mismo periodo de tiempo del total
de solicitudes de arraigo recibidas por los jueces tnicamente el 4.7%
fueron negadas®.

Esta medida cautelar evidentemente constituye una forma de detencién
arbitraria, contraponiéndose a la obligacién del Estado mexicano de
proteger los derechos humanos, pues entre otros, se violan los derechos
humanos de libertad personal, legalidad, presuncién de inocencia, de
debido proceso y de derecho a un recurso efectivo®.

El arraigo tiene como finalidad privar de la libertad a un individuo para
ser investigado, lo cual se retoma indudablemente del sistema inquisitivo;
segun el informe del Subcomité para la Prevencion de la Tortura cerca
del 50% de las personas arraigadas son sometidas con violencia para la
obtencién de confesiones inculpatorias y demds informacién que pueda
ser utilizada con posterioridad dentro del proceso judicial®.

Con el analisis de estos cuatro principios del derecho penal del enemigo
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se vislumbra que

7 Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos, A. C., op. cit.

% Idem.

¥ Informe sobre la visita a México del Subcomité para la prevencion de la Tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, tras su visita a México en 2009.
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pese a la reforma constitucional del 2008, y mas adn tras la reforma de
2011 en materia de derechos humanos, todavia dentro de la legislacién
mexicana se encuentran figuras sustantivas y adjetivas violatorias de
derechos y no son dignas de aparecer en nuestro orden juridico, pues
en teoria México es considerado como un Estado constitucionalista y
democratico.

Consideraciones finales

Como se desprende de lo antes expuesto, el sistema de justicia penal
mexicano después de la reforma constitucional de 2008 se concibi6 a
través de la idea de que la justicia ahora si seria eficiente y eficaz, asi las
conductas antijuridicas ya no quedarian impunes, ya que se aplicaria
todo el rigor de la ley a los delincuentes con el objeto de garantizar los
derechos de los demés ciudadanos. Por estas razones se puede concebir
que en México se siguen los modelos de derecho expuestos por Gunter
Jakobs, pues estamos frente a la presencia de un derecho penal de los
ciudadanos y un derecho penal del enemigo.

Por una parte, dentro del orden juridico nacional, se habla de una
maxima proteccion de los bienes juridicos tutelados por parte del derecho
penal, donde ahora los imputados gozan de mas garantias sustanciales
y procesales para que la justicia les sea impartida y administrada con
estricto apego a los derechos humanos. Esta proteccion de derechos
subjetivos la reciben todos los gobernados, excepto aquellos culpados
por delincuencia organizada o terrorismo a quienes se les aplica un
procedimiento judicial especial, y ademas, penas especiales.

Entonces no se puede hablar de que en México el proceso penal sea
totalmente acusatorio (garantista) como lo establece la ley, lo correcto
seria decir que es un sistema preponderantemente acusatorio, ya que
hay individuos a quien no se les respetan sus derechos humanos por ser
enemigos del Estado. El término preponderantemente acusatorio nos remite
a la idea de que la mayoria de la universalidad de procesos judiciales
ventilados es garante de derechos, pues hay excepciones que la misma ley
establece para que a determinados individuos se les dé un trato distinto,
un trato en el que no se les respete su dignidad.
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Este trato distinto que la misma ley establece para algunos individuos no
es porque no haya otra forma de hacerlo, sino porque trata de regular
algo que se le ha salido de las manos al Estado. La solucién no es regular
la delincuencia organizada imponiendo penas mas duras, es atacar el
problema antes de que se origine no cuando ya se encuentre desarrollado.
Entonces, el problema no debe de ser tratado tinicamente con la creacién
de leyes o aumentando el catdlogo de delitos o aumento las penas, mas
bien hay que hacer uso de una adecuada politica criminal que atienda
las causas estructurales del delito, como la pobreza, desigualdad,
analfabetismo, desempleo, corrupcion, falta de educacién etcétera.

Talidea se tiene presente, pues se cred el Sistema Nacional de Seguridad
Publica, donde se contempla la prevencién del delito, pero ahora lo
importante es generar politicas ptiblicas eficientes para lograrlo y que en
verdad las instituciones que procuren, administren e impartan justicia
cuenten con la infraestructura humana lo suficientemente preparada
para garantizar el ejercicio de los derechos humanos.

Para concluir, México se encuentra frente a un gran reto que consiste en
materializar aquellos ideales plasmados en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, para que lo ahi establecido no se convierta en
una utopia y asi el Estado constitucionalista y democratico se vea reflejado
en nuestra vida diaria y no sélo se quede en el discurso politico, pues
la realidad es que la justicia penal se ha politizado y se ha empleado
para combatir cualquier conducta antisocial, incrementando del poder
punitivo del Estado mexicano, ya que castiga con mayor rigor a quien
comete un delito.

Sibien es cierto, dentro de la exposicion de motivos de la reforma se hablo
de la prevencion y sancién de delitos de tal manera que se garantizaran
los derechos de las personas, se ha visto que en realidad el sistema de
justicia penal ha funcionado de manera distinta, inclusive se podria decir
que en sentido contrario, porque el actuar del Estado se ha enfocado en
incrementar los tipos penales, agravar los existentes, crear nuevos bienes
juridicos y sancionar con mayor rigor, con lo que indiscutiblemente se
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puede cuestionar la existencia de una verdadera proteccién de derechos
humanos™.
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