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NOTA INTRODUCTORIA

Los derechos como limites al poder es una obra que une la labor intelectual de
varios autores que tratan prioritariamente tres lineas: ¢) poder y Estado;
b) sujeto y Estado, y ¢) pena y Estado, desde una vision de analisis critico del
derecho, buscando soluciones desde un aspecto integrador de este.

A lo largo de la historia el concepto de poder ha sido impreciso y difi-
cil de conceptualizar, se le ha relacionado con ideas como justicia, fuerza o
seguridad; también se le ha entendido como un concepto intrinsecamente
vinculado con la ley, incluso se entiende, a veces, al poder a manera de ele-
mento que corrompe.

Indudablemente, el concepto de poder también esta fuertemente vincu-
lado con el Estado desde el punto de vista de la teoria tradicional de la
divisi6on de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), misma para la cual
es necesario que no prevalezca ninguno de ellos por encima de otro para
alcanzar el equilibrio.

Asi, cuando existe un buen ejercicio de poder se configura un sistema
democratico, en el cual hay ciertos pesos y contrapesos no solamente repre-
sentados por los poderes constituidos, sino también por los factores reales
de poder.

De esta forma podemos entender la relacion entre poder y Estado, ver-
tiente representada en esta obra con capitulos dedicados a: la legalidad y la
limitacion del poder; a los conflictos de derechos y espacios de discreciona-
lidad; a la influencia del derecho espaiiol en el servicio ptblico, pues no se
debe dejar de lado que el poder del Estado es puesto en funcionamiento por
los servidores publicos; y a la facultad regulatoria del Estado en determina-
das materias, lo cual hace en ejercicio de su poder.

Sobre el tratado de la legalidad y la limitacién al poder, resalta la impor-
tancia de estudiar el derecho a partir del concepto de legalidad, ya que des-
de esta perspectiva se ponen de manifiesto las tres formas en que el derecho
actta al limitar la violencia social, la arbitrariedad de la violencia estatal y
la arbitrariedad judicial.

En cuanto al desarrollo de la facultad regulatoria del Estado en temas
de salud e inversiones, es relevante en el sentido de que aterriza a una si-
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2 NOTA INTRODUCTORIA

tuacion real y actual: como el Estado puede crear regulacion con efectos no
s6lo nacionales sino incluso internacionales, pues se trata de la cuestion re-
lativa de que al exentar los derechos de propiedad intelectual a las vacunas
contra el COVID-19, se tendrian consecuencias positivas en tanto facilita-
rian la produccion de las mismas; sin embargo, el autor plantea si con eso
seria suficiente para solventar la emergencia sanitaria.

Mientras que al tratar la cuestion relativa a la influencia del derecho
espanol en la nocion de servicio publico europeo se plantean los efectos de
la regulacién multiple al encontrarse la regulacion de los servicios publicos
por parte de los Estados con la regulacion por parte de la Uniéon Europea
para garantizar su mercado Gnico.

El otro tema correspondiente a la relacion entre poder y Estado que
se contiene en esta obra es el referente a los conflictos de derechos y espa-
cios de discrecionalidad, mismo que se desarrolla a partir de una critica a
la teoria constitucionalista de los derechos y sus consecuencias para el ra-
zonamiento juridico, para lo cual se realiza un analisis acerca de como el
constitucionalismo identifica a la norma con los principios y valores que la
misma pretende expresar, lo cual tiene consecuencias no solo en como se
comprende el derecho y en el ejercicio del mismo.

Si bien el Estado ostenta el poder, en su ejercicio lo aplica sobre la so-
ciedad, misma que tiene la necesidad de que exista una limitaciéon en el
ejercicio del poder publico frente a las personas, para lo cual es necesario
que exista alguna herramienta que sirva para marcar este limite, siendo la
ideal para ello los derechos humanos que funcionan limitando al Estado de
derecho, pues las leyes que crea el Estado no pueden ir contra dichos dere-
chosy, en caso de que necesiten ser defendidos, es necesario que sea el Poder
Judicial el que resuelva los conflictos y demande respeto y protecciéon tanto
al Poder Ejecutivo como al Poder Legislativo.

Asi, se entiende que existe una relaciéon entre sujeto y Estado, mismo
que en esta obra se representa por varios temas: 1) un estudio profundo de
la democracia; 2) el analisis de un caso especifico de justicia climatica que
pone de manifiesto el como se relaciona el individuo con uno de los poderes;
3) un acercamiento al ejercicio del patrimonio del contribuyente, ya que es
el sujeto quien realiza contribuciones y el Estado el que administra, y 4) un
estudio de la proteccion a los derechos fundamentales.

Acerca del mencionado estudio de la democracia, éste parte desde una
reflexion filosofica que hizo al autor darse cuenta de que el concepto de de-
mocracia es uno difuso, el autor presenta que una de las concepciones de
democracia es aquella que la entiende como fundada en el pueblo, entendi-
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NOTA INTRODUCTORIA 3

do este como voluntad general, no como voluntades individuales y aunque
en primera instancia pareciera una concepciéon de democracia contraria a
aquella que la entiende como aceptar la regla de la mayoria, por la cual se
asume como legitima una decisiéon tomada por el conjunto de decisiones
individuales, el autor en realidad desarrolla el como se relacionan ambos
conceptos de democracia a partir de la regla de la mayoria, la cual debe pre-
sentarse al tiempo que la libre eleccion de los individuos sea capaz de me-
diarse con las exigencias de la universalidad propia de la voluntad general.

Como ya se menciono, en esta obra también se contiene el analisis de
un caso especifico de justicia climatica que nos sirve para entender la rela-
cion entre el Estado y los sujetos. La relevancia de este caso se debe a que
la demanda de un grupo de jovenes a 33 Estados ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos tiene consecuencias de caracter internacional. Asi,
este caso representa como una situacién material, en este caso el cambio
climatico, genera cambios en el ambito juridico, mismo que ante estas si-
tuaciones sirve como herramienta para generar soluciones al tiempo que se
transforma y se adapta a los cambios de la realidad.

Otra materia en la cual el Estado guarda una estrecha relacién con el
sujeto es en el derecho administrativo, sobre todo en la ejecucion del pa-
trimonio del contribuyente. En este ejercicio el Estado acttia a partir de
considerar la capacidad de sus contribuyentes, misma que es estrechamente
vigilada por el Estado, pues éste tiene un particular interés tanto en evitar el
fraude fiscal como en recaudar lo que le corresponde.

Respecto a la relacion entre los individuos y el Estado, ésta se hace pre-
sente dia a dia en el tema de la proteccion de los derechos fundamentales
frente a particulares en la era digital. En el capitulo referente al tema en
cuestion, se parte de una situacién que aparece constantemente en las re-
des sociales: la “limitaciéon” a la libertad de expresion de los individuos en
las mismas, con lo cual se plantea si es necesaria la intervencién del Estado
para proteger este derecho fundamental frente a los particulares propieta-
rios de las redes sociales.

De lo anterior se deriva que el Estado se encuentra obligado a llevar
a cabo acciones para investigar, sancionar y reparar las violaciones de los
derechos del gobernado. Con ello, el Estado pretende alcanzar la paz, el
bienestar y la seguridad comun.

De esta manera es notable la relaciéon que existe entre pena y Estado,
vinculo tratado en esta obra al desarrollar los temas de la prision preventiva
oficiosa y de la politica criminal.
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4 NOTA INTRODUCTORIA

En cuanto al estudio de la prision preventiva oficiosa desde la perspec-
tiva de la justicia penal, se plantea una de las consecuencias de la menciona
prision, siendo esta la sobrepoblacion de los centros penitenciarios, lo cual
evidencia un aumento en la incidencia delictiva; sin embargo, también se
trata el como muchas de las personas recluidas bajo la figura de la prision
preventiva oficiosa no cuenta con una sentencia relativa a su caso, pese al
paso de los anos, lo que plantea a esta figura como una incompatible con los
derechos humanos, idea que se desarrolla a lo largo del capitulo.

Finalmente, otra vinculaciéon entre el uso del poder punitivo de los Esta-
dos (como forma de control penal) y los individuos se da en el caso de los mi-
grantes, especificamente en el caso de los inmigrantes ilegales, por lo cual en
esta obra se contiene un capitulo cuyo fin es realizar un estudio tedrico so-
bre el trato de los inmigrantes ilegales en los paises receptores de migrantes.

Lo anterior nos recuerda la importancia de realizar un estudio y analisis
de la situacion en que se encuentran los sistemas juridicos con miras a deter-
minar cuales son los retos por superar para lograr su efectividad.

Con todo ello, Los derechos como limites al poder es una obra que, desde la
experiencia y perspectiva de destacados autores de México y Espana, ex-
pone los problemas centrales, asi como incorpora importantes propuestas,
notandose pues la importancia que tiene la produccion y difusiéon de cono-
cimiento para acercar a la sociedad a temas tan relevantes como los aqui
presentados.

Abril USCANGA BARRADAS*

*  ORCID: 0000-0001-5650-4740.
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LEGALIDAD Y LIMITACION DEL PODER

Antonio Manuel PENA FREIRE*

SUMARIO: 1. Legalidad y orden juridico. 11. Control de la discrecionalidad

gudicial. 111. La dimensién moral del Estado de derecho. IV. Los valores de

la legalidad como limites a la discrecionalidad del juez. V. Un par de ilustra-
ctones prdcticas. V1. Bibliografia.

I. LEGALIDAD Y ORDEN JURIDICO

En este trabajo sostendré que una concepcion del derecho construida des-
de la idea de legalidad pone de manifiesto con claridad que la existencia
del derecho tiene tres dimensiones limitadoras del poder importantes: a) el
derecho limita la violencia social informal de que pudieran ser victimas los
individuos; 4) limita la arbitrariedad de la violencia oficial u estatal, y ¢) limita
la arbitrariedad judicial, es decir, las decisiones fuertemente discrecionales
de los jueces que pudieran ser percibidas como actos de arbitrariedad. Para
fundamentar esa triple afirmacion serd necesario, en primer lugar, presentar
esa concepcién del derecho y, en segundo lugar, explicar en qué consisten las
limitaciones del poder implicitas en ella y demostrar su alcance y efectividad.

Al respecto, vengo sugiriendo desde hace un tiempo la conveniencia
de pensar en el derecho a partir de la nocién de legalidad y de definirlo en
funcién de su proposito mas elemental, que es someter el comportamiento
humano al gobierno de reglas generales. En este sentido, el derecho es la si-
tuacion que se da en un grupo social cuando el comportamiento de los indi-
viduos esta gobernado mediante reglas, es decir, el tipo de orden social que
existe cuando se logra que el comportamiento y las relaciones de los miem-
bros de un grupo —entre si 'y con quienes gobiernan— estén ordenados en
funcién de lo establecido por reglas y no de otro modo distinto. Desde este

* Universidad de Granada, Espaia.
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8 ANTONIO MANUEL PENA FREIRE

punto de vista, el derecho puede ser entendido como el intento de construir
el orden social en funcién de la idea de legalidad.!

Para que una relacién esté gobernada por reglas, es decir, para que
exista una relaciéon de legalidad, no es suficiente con la mera existencia de
reglas que pretendan condicionar el modo en que se comportan las partes.
Es necesario, ademas, satisfacer una serie de condiciones que normalmente
son referidas como principios de legalidad. Son muchas las elaboraciones de
los principios de legalidad. La mas conocida es la de Fuller,? para el que los
principios de legalidad establecen las condiciones que ha de satisfacer quien
se embarca en la tarea de someter a control juridico las acciones de los
miembros de un grupo social. Estos principios son los de generalidad, pu-
blicidad, prospectividad, posibilidad, inteligibilidad, coherencia, estabilidad
y congruencia.’ Esto significa que quien aspire a gobernar juridicamente
los comportamientos de los individuos, es decir, a crear un orden juridico,
debe hacerlo mediante disposiciones generales de comportamiento o reglas,
que ademas habran de ser publicas, prospectivas, posibles de cumplir, com-
prensibles, no contradictorias entre si, estables y congruentes con la accion
de las autoridades responsables de su aplicacion. Si no lo hace asi, se estara
gobernando pero no en modo juridico y el orden social resultante sera dis-
tinto a un orden juridico.

Una consideracién singularmente importante en este punto ataiie a la
nocion de regla. Las reglas son el tipo de disposiciéon constitutiva de la re-
lacion de legalidad, es decir, el tipo de disposicion a través de la que llevar
a cabo el control juridico. Una regla es un tipo de disposicion singular por
su estructura y por el tipo de sujeto al que se dirige y la actitud que de €l
se espera al momento de la aplicaciéon. Una regla es una directiva general
de comportamiento y la generalidad implica que alguno o algunos de los
componentes de su estructura normativa —la acciéon a que se refiere, su des-
tinatario y la condicién de aplicacion o circunstancias en las que hay que

' La inspiracion de tal planteamiento se encuentra en Fuller, Lon, The Morality of Law,

2a. ed., New Haven, Yale University Press, 1969. Mi exposicion al respecto, en Peia Freire,
Antonio, Legalidad y orden juridico, Barcelona, Atelier, 2018, pp. 91-107.

2 Fuller, Lon, The Morality of Law, cit., pp. 33-91.

3 Existen algunos antecedentes relevantes, como el de Bentham, Jeremy, Principles of the
Civil Code, cap. XVII, 1843, disponible en http://www.laits. utexas.edu/poltheory/bentham/ pec/
index.html. Otras elaboraciones importantes son la de Raz, Joseph, The Authority of Law, 2a.
ed., Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 212-219; Lovett, Franz, A Republic of Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2016, p. 218; Fallon, Richard H., “«The Rule of
Law» as a Concept in Constitutional Discourse”, Columbia Law Review, vol. 97, ntm. 1, 1997,
pp- 1-56, o Finnis, John, Natural Law and Natural Rights, Oxford, Clarendom Press, 1980, pp.
270y 271.
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LEGALIDAD Y LIMITACION DEIL PODER 9

guiarse segun lo establecido en ella— estan abiertos, es decir, que no estan
determinados con absoluta precisiéon, razén por la que requiere de una cier-
ta intervencion del agente al que se dirige, quien habra de valorar si efecti-
vamente la regla se refiere a él, qué es lo que le exige y en qué circunstancias
lo exige. Las reglas, por tanto, son disposiciones que presuponen sujetos con
capacidad para valorar qué se les exige, a quién de ellos y cuando.

Es por esa razéon que decimos que las reglas son disposiciones
autoaplicables:* como no acotan el sentido preciso de cada componente de
su estructura normativa con total precision,’ necesariamente presuponen la
capacidad para actuar libremente (free agency) de los individuos a los que se
dirigen y dejan cierto espacio abierto para su intervencion en su ejecucion.

Una manera alternativa de demostrar que el control juridico se constru-
ye necesariamente con reglas o que los ordenamientos juridicos son 6rdenes
de reglas se demuestra cuando comprobamos que un ordenamiento juridico
no puede estar enteramente compuesto por disposiciones de otro tipo.

En primer lugar, un orden juridico no puede construirse exclusiva o
determinantemente a partir de principios. Los principios son estandares de
comportamiento tan abiertos que no llegan a ofrecer guia a sus destinatarios
sobre la accién exigida, los casos en que se exige o a quienes se exige.’ Su
proposito es prescriptivo, pero no llega a concretarse en ningin contenido
normativo susceptible de guiar el comportamiento de sus destinatarios. Di-
cho de otro modo, prescriben pero no esta claro qué ni cuando ni a quién.
Tipicamente, como advierte Campbell,” los principios derivan su sentido
normativo de algin valor al que estan vinculados, pero en sociedades plu-

* Sobre la autoaplicabilidad, Hart, Henry y Sacks, Albert, The Legal Process: Basic Prob-

lems in the Making and Application of Law, Westbury-Nueva York, The Foudation Press, 1994,
p- 115 y Postema, Gerard, “Coordination and Convention at the Foundations of Law”, The

Journal of Legal Studies, pp. 187 y 188.

> Un analisis muy solvente de la estructura de las reglas, el de Laporta, Francisco, fm-

perto de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta, 2007, pp. 85-103. También el de Schauer,
Frederick, Las reglas en juego, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 81 y ss., para el que las reglas
se refieren a tipos de comportamiento, a diferencia de las 6rdenes que se refieren a casos
particulares.

®  Como se aprecia, esta definicién no coincide exactamente con la de los principios
en la conocida distinciéon entre reglas y principios de las concepciones principialistas del
derecho. Al respecto, Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 1993,
y Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Gedisa, 1989, pp. 80-83, al momento de
presentar su concepcion de las reglas. Merece la pena considerar a Atienza, Manuel y Ruiz
Manero, Juan, Las piezas del derecho, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 1-44, y a Garcia Figueroa,
Alfonso, Principios y positiwvismo juridico, Madrid, CEPC, 1998.

7 Campbell, Tom, Prescriptive Legal Positivism: Law, Rights and Democracy, Londres, UCL
Press, p. 304.
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10 ANTONIO MANUEL PENA FREIRE

ralistas, no es facil (por no decir imposible) identificar con claridad cudl es
el contenido normativo en el que se concretan los distintos valores a los que
los individuos se adscriben.? Los principios, podriamos concluir, pretenden
disponer, pero concretan tan poco que terminan no disponiendo nada.

Tampoco podria estar el derecho compuesto exclusivamente por direc-
tivas especificas. Estas directivas son similares a las 6rdenes, en la terminolo-
gia hartiana son un tipo de disposiciéon personal que pretende provocar una
respuesta concreta en su destinatario en una ocasiéon determinada, similar
a la que se lograria si su comportamiento, de algin modo, viniera causado.’
En este sentido, las directivas especificas disponen demasiado y su pleno
despliegue es incompatible con la legalidad. Si el ordenamiento estuviera
compuesto solo por directivas especificas, los incumplimientos de sus nor-
mas serian evidentes y serian superfluos los procedimientos judiciales orien-
tados a determinar cuando una norma fue incumplida: todo esto podria de-
cidirse unilateralmente por la autoridad, que se limitaria apenas a constatar
lo sucedido sin necesidad de escuchar a los implicados ni de justificar sus
resoluciones ante ellos a la vista de la evidencia de lo sucedido.

En cierto modo, el hecho de que las normas juridicas no se apliquen asi
es indicativo de su naturaleza: si no se aplican como lo harian las disposicio-
nes especificas y si se aplican presuponiendo el tipo de sujetos y de relacion
que presuponen las reglas, es precisamente porque esa es su naturaleza en el
sistema del que forman parte, con independencia de los términos en los que
se exprese su formulacion.

Que las reglas dejen un margen a la intervencion de sus destinatarios
para decidir sobre su sentido o alcance,'” haciendo posible asi la autoapli-
cacién, es un rasgo definitorio de la forma del derecho. Esta incluye a un
individuo con capacidad para actuar en funcién de normas, es decir, capaz

8 Como advirtié Hart, “la vida del derecho consiste en muy gran medida en la orien-

taciéon o guia, tanto de los funcionarios como de los particulares, mediante reglas determi-
nadas, que a diferencia de las aplicaciones de estandares variables, no exigen de aquellos
una nueva valoraciéon del caso. Este hecho saliente de la vida social sigue siendo verdad,
aun cuando puedan surgir incertidumbres respeto de la aplicabilidad a un caso concreto de
cualquier regla”, ¢fr. Hart, Herbert, £/ concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961,
pp- 168y 169.

9 Al respecto, Hart y Sacks, The Legal Process, cil., pp. 115, 121; Hart, Herbert, El concepto
de derecho, cit., pp. 26 y 27, o Raz, Joseph, The Authority of Law, cit., p. 215.

10" Esto podria ocurrir por el modo en que estan redactadas o por el hecho de formar
parte de sistemas normativos en los que obtienen su sentido, con lo que una disposicion
aparentemente especifica, podria de alguna manera verse abierta en sus relaciones con otros
elementos del sistema —mnormas superiores, definiciones, normas concurrentes, etcétera—
que hay que atender para comprender su sentido normativo.
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de entender lo que las reglas disponen y de decidir como comportarse en
funcién de lo que suponen y que, por esa razon, puede ser declarado res-
ponsable de sus decisiones y acciones.'!

De otro lado, hay que tener en cuenta que para que exista derecho en
un grupo humano no es necesario que todas y cada una de las acciones de
sus miembros estén gobernadas juridicamente, es decir, que no es necesario
que todo el orden social se exprese mediante reglas conforme a los princi-
pios de legalidad." El concepto de derecho se refiere comtnmente a aque-
llas reglas de un grupo humano que dan lugar a una movilizacién organiza-
da u oficial en forma de respaldo o reproche por la fuerza a los individuos
en funcion de cémo se hayan comportado.

Lo que se exige es que donde haya gobierno (no opcionalidad reforzada
por el castigo o perjuicio), sea gobierno a través de reglas, pero no es rele-
vante como queda gobernado lo demas, ya que las reglas deben ir dirigidas
exclusivamente a una esfera limitada de las acciones y relaciones individua-
les y sociales: aquellas que pudieran dar lugar a reacciones de respaldo o
reproche organizadas o institucionales y, especialmente, aquellas que tienen
como resultado actos de fuerza de las autoridades que recaen sobre los in-
dividuos.

La introduccién de esa dimension organizativa o institucional nos per-
mite hablar de Estado de derecho, un modelo de gobierno que exige que
el poder se ejerza solo de acuerdo con reglas de comportamiento previas
referidas a acciones posibles de los individuos, de modo que los individuos
puedan anticipar con un grado de seguridad elevado si, en funcién de como
se comporten, se proyectara o no sobre ellos el poder coercitivo del Estado.

Es en este contexto donde se ponen de manifiesto las dimensiones limi-
tativas del poder a las que nos referiamos al principio de este texto.

Los grupos sociales solo pueden existir y subsistir en la medida en que
sean sociedades ordenadas, es decir, agrupaciones de individuos que se re-
lacionan entre si en funciéon de tradiciones, pautas de comportamiento con-
sensuadas, convenciones o reglas, que hagan posible la convivencia de un
modo relativamente pacifico entre sus miembros.”” Sobrevivir exige una
abstencion generalizada de la violencia intragrupo y la satistaccion de las ne-
cesidades mas basicas de los individuos requiere un marco de cooperacion

' En un sentido similar, Fuller, Lon, The Morality of Law, cit., pp. 162-163.
12" Asi, Campbell, Tom, Prescriptive Legal Positivism, cit., pp. 272y 273.
13 Krotz, Esteban, “Sociedades, conflictos, cultura y derecho desde una perspectiva

antropologica”, en Krotz, Esteban (ed.), Antropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estu-
dio del derecho, Barcelona, Anthropos, 2002, p. 18.
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estable y seguro. En cualquier grupo humano es, por tanto, central un prin-
cipio de establecimiento institucional (principle of nstitutional settlement), que
garantice la convivencia pacifica y la fluidez de la cooperacién, ya que la
alternativa a ese acuerdo institucional es la disgregacion y la violencia.'*

El derecho es uno de estos principios: garantiza esos objetivos asegu-
rando que el ¢jercicio legitimo de la violencia esté monopolizado por agen-
tes publicos —porque no esta socialmente generalizada— y haciendo con-
dicional su despliegue al incumplimiento de reglas anunciadas.”® Es decir,
el derecho es la situacién que se da cuando el ¢jercicio de la coaccién es
responsabilidad exclusiva de agentes oficiales y esta condicionado por el
cumplimiento o incumplimiento de una serie de reglas relativas al compor-
tamiento de los individuos.'®

Lo expresa Lovett'” diciendo que para que el derecho exista se ha debi-
do de resolver dos problemas: a) el problema del orden social, que exige limitar
el ejercicio de la fuerza a los agentes publicos y minimizar las expresiones
sociales o informales de violencia, lo que se logra cuando los gobernantes
monopolizan efectivamente el uso legitimo de la fuerza sobre la poblacion
radicada en un territorio dado, y ) el problema de la constitucionalizacion del uso
de la_fuerza (problem of constitutionalism), que se soluciona cuando se logra una
satisfaccion elevada de los principios de legalidad en las ocasiones en que las
autoridades cjercen la coaccidén oficial, es decir, cuando la coaccién de las
autoridades se expresa de acuerdo a lo que disponen esos principios.

Lo anterior, en esencia, significa que la actividad de los agentes publi-
cos coercitivos estard, por lo general, limitada a la aplicacion de las reglas
juridicamente validas, que esos agentes reaccionaran coactivamente contra
los individuos cuando estos hayan incumplido normas anunciadas y que
protegeran a quienes pretenden obedecer a las autoridades de quienes in-
tentan impedirlo por la fuerza. En definitiva, la existencia del derecho im-
plica necesariamente una limitacion de las expresiones sociales o informales
de la violencia, pues el derecho solo aparece cuando la expresion legitima
de la violencia queda monopolizada por las autoridades oficiales y cuando

" Hart, Henry y Sacks, Albert, The Legal Process, cit., p. 4.
% Las resonancias weberianas de esta concepcién son evidentes, ¢fr. Weber, Max,
Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014, pp. 43-45, 663-668 y 1056-
1060.

16 Como sefiala Nader, el derecho es una forma de organizacion basada en la existencia
de reglas para cuya violacién el grupo ha aceptado o delegado que se infrinja alguna forma
de castigo al infractor, ¢fr. Nader, Laura, “The Anthropological Study of Law”, American
Anthropologist, vol. 67, p. 18.

7" A Republic of Law, cit., pp. 100y 101.
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no esta socialmente generalizada, aunque no cualquier monopolizacién del
ejercicio de la violencia por un grupo de autoridades oficiales es compatible
con la existencia del derecho y solo cuando ese ejercicio se hace depender
del incumplimiento de las reglas anunciadas tiene sentido hablar con pro-
piedad de derecho.

Una tercera condicién constitutiva del derecho y otra de las limitacio-
nes que su existencia plantea al modo en que se expresa el poder es la ope-
ratividad de procedimientos a través de los que se apliquen las reglas esta-
blecidas para solventar las pretensiones y conflictos de los individuos. La
adjudicacion de estos asuntos, es decir, la existencia de jueces o tribunales
que apliquen las normas anunciadas para solucionar las pretensiones y con-
flictos relevantes de los individuos, es constitutiva del derecho en un sentido
que no lo son soberanos o legisladores:'® si hay un procedimiento absoluta-
mente caracteristico de los 6rdenes juridicos es la aplicacion de las normasy
no la legislacion nila direccion politica o la administracion, pues los 6rdenes
juridicos se definen a partir la operatividad de roles como los que tipicamen-
te ejercen los jueces."

Ademas, para que el Estado de derecho no sea una mera apariencia,
es preciso que se garantice que, en ese procedimiento, las pretensiones y
conflictos efectivamente se adjudican, es decir, que se resuelven segun las
reglas establecidas y no de otro modo. Esto se logra cuando estd normati-
vamente establecido que el juez tiene el deber de resolver conforme a las reglas y
cuando estan garantizadas, ademas, la participacion de las partes en el proce-
so mediante la presentacion de pruebas y argumentos que consideren rele-
vantes para justificar sus pretensiones y la adopcién de una actitud considerada
del juez hacia las pruebas y los argumentos presentados por las partes.?!

20

18 Clomo sefialé Hoebel, Edward Adamson, The Law of Primitive Man: A Study in Compara-
twe Legal Dynamics, Cambridge, Harvard University Press, 1954, p. 21: “no hay derecho hasta
que no haya tribunales”.

19" Nonet, Philippe y Selznick, Philip, Law and Society in Transition, Nueva York, Harper
Torch Books, 1978, pp. 104 y 105.

20 Lovett, Frank, 4 Republic of Law, cit., p. 149, para el que la adjudicacién genuina es
condicién de posibilidad del Estado de derecho, lo que es tanto como decir del orden juridico
mismo.

21" Kl desarrollo de esta concepcién de la adjudicacion esta en Fuller, Lon, “Forms and
Limits of Adjudication”, Harvard Law Review, vol. 92, ntm. 2, pp. 369 y ss.
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II. CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

Sin embargo, la aplicacion judicial del derecho tiene un momento singular-
mente espinoso en el que el potencial limitador del poder que comporta que-
da en entredicho: el momento de la discrecionalidad judicial. Silos jueces de-
ciden de modo discrecional, se plantea cierta tension entre la decision judicial
y los principios de legalidad. Los principios de legalidad, constitutivos de la
forma del derecho, pretenden garantizar que el comportamiento de los indi-
viduos esté gobernado en funcién de lo establecido en reglas, cuyo sentido sea
accesible a sus destinatarios al momento de decidir sobre sus acciones. Pero st
las decisiones con las que los jueces administran la coaccién estatal para va-
lidar las pretensiones de los individuos, resolver sus conflictos o sancionarles
por sus comportamientos son discrecionales (aunque sélo sea parcialmente) el
sentido preciso de las reglas queda determinado solo ex post facto, es decir, que
solo se decanta por completo en el momento de la aplicacién judicial misma,
lo que significa que no estaba totalmente disponible en el momento en que
los individuos tomaron la decision sobre su comportamiento.

El problema es mas grave de lo que algunas teorias sugieren,?” porque la
discrecionalidad judicial es inevitable. La discrecionalidad es consecuencia
de la generalidad de las reglas y esta viene exigida por el reconocimiento de
la autonomia de los individuos, que es un rasgo que define a las reglas, que
son —no se olvide— el tipo de disposicién con que se construyen los 6rde-
nes juridicos. Existe una tension en el seno del ideal del Estado de derecho
entre la legalidad/previsibilidad y 1a legalidad /autonomia.

Parece necesario que los individuos conozcan plenamente cudles son los
condicionantes juridicos de sus acciones: lo que el derecho exige ha de estar
disponible al individuo en el momento en que decide como comportarse,
pues solo asi puede planificar su conducta conforme a las reglas dispuestas.
Pero la legalidad es una forma de gobernar el comportamiento incompati-
ble con la manipulacién o la causacion de los comportamientos, razén por
la que ha de quedar un margen para la intervenciéon del agente individual
en el momento de la autoaplicacion, lo que, a su vez, abre espacio para la
presentacién, al momento de la aplicacién judicial, de los hechos y argu-
mentos que se consideren relevantes y también para que esas alegaciones
sean tomadas en consideracion por el juez antes de decidir.

Hay una cierta contradiccion entre la exigencia de que los individuos
dispongan de toda la informacién relevante sobre el estatuto normativo de

22 Me refiero a las que acotan a los llamados casos dificiles los supuestos en los que la
discrecionalidad se manifiesta.
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su conducta al momento de decidir como comportarse y el reconocimiento
de que tienen derecho a valorar por st mismos lo que las reglas disponen o
a justificar sus comportamientos conforme a su propia comprension de las
reglas. Estas dos Gltimas dimensiones de la legalidad son incompatibles con
un condicionamiento perfecto del comportamiento de los individuos. Por
ser las reglas generales e ir dirigidas a sujetos con capacidad para actuar por
sl mismos, el sentido preciso de las reglas nunca puede estar completamente
disponible en el momento en que el individuo decide cémo actuar: nunca
puede estar anticipadamente claro con absoluta precision qué es lo que exi-
gen las reglas, ya que solo se precisan cuando son aplicadas judicialmente,
es decir, después de que la accién haya tenido lugar. Esto significa que las
sentencias judiciales no pueden ser puramente cognoscitivas, en el sentido
de que no pueden construirse exclusivamente en funciéon de lo establecido
por las reglas dispuestas, ni pueden encontrar en sus palabras la fuente ex-
clusiva de su conclusion.

Las reglas no manifiestan anticipada y expresamente todo su sentido
potencial, porque son las sentencias las que especifican su sentido entre los
diversos posibles que estaban a disposicion de los destinatarios de las nor-
mas al momento de su autoaplicacion.” Asi las cosas, es imposible distinguir
entre lo que la regla exige y lo que va exigiendo e incluso lo que deberia
exigir.?*

Ahora bien, existen mecanismos para intentar mantener esa carencia
normativa dentro de niveles aceptables.

Los jueces han de estar vinculados en algiin grado a precedentes, cri-
terios y decisiones anteriores, participando asi de lo que podriamos llamar
un modelo acumulativo o interpretativo de jurisprudencia. El respeto a los
precedentes judiciales refuerza el ideal del gobierno de las leyes® porque la
continuidad con el modo en que las reglas se han aplicado anteriormente
hace posible, en la mayoria de las ocasiones, que los individuos se puedan

2 Al se sigue de Oakeshott, Michael, On Human Conduct, Oxford, Clarendom Press,
1975, pp. 130-133, para el que el procedimiento jurisdiccional que acompana a las leyes
no es sélo un método para aplicar la ley, sino también un procedimiento a través del que su
sentido se especifica y se amplifica significativa, justificada, apropiada y duraderamente.

2 Asi, Eleftheriadis, quien sefiala que la interpretacién no sucede después de que el
derecho aparezca y que el derecho no es algo que es interpretado, sino que el derecho es algo
que aparece cuando es interpretado, ¢fr. Elefthteriadis, Pavlos, “Legality and Reciprocity: A
Discussion of Lon Fuller’s The Morality of Law”, Jerusalem Review of Legal Studies, vol. 10,
nam. 1, p. 12.

2 Como sefiala Fuller, Lon, The Morality of Law, cit., p. 228, “la tarea del juez es buscar
una solucién que encaje armoniosamente en un sistema de expectativas complementarias
expresadas en decisiones pasadas”.
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decir gobernados por reglas,® ya que el conocimiento del modo en que
vienen siendo aplicadas les permite anticipar como decidiran los jueces si
alguna vez han de enjuiciar sus acciones mas de lo que podrian hacerlo si los
jueces estuvieran habilitados a ignorar libremente la manera en que las re-
glas han sido interpretadas con anterioridad.?’

También hay que tener en cuenta que cada aplicacion judicial de una
regla mitiga la indeterminacién del derecho vy, en la medida en que sea pu-
blica, ofrece informacion sobre las circunstancias que dan lugar a la aplica-
cién de sus normas y el peso que distintas circunstancias facticas tienen en
la aplicacion de las normas.?® Dado que en cada aplicacion se especifica el
sentido de las reglas, las sentencias deben publicarse para que ese comple-
mento esté disponible a los futuros destinatarios de las normas, aunque es
siempre cierto que esa informacion se ofrece ex post facto a aquellos que eran
parte en el caso que concluye con la sentencia hecha publica.

Algo similar ocurre con la motivacion y con el deber de motivar. Si no
se expresan las razones de cada decision se hace mas dificil la previsibilidad,
pues no se facilita que las partes puedan anticipar el sentido de las siempre
inciertas decisiones judiciales y se favorece que terminen actuando por co-
razonadas, al no tener informaciéon sobre los criterios que los jueces tienen
a proposito del sentido de los estandares o reglas que les afectan.? Dicho
de otro modo, hacer ptblica la motivacién permite anticipar otras variacio-

26 Un antecedente de este plantcamiento puede rastrearse hasta la teoria de la estructura
escalonada del ordenamiento juridico de Adolf Merkl (citado por Cuenca Gémez, Patricia,
“Aspectos clave de la teoria del derecho de Adolf J. Merkl”, Revista Telemdtica de Filosofia del
Derecho, nam. 17, 2014, p. 180), segtin la cual todo estadio intermedio de la cadena de pro-
duccion normativa esta caracterizado por una cierta “dosis” de “novedad” combinandose ¢
interactuando en cada grado elementos objetivos y subjetivos, es decir, que cada escalén del
proceso de produccién normativa se basa en el precedente, pero incorpora siempre nuevos
elementos, si bien se trataria “de una integracién, pero no de una nueva construccion”.

7 En un sentido similar, Lovett, Franz, 4 Republic of Law, cit., p. 177, habla de cambio
endogeno del derecho, un tipo de cambio interpretativo, gradual y marginal, que garantiza
la adaptacion del derecho a circunstancias imprevistas, efecto de la generalidad de las nor-
mas en tanto que reglas.

2 Postema, Gerard, “Implicit Law”, Law and Philosophy, vol. 13, 1994, pp. 375 y 376, in-
cluso amplia el marco de referencia de esa idea, pues senala que el contenido de una norma
no se puede determinar plenamente si no se conoce el sentido en que se entenderd la
norma una vez proyectada a la sociedad. Entender una norma exige, por tanto, comprender
las instituciones, practicas y actitudes de la comunidad a la que se dirige. Las normas solo se
concretarian cuando establecen contacto con ese conjunto de practicas, actitudes y formas
de interaccién social, de las cuales, anado, forman parte los casos en que se aplican y los
motivos por los que se aplican.

29 Fuller, Lon, “Forms and Limits”, ¢it., pp. 387 y 388.
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nes de la especificaciéon. Sin embargo, no hacer ptblicas las razones por las
que se aplica una regla ofenderia al ideal de la legalidad, porque es tal la
intensidad de la relacién entre razones y especificaciones de las reglas que
ocultarlas es ocultar los presupuestos de su especificacion.

En definitiva, el caracter acumulativo de la jurisprudencia y la publi-
cidad de las decisiones judiciales y de su motivacion refuerzan el ideal del
Estado de derecho, pues aseguran que esta a disposicion del individuo la
mayor cantidad de informacién al momento de decidir sobre como com-
portarse y sobre lo que las reglas vigentes suponen para su comportamiento.

Sin embargo, a veces el contenido de una sentencia judicial es algo mas
que una simple especificacion de lo expresado por las reglas, y ni aun aten-
diendo a decisiones pasadas conocidas o a las razones por las que se adop-
taron resulta posible anticipar el sentido de la amplificacién o especifica-
cién de la regla que lleva a cabo el juez al momento de la adjudicacion del
caso. Asi ocurre, por ejemplo, cuando se interpreta una regla por primera
vez, cuando se interpreta de un modo socialmente insospechado, cuando
cambian los fundamentos sobre los que se venia construyendo la interpre-
tacién o cuando se rompe con una linea jurisprudencial establecida.’® En
esas condiciones, las sentencias van mas alla de ser simples aclaraciones o
especificaciones implicitas en el sentido de las reglas; en su lugar, corrigen
o alteran materialmente su sentido y, en estos casos, la confianza del indivi-
duo en el derecho podria verse traicionada, porque sus reglas son aplicadas
de un modo que no era posible anticipar al momento de la autoaplicacion.

III. LA DIMENSION MORAL DEL ESTADO DE DERECHO

Una solucién a ese problema pasa por exigir una especial justificacién o mo-
tivacion a la decision judicial que resuelve esos casos, intentando asi evitar
que las decisiones de los jueces puedan ser plausiblemente percibidas como
expresiones de arbitrariedad. Sin embargo, esta posibilidad no es facilmente
practicable en sociedades éticamente pluralistas cuyos miembros discrepan
razonablemente sobre la identidad, sentido o alcance de los valores sobre
los que podria construirse esa justificacién. La remision a valores en los qué

30" En un sentido similar, Waldron ha llamado la atencién sobre la dificil relacién exis-
tente entre, de un lado, los principios de seguridad y previsibilidad del Estado de derecho vy,
de otro lado, la dimensién argumentativa del derecho, ¢fr. Waldron, Jeremy, “The Rule of
Law and the Importance of the Procedure”, en Fleming, James E. (ed.), Getting the Rule of
Law, Nueva York, Nomos-New York University Press, 2004, p. 12.
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fundar la decisiéon —transformando asi la discrecionalidad fuerte en débil y
tornandola compatible con la legalidad— no es facil.

Una solucion practicable compatible con el ideal de la legalidad es fun-
dar la decision judicial en los valores y principios morales que subyacen a
ese mismo ideal, es decir, en los valores y principios implicitos al derecho
como empresa de someter al gobierno de reglas el comportamiento de los
individuos.”!

Esta solucion implica aceptar que el orden juridico, en tanto que mé-
todo de gobierno o control social, no es moralmente neutral, sino que tiene
una dimensién moral que se sigue del hecho de ser expresion de un conjun-
to de valores sustancialmente morales relativos a la forma en que ha de ejer-
cerse el poder, cuya manifestacion mas depurada son los principios de lega-
lidad.?? Al conjunto de esos valores y principios que, por definir la forma del
derecho y ser constitutivos de su existencia, forman parte del derecho, los
denomino constitucion del Estado de derecho o constitucion del derecho, ya que, desde
este punto de vista, derecho y Estado de derecho son lo mismo.** Si hubiera
que buscar una denominacién para la teoria, esta probablemente seria la de
constitucionalismo legalista, a la vista de la relevancia de la legality o juridicidad,
del legalismo y del imperio de la ley en la construccién del orden social ca-
racteristicamente juridico.

La constitucion del Estado de derecho esta formada por una serie de valores
morales que reclaman una cierta forma de control social. Los principios
de legalidad son la expresién normativa de esos valores referida al modo de
ejercicio del control social, es decir, a la forma en que se ha de gobernar un
grupo para que sea posible decir plausiblemente que el poder se ejerce en
forma juridica; asimismo, son condiciones relativas a la forma del derecho,
es decir, a como ha de gobernar quien pretende hacerlo juridicamente. Son
condiciones que deben satisfacerse suficientemente si se quiere tener éxito
en la tarea de construir un orden juridico y, en ese sentido, son constitutivos
del orden juridico.

Los valores del ideal de la legalidad forman parte de la constitucion del
Estado de derecho. Son sustancialmente morales, porque los identificamos

31 Me he referido mas extensamente a esta cuestién en Pefia Freire, Antonio, “La consti-

tuciéon del Estado de derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, 2020 (XXXVI), pp. 87-110.

32 Este planteamiento es complementario del relativo a la estructura moral del derecho,
es decir, el que apunta a que lo dispuesto por el derecho presupone una cierta moralidad que
lo inspira. Cfr. Diaz Garcia, E. Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, 1980, p.
52.

33 En ese sentido también Waldron, Jeremy, “The Concept of the Rule of Law”, Georgia
Law Review, vol. 43, nam. 1, 2008, p. 10.
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con claridad como parte de nuestro universo moral. Ademas, pertenecen
al derecho, en el sentido de que éste estd necesariamente vinculado con
ellos,* pues fundamentan, a través de los principios, su forma caracteristi-
ca. También son originarios, porque su pertenencia al derecho no se sigue
del hecho contingente de que hayan sido constitucionalizados,* como ocu-
rre con los valores y principios del llamado neoconstitucionalismo® o del
pospositivismo,*” sino que es expresion directa de su forma definitoria.

Aunque la propuesta pudiera parecer iusnaturalista, no lo es: es mas,
creo que el planteamiento es profundamente iuspositivista, al menos en el
sentido que habitualmente se presupone en quienes critican al iusnatura-
lismo por fomentar que nuestras pretensiones y conflictos se resuelvan por
determinacién moral directa en lugar de hacerlo conforme a la legalidad
establecida. Desde mi punto de vista el derecho y la moral estan conceptual-
mente conectados, pero esto es posible sin que asi se moralicen el derecho o
la decision juridica, es decir, sin someter a los jueces a los imperativos de la
justicia y habilitarlos para derrotar o ignorar las reglas. Dicho de otro modo,
se puede sostener que el derecho tiene una dimension moral sin confundirlo
con la moral, sin cuestionar su autonomia respecto de la justica y sin, por
lo tanto, dejar de ser iuspositivista en alguno de los diversos sentidos en que
es posible serlo.

La aceptacién de esa hipétesis y de sus correspondientes presupuestos
pudiera entenderse como una impugnacion del modo en que se ha desarro-
llado una parte importante del debate sobre la relacion entre el derecho y
la moral o sobre la moralidad del derecho en las tltimas décadas. No creo
que sea necesario llegar tan lejos, pero si que algunos aspectos del modo
en que la filosofia del derecho ha abordado el problema de la relaciéon entre
derecho y moral no son del todo adecuados.

Los planteamientos dominantes entre los filbsofos del derecho respecto
del valor moral del derecho obedecen, en su mayoria, a planteamientos ex-

3 Cfi. Dyzenhaus, David, “Positivism’s Stagnant Research Programme”, Oxford Journal
of Legal Studies, vol. 20, ntm. 4, 2000, pp. 721-722.

35 Al respecto, Guastini, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridi-
co”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 49 y ss.

36 En ese sentido, Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de moralidad, Madrid, Trotta, 2009,
pp- 80 y ss., asi como 218 y ss.

37" Una buena caracterizacion del pospositivismo, en Atienza, Manuel, “Ni positivismo
juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista”, Re-
vista CAP Juridica Central, vol. 2, nam. 3, 2017, pp. 82 y 83. Aguild, Josep, “Positivismo y
postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 30, 2007, pp. 669 y ss., ha presentado de manera muy clarificadora los rasgos funda-
mentales del pospositivismo, contrastandolo con el positivismo juridico.
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clusivamente instrumentales: muchos filésofos del derecho, singularmente
los 1uspositivistas, solo se muestran dispuestos a reconocer al derecho valor
instrumental,® es decir, solo el valor que se sigue del hecho de poder usar-
se como herramienta para lograr ciertos fines, medido por el valor de esos
fines,* sin considerar la posibilidad de que tenga ademas un valor intrinse-
co, pese a que, por ejemplo, se reconoce ese mismo valor a otras institucio-
nes o métodos de gobierno, como la democracia, con independencia de que
democraticamente puedan tomarse decisiones nefastas.*

La explicacién de esta resistencia a admitir una dimensién moral del
derecho se explica por el predominio en la arena iusfilosofica de cierto posi-
tivismo juridico que insiste en la idea de que cualquier reconocimiento del
valor moral del derecho tiene efectos legitimadores sobre su contenido, es
decir, que equivale también a validar moralmente lo dispuesto. En ese con-
texto, quien sostiene que el derecho tiene una dimensiéon moral es sospecho-
so de legitimar al poder, de fomentar la obediencia acritica al derecho o de
oscurecer las diferencias entre las leyes justas e injustas.

Sin embargo, estas criticas son precipitadas: en modo alguno sostener
que el derecho tiene cierta dimensiéon moral supone colocar a los individuos
en una actitud sumisa respecto de lo que las normas sugieren o legitimar
las leyes de gobernantes inicuos. Decir que el derecho es justo en el sentido
de que, por ser expresion de ciertos valores morales, tiene una dimensién
moral intrinseca como_forma de gobierno no equivale a sostener que sus normas
sean justas. En primer lugar porque cuando afirmamos que el derecho tiene
una dimension moral intrinseca no estamos afirmando que todo el conte-
nido del derecho sea justo ni que exista el deber de obedecer sus normas

38 Al respecto, Green, Leslie, “Law as a Means”, en Cane, Peter (ed.), The Hart-Fuller
Debate in the XXI Century, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 176.

39 Asi, por ejemplo, Austin, que sefiala que “la existencia del derecho es una cosa; su
mérito o demérito es otra”, Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, Indianapolis,
Hackett Publishing Company, 1965, p. 157; Kelsen, Hans, £l método y los conceptos fundamentales
de la teoria pura del derecho, Madrid, Reus, 2009, p. 43, o Hart, Herbert, El concepto de derecho,
ct., p. 181, al senalar que, en modo alguno, es necesariamente verdadero que el derecho re-
produzca o satisfaga determinadas exigencias de la moralidad, aunque es un hecho que con
frecuencia lo hace.

0" También son, por cierto, instrumentales los planteamientos principialistas porque, en
este caso, la moralidad del derecho depende de una contingente conexion del derecho con
la moral correcta a través de la constitucién. Salvo que se considere que la conexién entre
derecho y moral que acontece en la constitucion es reflejo de alguna conexién necesaria mas
profunda, como la que Alexy plantea que se da entre derecho y moral como consecuencia
de participar el discurso juridico de la pretensiéon de correccion caracteristica de los actos de
habla regulativos.
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con independencia de qué sea lo que disponen, porque el mérito moral de
la forma del derecho no se trasmite necesariamente a su contenido, es decir,
no supone que lo que disponen las reglas esté necesariamente justificado por
haber sido dispuesto. En segundo lugar, porque existen otros valores mora-
les que compiten con los constitutivos de los érdenes juridicos y que, segin
el caso, nos pueden (incluso nos deben) llevar a excepcionar o desplazar a
los principios vinculados a la legalidad.*

IV. LOS VALORES DE LA LEGALIDAD COMO LIMITES
A LA DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ

Como he sostenido, las reglas, por ser generales, hacen imposible una guia
precisa y previa del comportamiento autoaplicativo del individuo y dejan
siempre abierta la puerta a la discrecionalidad judicial. Ahora bien, las de-
cisiones creatwas o sorpresivas de los jueces podrian ain ser compatibilizadas
con el ideal de la legalidad si se fundamentan en los valores y principios que
definen el propésito del derecho, es decir, en los valores y principios de la
constitucion del Estado de derecho. Dicho de otro modo, en los casos en los
que el nivel de discrecionalidad de una decision judicial se vuelve demasiado
elevado y es razonable concluir que las partes han sido sorprendidas por ella, se
puede fundar la decisién en las razones vinculadas a la propia legalidad, para
convertir una decisiéon potencialmente arbitraria en un ejercicio razonable de
discrecionalidad.

Es momento de precisar cudles son esos valores:* el control de la vio-
lencia y la arbitrariedad, la limitaciéon del poder, el reconocimiento de la
capacidad de actuar y la libertad como independencia de la voluntad de los
otros. Veamos con cierto detenimiento el contenido de cada uno de estos
valores.

— Control de la violencia arbitraria: existe cierto consenso moral a
proposito de que la violencia y la arbitrariedad son moralmente
reprobables. A nadie le gusta ser victima de actos de violencia ni
ser tratado arbitrariamente ni, por supuesto, ser objeto de alguna
forma de coaccién arbitraria. En la medida en que, como vimos al
inicio, el derecho es conceptualmente incompatible con la legitimi-

AL respecto, Raz, Joseph, The Authority of Law, cit., p. 229. También Schauer, Frederick,
Las reglas en juego, cit., pp. 67 y 68.

2" Los principios de legalidad, definitorios de la forma del derecho, ya fueron presen-
tados.
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dad del libre recurso social a la violencia y con el ejercicio arbitrario
de la coaccion por parte de los 6rganos estatales, es portador de un
inherente valor moral pues su eficacia es equivalente, en términos
practicos, a una reduccién o minimizacién del riesgo de los indivi-
duos de ser victimas de violencia y arbitrariedad. Recordemos que
el Estado de derecho existe cuando los principios de legalidad se
respetan cuando los grupos reaccionan formal o institucionalmen-
te para ejercer coaccion sobre sus miembros o lo que es lo mismo
cuando el ejercicio de la coaccién institucional se hace depender
del incumplimiento de reglas previamente anunciadas.” En defi-
nitiva, el Estado de derecho es la situaciéon que existe cuando el
ejercicio de la violencia puede llevarse a cabo exclusivamente por
parte de agentes publicos y cuando esta condicionado al incumpli-
miento de reglas de comportamiento previamente anunciadas. En
la medida en que la existencia del derecho reduce la posibilidad de
padecer violencia social arbitraria y contribuye a que el ¢jercicio
de la violencia institucional no sea percibido como una expresion
arbitraria de violencia, el derecho mismo es expresion de un valor
moral: el control de la violencia arbitraria. De otro lado, quien se
diga comprometido con ese valor tiene razones para promover la
solidez del orden juridico o para decidir en un sentido que lo con-
firme o fortalezca.

— Limitacion del gobernante: el segundo valor moral que forma parte
de la constitucién del Estado de derecho es la limitaciéon al poder
del gobernante. El Estado de derecho es incompatible con concep-
ciones incondicionadas o ilimitadas del poder de los gobernantes.
En un Estado de derecho el gobernante no puede, por razones con-
ceptuales, ni expresarse en cualquier forma ni ostentar un poder
irrestricto.** No se puede, por razones conceptuales vinculadas a
las condiciones constitutivas del derecho y a la nocién misma de
regla, coaccionar a los gobernados en casos distintos a los anuncia-
dos en las reglas.®® También el principio de congruencia entre las
reglas anunciadas y la accién oficial exige que los gobernantes se

3 Pefia Freire, Antonio, Legalidad y orden juridico, cit., pp. 96-102.

W Fuller, The Morality of Law, cit., pp. 39-41 y pp. 216-217. Al respecto, también Finnis,
John, Natural Law and Natural Rights, cit., p. 274; Allan, Trevor, Constitutional Justice, Oxford,
Oxford University Press, 2001, p. 56, y Murphy, Colleen, “Lon Fuller and the Moral Value
of the Rule of Law”, Law and Philosophy, vol. 24, 2005, pp. 239-262.

5 Al respecto, Simmel, Georg, The Sociology of Georg Simmel, Nueva York, Free Press of
Glencoe, 1950, p. 181.
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abstengan de castigar a quienes han cumplido las reglas ya que han
de limitarse a castigar a quienes las incumplieron y precisamente
debido a ese incumplimiento.*

— Reconocimiento de la autonomia y capacidad de actuar de los in-
dividuos: el tercer valor moral del Estado de derecho es el recono-
cimiento de la autonomia y capacidad de actuar de los individuos:
el proposito definitorio de todo orden juridico es gobernar el com-
portamiento de los individuos mediante reglas. Las reglas juridicas
son directivas generales autoejecutables, es decir, directivas que se
refieren a acciones posibles sobre las que individuos con capacidad
de actuar tienen cierto control rector y que, ademas, dejan cier-
to espacio abierto para la intervencion del agente en su ejecucion,
quien habra de decidir si se refieren a él, si cumplirlas, y como o
cuando hacerlo. La forma del derecho, por tanto, incluye a un indi-
viduo con capacidad para comprender las reglas y actuar conforme
a ellas,” es decir, presupone una concepcién del individuo como
agente responsable, capaz de comprender y seguir las reglas y res-
ponsable de sus acciones.*

— Libertad frente a la voluntad de los otros y adjudicacion de las re-
glas: una manera de garantizar que los individuos son libres en el
sentido de que no estan incondicionalmente sometidos a la voluntad

6 Otra variante de este planteamiento es la de Schauer, Frederick, Las reglas en juego, cit.,
p- 159, para quien tenemos reglas porque se ha optado por separar distintas funciones de
gobierno entre distintos poderes. Cuando el responsable de su aplicacion puede ignorarlas
en lugar de aplicarlas invade el espacio del otro, lo que estd en sustancial tension con la
idea misma de separacion de jurisdicciones o poderes. La distincién entre dos funciones de
gobierno —la de crear los patrones de comportamiento que han de seguir los miembros del
grupo y la de aplicarlos— y la consiguiente separacién de poderes tienen efectos limitado-
res del poder. Las reglas instruyen a los decisores en la necesidad de no considerar ciertos
hechos, razones o argumentos (p. 221). Las reglas son asi mecanismos para determinar quién
debe considerar qué, es decir, operan como herramientas de la distribucién del poder pues
un decisor sometido a reglas pierde la potestad para decidir tomandolo todo en cuenta. Las
reglas asignan poder al seleccionar las razones y establecer quién decide. Asi, por ejemplo,
cuando un tribunal decide que un vehiculo que porta una estatua no es el vehiculo al que se
refiere la regla que prohibe la entrada de vehiculos en el parque, se asigna poder a si mismo
y se lo quita a los creadores de la regla (pp. 223-224). Por muy absurda que parezca la con-
clusion que se sigue de la formulacion de la regla, lo cierto es que quien se arroga el poder
de decidir qué es absurdo también esta arrogandose un poder que es de otro. Sin embargo,
quien dice que no puede ignorar lo dispuesto por una regla por considerar que es absurdo
no esta abdicando de ninguna responsabilidad, sino asumiendo la responsabilidad que le
corresponde y respetando la asignacién que se hizo a otros de responsabilidades distintas.

#7 Rundle, Kristen, Forms Liberate, Oxford, Hart Publishing, 2012.

8 Fuller, Lon, The Morality of Law, cil., p. 162.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

24 ANTONIO MANUEL PENA FREIRE

de nadie es gobernarlos mediante reglas llamadas a servir de crite-
rio exclusivo para la resolucion de sus conflictos y pretensiones.® En
estos términos el individuo depende de las reglas y no de la voluntad
de nadie. Desde luego, ha de garantizarse que la aplicacion de las
reglas es distinguible de lo que se daria cuando los individuos son
gobernados a voluntad. Es decir, para que el gobierno de las reglas
sea posible tenemos que lograr que la experiencia de los individuos
de estar sometidos a ellas sea distinta de lo que sucederia si estuvie-
ran incondicionalmente sometidos a la voluntad de alguien. Esto
ultimo ocurriria, por ejemplo, si los conflictos y pretensiones de los
individuos los resolviera caso a caso el gobernante segin su criterio
actual sobre el modo en que deberian haberse comportado los in-
dividuos en esas situaciones ya acaecidas y no segun lo exigido por
las reglas que hubiese anunciado para ese tipo de situaciones. De
ahi la necesidad de que pretensiones y conflictos se adjudiquen, es
decir, que se resuelvan segin las reglas anunciadas y no segtn la
voluntad de quien las dio. Es también porque no es aceptable que
se esos conflictos no resuelvan exclusivamente en funciéon de la vo-
luntad del juez, por lo que es necesario garantizar la participacion
de las partes en el proceso mediante la presentaciéon de pruebas
y argumentos que consideren relevantes y por lo que el juez ha
de considerarlas antes de decidir. Si no fuera asi, seria verdad que
las partes dependen exclusivamente de la voluntad del juez y no
tendria sentido decir que son independientes de la voluntad de los
otros porque estan siendo gobernadas en funcién de reglas.

Lo dicho pone de manifiesto que el derecho, como método de gobierno
o forma de control social, es expresion de ciertos valores morales y que tiene
un considerable potencial para disminuir el riesgo de expresion arbitraria
del poder, es decir, que tiene efectos limitadores importantes sobre el modo
en que se ejerce el poder. Los valores de la legalidad —el control de la coac-
ci6én arbitraria, la limitacién del poder, la autonomia y capacidad del indivi-
duo para actuar por si mismo y la libertad del individuo frente a la voluntad
de los otros— se ven expresados donde existe un orden juridico vy, a la vez,
sirven para evitar expresiones arbitrariedad en el ejercicio del poder estatal.

En los casos en los que asistimos a algun ejercicio de discrecionalidad
judicial los valores de la legalidad permitian definir ciertos referentes tutiles
para orientar y condicionar la correcciéon de la decision del juez, convirtien-

' Simmonds, Nigel, Law as a Moral Idea, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 101.
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do asi una decisiéon potencialmente arbitraria en una discrecional sujeta a
un cierto control de razonabilidad. Cuando el juez se ve en la necesidad de
decidir discrecionalmente porque, por ejemplo, no encuentra en las reglas
dispuestas o en sus sucesivas especificaciones jurisprudenciales una solucién
para un caso, deberia inspirarse en los valores recién expuestos e intentar
realizarlos con su decision. Esto normalmente le llevara a valorar qué solu-
cion, de entre las que tiene que elegir discrecionalmente, es la que garantiza
una mayor satisfaccion de los principios de legalidad. Es asi como una deci-
sion discrecional que no se sigue directamente de las reglas se hace compa-
tible con el ideal de la legalidad y como evitamos que se disuelva en un puro
ejercicio de arbitrariedad.

V. UN PAR DE ILUSTRACIONES PRACTICAS

A partir de estas ideas es posible contribuir al debate sobre la discrecionalidad
judicial y la indeterminacion del derecho suscitado por los llamados casos
dificiles,’® singularmente, en el marco de la critica de las teorias principialistas
al legalismo iuspositivista.”! Me referiré, en concreto, al caso Noara, populari-
zado en el debate iusfilosofico por Garcia Figueroa,” y referido como un caso
que demostraria la naturaleza argumentativa del derecho y su apertura a la
moral. En ese caso, una juez, de manera evidente pero disimulada, obvia una
determinacion legal clara para evitar cometer una injusticia clamorosa que
habria supuesto la muerte evitable de un bebé.

Garcia Figueroa® concluye afirmando que, en un Estado constitucio-
nal, toda norma legal es derrotable porque hay excepciones implicitas a las
reglas que no existen ex ante al caso, que la jerarquia normativa es oscilante y
que la validez de las reglas es inestable porque esta sujeta a que no se formu-
len excepciones implicitas en el momento de su aplicacién. Ademas, advier-
te que las excepciones a las reglas juridicas tienen bases éticas: en los Esta-
dos constitucionales, los ordenamientos juridicos aspiran a ser optimizados
moralmente y el razonamiento juridico mismo se define por su disposicion

0 Al respecto, Iglesias, Marisa, El problema de la discrecion judicial, Madrid, CEPC, 1999,

pp. 107 y ss.

51 Quizas las referencias de Schauer, Fredecik, Las reglas en juego, cit., p. 108, a dos mod-
clos de reglas: el modelo conversacional y el modelo atrincherado, sean de utilidad para
comprender el sentido de los planteamientos en liza.

2 Garcia Figueroa, Alfonso, Criaturas de la moralidad, cit., pp. 153.

3 Ibidem, pp. 162-168.
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ala correcciéon moral. Juridicamente no es correcto resolver injustamente: el
derecho vy la justicia quedarian asi conceptualmente conectados.™

El problema con este analisis es que no parece presuponer que la aplica-
cién de la ley sea un valor moral en si por mucho que, en ese caso concreto,
se haya visto superado por el valor de la vida del bebé. El valor asociado a
la legalidad no puede quedar anulado por el de la justicia o los derechos.
No deberiamos llegar a la conclusion de que el deber mas elevado del juez
es el de hacer justicia en cada caso relegando a la aplicacion de las reglas
a una posiciéon subalterna. No creo que Garcia Figueroa hubiera suscrito
conclusiones como ésta, pero, en cualquier caso, deberia quedar claro que
la legalidad es un valor como tal. Aunque ese valor podria verse desplaza-
do cuando la justicia en general exige una solucién distinta a la reglada, la
aplicacion de esta solucion es justa por venir exigida por los valores de la
legalidad y sigue siéndolo incluso en los casos en los que es menos justa que
la que resulta de una determinacién moral directa a partir de algin valor
distinto de los que definen el ideal de la legalidad, es decir, cuando se ve
superada, pero no anulada ni absorbida, por otra exigencia mas potente.”

Por eso, casos como el de Noara ni son casos que celebrar ni hacen buen
derecho st se los interpreta como demostraciones de que el valor de la legali-
dad es, en algun sentido, dependiente o subsidiario del valor de la justicia
general o como que no hay conflicto entre ellos, porque la realizacién del
segundo es automaticamente la del primero. Desde el punto de vista de la
legalidad, esos casos no prueban la conexion del derecho con la justicia,
sino que deberian demostrar la independencia del valor moral del derecho
frente a otros valores morales generales o, dicho de otro modo, la autono-
mia de la legalidad frente a la moralidad no tanto porque el derecho sea

3 En contra de este planteamiento, Schauer, Frederick, Las reglas en juego, cit., pp. 177-
179, advierte que las reglas no pueden estar sujetas a excepciones incorporadas al momento
de su aplicacion y seguir siendo reglas. Pueden ser exceptuadas, desplazadas o superadas y
seguir siendo reglas siempre que concluyamos que, cuando eso sucede, se incumpli6 la regla
sin que esa condicién se consolide como excepcion a lo reglado. Las reglas, en tanto que
razones para la accion, deben tener cierto grado de resistencia frente a la derrotabilidad ex-
terna. La apertura incondicional a la derrotabilidad en funcién de consideraciones morales
es incompatible con la naturaleza misma de las reglas y con su gobierno.

5 En un sentido similar, Schauer, Frederick, Las reglas en juego, cit., p. 155, llama la aten-
cion sobre los riesgos de dar mas valor a las decisiones puntuales basadas no en reglas sino
en sus justificaciones sustantivas que a las razones por las que podriamos desear tener reglas
y estar gobernados por ellas: “cuando las justificaciones para tener una regla pesen menos
en el balance de razones que las justificaciones sustantivas aplicadas en las circunstancias, la
decision que resulte de consultar todas las justificaciones de la regla seria consistente con las
justificaciones sustantivas, pero inconsistente con la propia regla”.
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distinto de la moral general, sino porque contiene una moral especifica
diferente de ella.

Desde ese punto de vista, el juez que suspende en el caso las exigencias
de las reglas y de la legalidad y resuelve desde un punto de vista moral alter-
nativo estara haciendo lo correcto desde ese punto de vista, pero no lo correcto
juridicamente, donde juridicamente también implica el punto de vista moral
implicado en el ideal de la legalidad. La decisién podra ser considerada
como mejor en general aunque, estrictamente hablando, no es la decision
de un juez en sentido estricto, porque juez es quien decide en funcién de las
reglas anunciadas y se niega como tal quien las margina o suspende, aun-
que sea por razones morales mas poderosas que las que justifican su funcién
rutinaria.

Este argumento queda ilustrado también por referencia a otro caso di-
ficil cuyo analisis es complementario del anterior: en esta ocasion, la dificul-
tad se plantea cuando una ley, formalmente promulgada, establece que la
palabra de cierta categoria de victimas es prueba suficiente de la acusacion,
con lo que priva a otra categoria de individuos de su derecho a la defensa en
juicio, porque les impide presentar su version de los hechos o los argumen-
tos que mostrarian la licitud de las acciones que se les reprochan.

Lo primero que pensamos ante este supuesto es en una vulneracion de
derechos o principios proclamados constitucionalmente, como el derecho a
un juicio justo o el derecho de defensa. Si estos principios estan reconocidos
en la Constitucién, podriamos solucionar el caso propugnando la inconsti-
tucionalidad de la ley. Pero esto es contingente y bien podria no ser asi, sea
porque no hay proclamacién constitucional de los principios, sea porque es
la presunciéon de veracidad de los testimonios la que esta constitucionalmen-
te establecida. En cualquier caso, en estas condiciones la decision judicial
no es compatible con los principios de legalidad porque no puede decirse
basada en reglas y podria ser plausiblemente presentada como una decisién
arbitraria y percibida como tal por el acusado y condenado.

Hay una dificultad singular en el caso descrito: los principios de legalidad,
djje, ordenan aplicar las reglas para satisfacer los valores de la legalidad que
los fundamentan. Sin embargo, en el caso que estamos analizando es la pro-
pia regla a aplicar la que es contraria a esos valores y es su aplicacion la que
los menoscaba, porque el juez al decidir conforme a lo dispuesto en la regla
vulnera los principios de legalidad y los valores que los fundamentan.

Como tedricos del derecho, deberiamos preocuparnos no tanto por la
cuestion practica de lo que le pasard al juez si hace tal o cual cosa, sino por
la dimension conceptual del problema. Recordemos que la existencia del
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Estado de derecho, entendido como la situacién en la que el comporta-
miento de los individuos esta decisiva y efectivamente gobernado por reglas,
depende del esfuerzo de quienes pretenden realizarlo porque el Estado de
derecho y el derecho mismo son una empresa guiada por un propésito cuyo
éxito depende de cuales sean las acciones de quienes los practican. Cuando
un legislador dictando reglas claras, publicas, etcétera, se esfuerza en ga-
rantizar que el ejercicio de la coaccion estatal va a estar condicionado por
el cumplimiento de las normas anunciadas, esta construyendo el Estado de
derecho y dando satisfaccion a los valores de los que es expresion en tanto
que forma de gobierno. Igualmente, cuando un juez se asegura de que los
individuos son escuchados en los procesos de los que son parte o cuando
decide atendiendo a sus argumentos esta reforzando el Estado de derecho
y nos esta acercado a esa situacion en la que el Estado de derecho existiria
en su plenitud.

Esto es precisamente lo que resulta imposible al juez en el caso presen-
tado: se exige al juez resolver conforme a la ley para honrar asi los valores
del ideal de la legalidad, pero es la propia ley la que le impide dar satisfac-
cioén a esos valores porque priva al acusado de la posibilidad de mostrar que
su comportamiento fue compatible con la norma dispuesta. En este caso,
afirmar que “el juez ha de aplicar la ley” no nos acerca al ideal del gobierno
de las leyes, sino todo lo contrario. Y es que una cosa es que el gobernan-
te haya dispuesto algo y ordenado al juez aplicarlo y otra distinta que esa
decision sea una decision adjudicativa genuina, es decir, una decision en la
que el juez resuelve conforme a la norma dispuesta, algo que, como vimos,
exige atender a los hechos y argumentos presentados por las partes, para
que asi la decision adoptada sea conceptualmente incompatible con la ar-
bitrariedad.

En una situaciéon como esa podriamos propugnar que el juez inaplique
la ley para satisfacer los principios del Estado de derecho. Es verdad que
esta es una respuesta que tiene mala prensa porque evoca iusnaturalismo,
activismo judicial o porque parece disolver los limites entre derecho y mo-
ral. Habra, seguro, quien advertira que es una forma de ignorar la separa-
cién entre lo que es justo y lo que esta juridicamente establecido o que nos
coloca ante el precipicio del gobierno de los jueces. Sin embargo, a mi me
parece que es justo lo contrario: que es el Estado de derecho el que se disuel-
ve precisamente cuando una ley como la imaginada se aplica, porque quien
la dio no interpreté satisfactoriamente lo que hay que hacer para realizarlo
ya que su contenido nos aleja del estado en el que el comportamiento de los
individuos es gobernado por reglas, pues el procedimiento por el que éstas
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se aplican, por ignorar sistematicamente a sus destinatarios, se vuelve indis-
tinguible del procedimiento que existiria alli donde unos individuos depen-
dieran de la voluntad arbitraria de otros, en este caso, de quienes les acusan.

En conclusion, lo apropiado al concepto de juez es decidir evitando
hacerlo arbitrariamente, lo que en este caso exigiria inaplicar la ley o inter-
pretarla hasta el punto de hacerla compatible con el derecho de las partes a
defenderse. Es asi porque juez es quien decide como tal, contribuyendo con
cada decision a la realizacion del Estado de derecho. Otra cosa distinta es la
condicién profesional como “juez” de un individuo dado y su estabilidad en
el cargo o su salario. Que un juez que optara por inaplicar la ley fuese ce-
sado como “juez” no lo hace menos juez: habria sido cesado precisamente
por haber actuado como tal y no de otro modo incompatible con la posicién
y responsabilidades que corresponden a los jueces en un Estado de derecho
merecedor de ese nombre.
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CONFLICTOS DE DERECHOS Y ESPACIOS
DE DISCRECIONALIDAD

José Manuel CABRA APALATEGUI*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La estructura moral del derecho. 111. Dere-
chos, valores y relevancia practica. IV. Conflictos de derechos y razonamiento
Juridico. V. Fuentes consultadas.

I. INTRODUCCION

En las Gltimas décadas tanto en ambitos académicos como jurisprudenciales,
especialmente en tribunales constitucionales y altos tribunales internaciona-
les para la proteccion de los derechos humanos, se ha consolidado una con-
cepcion de los derechos fundamentales y, por elevacion, del derecho mismo,
que se conoce genéricamente en el contexto latinoamericano como neocons-
titucionalismo.! Aunque la misma denominacién resulta altamente controver-
tida considero que, en una primera aproximacion, el neoconstitucionalismo
puede caracterizarse por contraposicion al legalismo; o mas especificamente,
que la Constitucion, los principios, el conflicto, la ponderacién y la argumen-
tacion han venido a sustituir a la ley, las reglas, la coherencia, la subsuncion y
la discrecionalidad.” Se tratarfa, pues, de una revisién —si no una refutacién—

* Universidad de Malaga, Espafia.

' Otros autores se han referido a esta concepcién de los derechos como el “método
comun” (received approach) (Webber, Grégoire, The Negotiable Constitution. On the limitations of
Rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2010) o el “modelo global” de los derechos
constitucionales. Véase: Moller, Kai, The Global Model of Constitutional Rights, Oxford, Oxford
University Press, 2012.

2 Veéase Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, trad. de J. M. Sefia, Barcelona,
Gedisa, 1997, p. 160; Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson-Univer-
sidad Carlos IIT de Madrid, 1998, p. 35; Prieto Sanchis, Luis, “Presupuestos neoconstitu-
cionalistas de la teoria de la argumentacién juridica”, en Gascon Abellan, Marina (coord.),
Argumentacion juridica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 17-42.
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integra, de la teoria del derecho positivista y de cada uno de sus elementos (la
tesis de la separacion entre el derecho y la moral, la teoria de la norma juri-
dica, la teoria del ordenamiento y la teoria del razonamiento juridico). Dicho
en términos muy generales, el constitucionalismo lleva hasta sus tltimas con-
secuencias la identificacion de la norma juridica con los intereses, principios
y valores morales que expresan. Este axioma propicia una suerte de giro axio-
ldgico que determina no s6lo la teoria del derecho —nuestra comprension del
derecho, de su estructura y de su funcionamiento— sino también la praxis
juridica de los tribunales.

En este trabajo cuestiono alguna de las tesis de la teoria constituciona-
lista. De forma preliminar, discutiré que la llamada ftesis de la estructura moral
del derecho permita fundamentar para el derecho una conexién relevante con
la moral. El grueso de mi argumento, sin embargo, esta dirigido contra la
teoria constitucionalista de los derechos y sus consecuencias para el razo-
namiento juridico. Esta concepcién de los derechos tiende a presentar los
problemas juridicos como conflictos normativos, produciendo asi un de-
bilitamiento de la fuerza normativa de los derechos y creando espacios de
discrecionalidad para jueces y tribunales. Por momentos, el debate entre
la concepcion conflictivista, propia del constitucionalismo, y la concepcion
coherentista, propia del modelo legalista, aparenta ser una cuestion mera-
mente lingtistica o retérica; y lo es, si de la confrontacion se espera derivar
diferentes teorias normativas de los derechos, pero en absoluto pretendo
afirmar que, necesariamente, ambas teorias tienen diferentes consecuencias
normativas. La tesis que voy a sostener es que el marco teérico del legalismo
es preferible al constitucionalista. En fin, si se tratara Gnicamente de una
cuestion de palabras creo que corresponderia al constitucionalismo la carga
de la argumentacion.

II. LA ESTRUCTURA MORAL DEL DERECHO

Es comun afirmar que el ordenamiento juridico representa un punto de vis-
ta sobre la justicia o la moral, o que las normas juridicas expresan un valor
moral o un interés moralmente relevante. Es la tesis de la estructura moral del
derecho. En palabras, ya clasicas, de Elias Diaz, el derecho se presenta “como
realizacion de una cierta idea de justicia, una u otra, la que sea, como mate-
rializacién de un cierto sistema de valores”.? Las normas juridicas, en tanto
que imponen una determinada conducta, expresan una eleccién entre cursos

3 Diaz Garcia, E., Sociologia y filosofia del derecho, Madrid, Taurus, 1980, p. 52.
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de accién (norma de accién) o entre estados de cosas (normas de fin) alter-
nativos' que se corresponde con un valor moral o una determinada idea de
justicia.

Pero ¢qué tipo de relacion entre las normas juridicas y los valores que
realizan (.. e. entre derecho y moral) describe la tesis de la estructura mo-
ral? Hay que precisar, antes de nada, que se trata de una tesis conceptual
y no descriptiva, pues, como resulta obvio, las autoridades normativas no
silempre actian movidas por razones morales y con el proposito de reali-
zar determinados valores morales. En cuanto al significado de la misma,
por un lado es evidente que pretende expresar “algo mas” que las ideas de
contingencia y libertad,” que son condicién de posibilidad y de sentido del
discurso normativo pues tnicamente donde son posibles dos 0 mas cursos
de accién y un agente esta en condiciones de seguir libremente cualquiera de
ellos, resulta significativo el lenguaje normativo, propio de la moral, el de-
recho o la politica.

Dando un paso mas en tal sentido, podemos decir que la contingen-
cia y la libertad no sé6lo son condiciones necesarias, sino también suficien-
tes para una nocién de norma carente de connotaciones axiologicas y, por
tanto, conceptualmente independiente de la moral, entendida bien como
enunciado dedntico que califica una conducta como obligatoria, prohibida
o permitida, bien como juicio de deber ser que conecta una accién u omision
con una sancion.

Por otro lado, en cambio, la tesis de la estructura moral parece expresar
“algo menos” que una conexién necesaria con unos valores determinados,
dado que resulta indiferente, para poder afirmar la tesis cual sea el sistema
de valores que se realiza mediante el derecho. Asi, la estructura moral pa-
rece hacer referencia a una conexién conceptual entre el derecho y la mo-
ral sin reivindicar —a diferencia del iusnaturalismo clasico— un especifico
codigo moral. La cuestion es como se configura ese espacio intermedio que
pretende captar la tesis de la estructura moral y si plantea algin tipo de
conexion relevante entre el derecho y la moral en este nivel de abstraccion.

Si toda norma (y por extension todo sistema juridico) expresa un punto
de vista de la justicia, la tesis de la estructura moral resulta trivial dado que
la relacion de la norma con la moral se afirma a priori: sostener que toda

* No obstante, muchas normas juridicas son moralmente neutrales o moralmente irrel-
evantes en lo que respecta a su contenido (por ejemplo, aquellas que establecen los plazos de
caducidad de las acciones, siempre que éstos sean razonables y no provoquen indefension);
tienen como unico valor moral el de su mera existencia, que viene a resolver un problema de
coordinaci6n social.

5 En un sentido metafisico.
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norma realiza una idea de justicia es equivalente a afirmar que cualquier
estado de cosas resultante de nuestras acciones u omisiones conformes a esa
norma puede ser justificados por referencia a un determinado sistema de
valores, aunque se trate de uno absolutamente aberrante. En este sentido, la
referencia a los valores, no aflade nada a la concepciéon de la norma como
un juicio de deber ser que manda, permite o prohibe hacer algo, cualquiera
que sea su contenido.

Para evitar que la tesis de la estructura moral colapse en la mera iden-
tificacion de los valores con las condiciones mismas de posibilidad y sentido
del discurso normativo —contingencia y libertad—, se sostiene que las nor-
mas juridicas (y el derecho) no so6lo deben expresar una eleccion entre varios
cursos de accion posibles y, con ello, una cierta idea de justicia o un sistema
de valores, sino una eleccion justificada. Pero, de nuevo, salvo que identifi-
quen los valores morales que justificarian esa eleccion —lo que supondria
ya no una conexion conceptual, sino material entre el derecho y una de-
terminada moral— la tesis de la estructura moral no puede sostener una
conexion entre derecho y moral relevante en algin sentido.®

III. DERECHOS, VALORES Y RELEVANCIA PRACTICA

La identificacion de las normas juridicas con los valores morales que expre-
san tiene importantes implicaciones para la teoria del ordenamiento y del
razonamiento juridico. Aqui se someteran a juicio dos de las principales tesis
asociadas a esa concepcion de los derechos: a) la negacion de una especial

Ferrajoli, L., “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”,
Doxa, 34, 2011, p. 28. Este mismo problema se plantea con la tesis de la pretension de cor-
reccién de Robert Alexy. Segtin esta tesis, las normas juridicas y las decisiones que las apli-
can formulan una pretension de correccién que conecta conceptualmente el derecho con
la moral. En principio, esta conexiéon lo es con cualquier codigo moral, lo que le lleva a
admitir que “el juez que aplica el principio de la raza y del lider formula con su decision
una pretension de correccion”. El concepto y la validez del derecho, cit., p. 82. Sin embargo, la
pretension de correcciéon —anade— incorpora una pretension de fundamentabilidad que
no puede satisfacerse con cualquier moral, sino con una moral “fundamentable o correcta”,
Idem. Dado que no puede excluirse la posibilidad de una fundamentacién sobre la base de
una concepcion moral aberrante, la pretension de fundamentabilidad no garantiza por si
misma la correccién de las normas juridicas o las decisiones judiciales, salvo que en realidad
se refiera a una moral objetiva, que es, por otra parte, lo que parece que hace el propio Alexy
cuando sostiene que el intento de fundamentacién de un principio racista “no satisface las
exigencias minimas de una fundamentaciéon racional”, Ibidem, p. 84. Para una critica a la tesis
de la pretension de correccién, véase mi trabajo, “La concepcién no positivista del derecho
de Robert Alexy”, Anuario de Filosofia del Derecho, nam. 22, 2005, pp. 131-153.
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fuerza normativa de los derechos en el razonamiento juridico, y 4) la concep-
ci6n conflictivista del sistema juridico.

1. Derechos como valores

La identificaciéon de las normas juridicas con los valores morales que
expresan se produce a través de la teoria de los principios. Como es sabido,
los defensores de la teoria principialista sostienen que el derecho se compo-
ne de dos tipos de normas que presentan una diferente estructura logica: las
reglas que conectan un supuesto de hecho y una consecuencia juridica, y los
principios caracterizados como mandatos de optimizaciéon’ y como normas
sin condicion de aplicacién o con condicion de aplicacion indeterminada o
abierta.® Las normas constitucionales que protegen derechos fundamentales
y bienes colectivos pertenecerian en su mayoria a esta segunda categoria.

Hay un aspecto de la teoria principialista en el que no siempre se repa-

ray es que ésta supone la equiparacién estructural entre normas y valores.
Asi Alexy:

Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de
los principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es defini-
tivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente debido.
Asi pues, los principios y los valores se diferencian sélo en virtud de su cardcter deontoldgico
y axioldgico respectivamente.’

No esta claro en qué consista realmente la diferencia de caracter (deon-
tologico de las normas, axiologico de los valores) a la que se refiere Alexy,
dado que la identificacién, o mas bien la disolucién de lo deontolégico en
lo axiolégico, es absoluta en la practica; de hecho, para la teoria del dere-
cho constitucionalista, el sistema juridico se comporta mas como un sistema
axiolégico, caracterizado por el pluralismo y la tendencia al conflicto de los
valores, que como un sistema normativo, para el que rigen los postulados de
la unidad y la coherencia.'

7 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Ma-

drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 81 y ss.
8 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho, 2a. ed., Barcelona, Ariel,

2004, pp. 31 y ss.
9 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 147 (la cursiva es mia).
19 Aunque existen diversas teorias éticas monistas que afirman la unidad y la coherencia
de los valores a partir de un valor altimo (felicidad, bien comun, utilidad, etcétera), lo que el

giro axiolégico del constitucionalismo pretende captar es, precisamente, los rasgos que en-
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La primera consecuencia de concebir ciertas normas (por lo general,
las normas constitucionales) como principios es que en cuanto expresion de
valores, intereses o principios morales —en definitiva, como argumentos—,
su relevancia practica Gnicamente es determinable de manera concluyente
a la luz de otros valores, intereses o principios morales (argumentos). Dicho
de otro modo, no se trata ya de determinar, examinando el alcance de la
norma mediante su interpretacion, si la conducta que se enjuicia cae o no
bajo su ambito de aplicacién, sino de decidir el valor o interés prevalente de
entre aquellos concurrentes en cada caso.

El propio Alexy anticipa las consecuencias paradojicas y debilita-
doras que esto tiene para los derechos y pretende suavizar esta conclusion
cuando afirma que los derechos fundamentales presentan una estructura
compleja en la que coexisten reglas y principios. Las normas de derecho
fundamental no deben concebirse s6lo como reglas o s6lo como principios,
sino que su comprensiéon adecuada “se obtiene cuando a las disposiciones
iusfundamentales se adscriben tanto reglas como principios”, esto es, se ads-
criben a los titulares de los derechos tanto posiciones juridicas definitivas
como posiciones juridicas prima_facie cuyo estatuto definitivo habra de resol-
verse en funcién de la concurrencia de otros derechos y bienes colectivos.!!
Asi entendidos, los derechos fundamentales estarian compuestos por dos
tipos de contenido: las posiciones definitivas respaldadas por reglas, y las po-
siciones prima_facie respaldadas por principios.

Sin embargo, resulta ilusoria la conclusiéon de que parte del con-
tenido del derecho fundamental esta protegido por el caracter definitivo,
perentorio o inderrotable de las reglas. Una norma es derrotable cuando
el conjunto de las excepciones a su aplicaciéon no puede ser identificado
completa y exhaustivamente ex ante. Si se entiende —como hace la teoria
principialista— que la derrotabilidad tiene un fundamento ético o moral
cualquier norma (esto es, cualquier regla) es derrotable por un principio
constitucional, explicito o implicito.'? Para un principialismo consecuente,
la dicotomia reglas/principios queda bastante difuminada desde el punto

carna el pluralismo ético: la pluralidad material (ideolbgica, cultural, etcétera) y la tendencia
al conflicto de los valores en las sociedades democraticas contemporaneas.

T Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 138.

12 Garcia Figueroa, Alfonso, “;Existen diferencias entre reglas y principios en el Estado
constitucional? Algunas notas sobre la teoria de los principios de Robert Alexy”, en Alexy,
Robert et al., Derechos sociales y ponderaciin, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo,
2007, pp. 333-370, cita en p. 357; Garcia Figueroa, Alfonso, “Neoconstitucionalismo, der-
rotabilidad y razén practica”, en Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (eds.), £/
canon neoconstitucional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 256 y ss.
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de vista del caracter definitivo y no de la posicion del titular en el marco de
una relacién juridica.'

2. La inflacion de los derechos

Al identificar las normas con valores morales o intereses la teoria de los
principios amplia, aparentemente, el ambito de proteccion de los derechos.
Como veremos, esta ampliaciéon tiene como efecto paradéjico la relativiza-
cién de la fuerza normativa de los derechos.

Veamos lo primero. La concepcion principialista de las normas implica
la que se ha denominado tesis amplia del supuesto de hecho.'* Esta tesis sostiene
lo siguiente: los principios expresan deberes prima facie, por lo que es necesa-
rio distinguir dos etapas en la identificacion del contenido del derecho. En
primer lugar, se adscribe al derecho toda posicion que pueda ser subsumida
en el supuesto de hecho de la norma constitucional. En segundo lugar se
limita el alcance de la protecciéon del derecho fundamental en funcién de
otros derechos (o bienes constitucionales) con los que aquel entra en con-
flicto en el caso concreto. Dicho en otros términos, las normas establecen
un ambito de proteccion inicial o prima facie mas extenso que el ambito de
proteccion final o definitivo para el que rigen las consecuencias juridicas (li-
bertad protegida, derecho prestacional, etcétera) del principio en cuestion.
La limitacién del ambito de proteccion inicial estara justificada —sera con-
forme a la Constituciéon— si es adecuada, necesaria y proporcional (juicio de
proporcionalidad).

13 Sin embargo, la distincién entre reglas y principios sigue teniendo sentido en el marco
de la teoria principialista en relacion con la distribucion de las cargas de la argumentacion asi
como en la valoracién de los llamados principios formales (en ambos casos, a favor de quien
ocupa la posicion determinada por la regla).

14 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 298. Esta tesis coincide, en lo
esencial, con la teoria de los limites externos de los derechos; aqui he preferido la denomi-
nacion que utiliza Alexy por dos razones: primera porque enuncia con mayor claridad el
contenido de la tesis que la referencia a la externalidad de los limites de los derechos, y
segunda porque los limites externos pueden ser entendidos como aquellos que, al margen de
los limites internos positivos (establecidos por la propia Constitucién) o los limites internos
légicos o inmanentes (derivados de la necesaria unidad y coherencia interna de la Consti-
tucién), son establecidos por el legislador (o, en su caso, otro poder publico) habilitado a tal
fin. Sobre esta distincion, véase Villaverde Menéndez, Ignacio, “Los limites a los derechos
fundamentales”, en Bastida Freijedo, Francisco et al., Teoria general de los derechos fundamentales
en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Tecnos, 2004, pp. 120-150, especialmente, pp. 127

y ss.
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La doble estructura tiene dos efectos importantes en la identificacion del
contenido del derecho. En primer lugar propicia una interpretacién amplia
o extensiva de las disposiciones de derecho fundamental. Si el criterio para
identificar el contenido definitivo del derecho es el juicio de proporcionali-
dad, y no los clasicos criterios hermenéuticos de la interpretacion juridica,
poco importa qué diga el texto constitucional o sus desarrollos doctrinales
y jurisprudenciales sobre los derechos; cuales sean los limites establecidos
expresamente por la propia Constitucion (limites positivos) o aquellos de-
rivados de las relaciones sistematicas entre los derechos (limites logicos o
inmanentes); los términos en que estén formuladas las clausulas limitativas
de los derechos que habilitan para la imposicion de limites externos; o, en
ultima instancia, la voluntad del constituyente. Puede que nada de eso re-
sulte determinante.

Como consecuencia de ello se produce una expansién casi ilimitada
del contenido prima facie de los derechos, especialmente de aquellos con un
mayor grado de vaguedad, como la libertad de conciencia, la libertad de
expresion, o el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Esta inflacién
de los derechos supone la “pre-admisiéon” en el circulo de proteccién inicial de
casi cualquier conducta que tenga algin valor para el titular del derecho;
cualquier pretension, por descabellada o banal que sea, adquiere, por la
mera afirmacion del interés del titular,'” el estatus de derecho aunque no
signifique que la misma resulte finalmente amparada y protegida.

El segundo efecto aparejado a esta concepcion de los derechos es la
disolucion de cualquier criterio de correccion en la identificacion de su con-
tenido prima facie. Los derechos adoptan en primer instancia un caracter
inclusivo e igualador que abarca —en palabras de Webber— “lo funda-
mental y lo mundano”,'® degradando la nocion de derecho tanto en el &mbito
moral como en el juridico al equiparar pretensiones cuyo reconocimiento
esta fuera de toda duda, como el derecho a la critica de la accién politica
del gobierno, con otras mucho menos evidentes, como la difusiéon de ideas

15 Webber sugiere que otro de los efectos de un planteamiento de este tipo es que el con-
tenido de los derechos vendria determinado por las pretensiones de los mas individualistas:
“Y lo que es peor, esta subjetividad radical [en la identificacién del contenido inicial de los
derechos] implica que los miembros de la comunidad més rectos y honestos, preocupados
por hacer su parte y dar a cada uno lo suyo, tendran menos «intereses» que el miembro de-
shonesto de la comunidad, egoista y desentendido de los demas e inclinado a hacer el mal y
a buscar obtener mas de lo que justamente le corresponde”, Webber, Grégoire, “On the Loss
of Rights”, en Huscroft, Grant et al. (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justification,
Reasoning, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, p. 142.

16 Webber, Grégoire, The Negotiable Constitution, cit., p. 67.
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racistas, ambas presuntamente configuradoras de la libertad de expresion.
Esta claro que una y otra ofreceran un grado de resistencia muy distinto a
la hora ser limitados por otros derechos o bienes constitucionales, pero ello
no obsta para que, coherentemente con las posiciones principialistas, ambos
formen parte del derecho prima facie de libertad de expresion.

La teoria principialista, en fin, tiende a identificar la libertad juridica
con la libertad natural del titular, lo cual —obvio es decirlo— resulta incom-
patible con un sistema de libertades y derechos igual para todos, asi como
con la existencia de bienes colectivos. Los derechos prima facie, en tanto que
orientados a la proteccion de las libertades e intereses del titular no se con-
figuran considerando libertades e intereses de terceros o bienes colectivos
reconocidos constitucionalmente con los que puede entrar en conflicto. Es-
tos no son tenidos en cuenta sino mas tarde en la forma de limites externos
al derecho.

Asi, la libertad de expresion prima facie comprenderia la manifestacion
de cualquier opinién, idea o parecer, lo que incluiria la critica politica, la
creacion artistica o la crénica periodistica, pero también la difamacion,
la vulneracion de la presunciéon de inocencia o la incitacion a la violencia
y al odio. Del mismo modo, la libertad religiosa prima facie comprenderia
la libertad de creencias, de culto o el derecho a no declarar acerca de las
creencias religiosas y a no ser discriminado por ello, pero también a los sa-
crificios rituales, la discriminacién de determinados grupos o minorias so-
ciales (mujeres, castas de nivel inferior, etcétera). Sélo la confrontaciéon con
los derechos e intereses de terceros o con bienes colectivos que constituyen,
segn el principialismo, limites externos de los derechos, se determina que
el contenido definitivo del derecho a la libertad de expresion esta limitado y
no ampara conductas difamatorias ni conductas que vulneren la presuncion
de inocencia o que inciten a la violencia y al odio, del mismo modo que la
libertad religiosa no ampara los sacrificios rituales o ciertas formas de dis-
criminacion.

Resulta muy discutible concebir los derechos como mera expresiéon de
las libertades e intereses de sus titulares, lo que obliga a diferenciar el dere-
cho prima facie del derecho definitivo. Con los derechos fundamentales como
con cualquier norma juridica, se determina, con mayor o menor precision,
la posicion del titular en el marco de una relacion juridica; una posicion que
no es —no puede ser— coextensiva de la libertad natural ni de los intereses
individuales de su titular. La posicién que atribuyen los derechos a su titu-
lar describe un haz de facultades (pueden utilizarse aqui las categorias de
Hohfeld), cuya identificacién no puede ignorar los derechos de terceros y
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los bienes colectivos con los que eventualmente puede entrar en conflicto.
Los derechos, asi entendidos, no tienen caracter prima _facie, sino absoluto o
definitivo.

3. La fuerza normativa de los derechos

La contrapartida a la inflacién principialista es la pérdida de una espe-
cial fuerza normativa o relevancia practica de los derechos. Como hemos
visto, la teoria principialista separa conceptualmente la definicidn de un dere-
cho (contenido prima facie) y su limitacion (contenido definitivo); o lo que es lo
mismo, entre la afirmacion de un derecho y sus consecuencias normativas: afirmar
que se tiene un derecho puede tener una nula o escasa relevancia practica
en el razonamiento juridico puesto que el ambito de proteccion inicial re-
presentado por las pretensiones del titular puede ser inferior al ambito de
proteccion final, de tal manera que, en caso de conflicto con otros derechos,
el titular del mismo no ve realizada la consecuencia juridica de la norma
que reconoce el derecho del que es titular.

No obstante, es preciso reconocer que la teoria principialista ha hecho
importantes esfuerzos por esclarecer desde su propio marco conceptual la
fuerza normativa de los derechos en el razonamiento juridico. Segiin hemos
visto, los derechos no funcionan en el razonamiento juridico como razones
excluyentes o de segundo orden: la afirmacion de un derecho no determina
el resultado del razonamiento juridico. Sin embargo, tampoco operan como
razones de primer orden sin mas, a las que puedan contraponerse otras ra-
zones de primer orden en virtud de su contenido material. La explicacién
es la siguiente: el derecho presenta una dimension institucional de la cual
dan cuenta los llamados principios formales.'” Ejemplos de estos principios son
la seguridad juridica (y otros valores derivados, como la previsibilidad, la
autonomia, etcétera), el principio de respeto al legislador democratico, los
principios de legalidad, de divisién de poderes o el de vinculaciéon a los pre-
cedentes. Asi, una decision contra legem o praeter legem que afectara al ambito
de protecciéon de un derecho no solo debe considerar y sopesar —esto es,
ponderar— el contenido (i. ¢, los valores e intereses) de las normas en con-
flicto, sino también aquellas razones a favor de seguir las normas estableci-
das por quien tiene competencia juridica para hacerlo.

17 Alexy, Robert, “Principios formales”, Doxa, num. 37, 2014, pp. 15-29; Portocarrero
Quispe, J. A., La ponderacion y la autoridad en el derecho. El rol de los principios formales en la interpre-

tacién constituctonal, Madrid, Marcial Pons, 2016.
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Ahora bien, son varias las cuestiones que surgen al hilo de la valoraciéon
de los principios formales: ;como se determina el peso de los principios
formales?; ¢qué fuerza normativa tiene, pongamos por caso, el principio de
legalidad en el razonamiento juridico?; ;cuentan todos los principios forma-
les (seguridad, respeto al legislador democratico, legalidad, separacion de
poderes, etcétera) en todas y cada una de las ponderaciones?; ;deben contar
en su valoracion circunstancias contingentes como el hecho de que la nor-
ma que reconoce un determinado derecho fuera aprobada por un margen
exiguo de votos en el 6rgano legislativo correspondiente o la calidad deli-
berativa del procedimiento de aprobacién de las normas?; ;como valorar
argumentos de tipo consecuencialista relativos al establecimiento y segui-
miento de reglas, a las consecuencias de introducir excepciones a las reglas,
etcétera? Estos interrogantes sugieren, al menos, dos problemas. El primero
de ellos es interno a la propia teoria de los principios: asumiendo que la rele-
vancia practica de los derechos viene dada por la suma de la dimensién ma-
terial y la dimension institucional (principios formales) resulta dificil justifi-
car objetivamente la atribucién de un determinado valor en la ponderacion
a los principios formales (también a los materiales, pero de eso no se trata
aqui ahora), por no decir que en la mayoria de las ocasiones es una variable
ignorada por quien realiza la ponderacion. El segundo problema es exter-
no a la teoria y sélo puede quedar apuntado aqui. La incorporacion de los
principios formales al razonamiento juridico no es s6lo un refinamiento de
la férmula de la ponderacién, sino que supone un salto cualitativo, pues los
principios formales, como el principio de legalidad penal, no serian ya ele-
mentos irrenunciables (absolutos) del Estado de derecho, sino razones para
la acciéon que operan en el mismo plano que el resto de razones materiales.

Volvamos a la cuestiéon de la fuerza normativa. La singular (ir)relevan-
cia practica de los derechos supone que no debe apreciarse contradiccion
alguna en “decir que una cierta conducta representa prima_facie el ejercicio
de un derecho y que es, al mismo tiempo, una conducta ilicita”*® (lo que, en
principio, debe valer para conductas como la manifestacién de opiniones
racistas, el sacrificio animal y el sadismo en ceremonias religiosas, o el homi-
cidio). Uno diria que carece de sentido afirmar que se es titular de un dere-
cho cuyo ejercicio, en determinadas circunstancias (o sea, en concurrencia
con otros derechos o bienes colectivos), es contrario a derecho. Parece mas
sensato y menos contradictorio sostener que o bien la conducta forma parte
del contenido del derecho y esta protegida por los mecanismos que la ley es-

18 Pricto Sanchis, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003,
p- 228.
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tablezca en cada caso, o bien no forma parte del mismo vy, por tanto, no esta
protegida o, incluso, esta prohibida; en otras palabras, que la afirmacion de
un derecho y la afirmacién de sus consecuencias normativas deben ser una
y la misma cosa.

Con todo, la discusion acerca de la concepcion de los derechos y su
fuerza normativa en el razonamiento juridico puede ser vista como un des-
acuerdo meramente lingiistico, esto es, una pseudodiscusiéon mas retorica
que tedrica," dado que cada concepcién se desenvuelve en niveles de anali-
sis distintos y el término “derecho” es usado con significados distintos. Asi,
mientras el constitucionalismo sitta los derechos (prima_facie) como premi-
sas del razonamiento juridico, entendiendo por tales las pretensiones de las
partes susceptibles de ser definitivamente reconocidas y amparadas por el
ordenamiento juridico, la doctrina que podemos denominar tradicional o
coherentista concibe los derechos tinicamente como la conclusién del razo-
namiento, esto es, el derecho definitivamente reconocido y amparado por el
ordenamiento juridico una vez interpretadas las normas aplicables al caso.
En consecuencia, los problemas juridicos se plantearan en el marco tedrico
constitucionalista como “conflictos de derechos”, mientras que ese conflicto
es conceptualmente inconcebible en el marco coherentista. Creo que hasta
aqui se han dado razones suficientes para rechazar la concepcioén constitu-
cionalista de los derechos; en el siguiente apartado abordaré el problema
desde la perspectiva del razonamiento juridico.

IV. CONFLICTOS DE DERECHOS Y RAZONAMIENTO JURIDICO

Corresponde a la concepcién constitucionalista de los derechos una concep-
cién conflictivista del ordenamiento y, por tanto, también de la praxis juri-
dica. El razonamiento juridico en el marco constitucionalista consistira las
mas de las veces en la resoluciéon de un conflicto de derechos, o, al menos, asi
sera planteado por los tribunales, cuya soluciéon vendra dada por la pondera-
ci6n de los derechos en conflicto, a fin de establecer entre ellos una relacion
de precedencia para el caso en concreto, que habra de poder ser justificada
conforme a un juicio de proporcionalidad. Desde el punto de vista del cohe-
rentista, en cambio, el problema juridico se plantea como un problema de
calificacion o subsuncién que, en los casos dificiles, exigira la delimitacion
del ambito de aplicacion de las posibles normas aplicables, especificando sus

19" Maldonado Muiioz, Mauricio, Derechos y conflictos. Conflictivismo y anticonflictivismo en lorno
a los derechos fundamentales, Madrid, Marcial Pons, 2021, p. 94.
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condiciones de aplicacién conforme a los principios de unidad y coherencia
del ordenamiento juridico.?

De nuevo, pareciera que se trata de una discusiéon terminologica sin es-
pecial relevancia practica, pero creo que no es asi especialmente en el caso
del razonamiento juridico. Y ello por dos razones: la primera ha quedado
apuntada mas arriba y se refiere al postulado de coherencia que es propio
de los sistemas juridicos; la segunda al mayor margen de discrecionalidad
que resulta de plantear los problemas juridicos como conflictos normativos.

1. Coherencia de los sistemas normativos

Como venimos repitiendo, casi cualquier problema juridico puede
plantearse como un conflicto de derechos, entendido como un conflicto
normativo, es decir, una situacion en la que una misma conducta es califica-
da dednticamente por dos normas constitucionales de manera distinta (por
ejemplo, como prohibida y como permitida). Y esto es asumido por el cons-
titucionalismo, lo que, de entrada, supone dar por bueno para las normas
constitucionales lo que en cualquier otro contexto del derecho se tendria
como irrazonable, a saber, una interpretacion del texto constitucional que
no solo no rehtye, sino que parece favorecer las contradicciones entre sus
disposiciones con el fin de reflejar el pluralismo social de las sociedades de-
mocraticas contemporaneas. Sin embargo, como sostiene Grégoire Webber,
con ello se compromete el principio de coherencia —consistencia logica—y
la posibilidad de cumplimiento de las normas propias de un Estado de de-
recho.?! La coherencia del sistema juridico no es tinicamente un postulado
del discurso normativo® (postulado al que si pueden renunciar los sistemas
axiologicos), sino que presenta también una dimensiéon moral y una dimen-
sion politica irrenunciables.

Por otra parte, muchos de los supuestos conflictos entre derechos igno-
ran no solo los limites internos que la propia Constitucién impone, sino,
sobre todo, los limites 16gicos o inmanentes que resultan de las relaciones
sistematicas y teleologicas existentes entre los derechos o entre éstos y otros
bienes constitucionales. Tomarse en serio estas relaciones significa que no

20 Vease Cabra Apalategui, José Manuel, “Conflictos de derechos y estrategias argu-
mentativas”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nam. 51, 2017, p. 363.

2 Webber, “On the Loss of Rights”, cit., p. 133.
22 Ferrajoli, L., Principia iuris, Teoria del derecho y de la democracia, vol. 1. Teoria del derecho,
trad. de Perfecto Andrés Ibafnez, Juan Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis y

Alfonso Ruiz Miguel, Madrid, Trotta, 2016, pp. 24 vy ss.
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podemos sostener que el derecho al honor o la protecciéon de la imagen de
los menores entran en conflicto con la libertad de expresion, sino que los
primeros son excepciones de la segunda. Dicho de otro modo, una conducta
no puede calificarse como una vulneracién del derecho al honor y simulta-
neamente como el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion;
sencillamente, cuando una conducta atenta contra el honor de una persona
cae fuera del ambito de proteccién constitucional de la libertad de expre-
sion. El conflicto no es, por tanto, un conflicto normativo o antinomia; el
conflicto, si es que puede denominarse asi, lo es entre las pretensiones de
las partes y se produce en el momento interpretativo a la hora de delimitar
el alcance de la proteccion constitucional de uno u otro derecho o libertad.

2. La construccion de los problemas juridicos

Al sostener que los problemas juridicos se pueden plantear como con-
flictos de derechos, esto es, como conflictos normativos, estamos afirmando
que se trata de una construccién o un modo de presentar los problemas juri-
dicos (propiciado por el marco conceptual del constitucionalismo) y que la
misma situacion que es descrita como un conflicto de normas podria ser
planteada como un desacuerdo interpretativo sobre la delimitaciéon de los
ambitos de proteccién de una norma.* El modo en que se plantee el proble-
ma, bien como conflicto normativo, bien como desacuerdo interpretativo,
determina tanto la estructura o el esquema del razonamiento que el juez
o el tribunal llevaran a cabo como la articulacién de las razones utilizadas
en la justificacion de la decision final. Asi, si se plantea el problema como
un conflicto normativo, esto es, como una antinomia constitucional, habra
de resolverse ponderando cudl de las normas en conflicto prevalece en el
caso en cuestion;** en cambio, si se plantea como un desacuerdo acerca del
alcance de una norma constitucional, el juez procederd a especificar las

23 Garcia Amado, J. A., “La esencial intercambiabilidad del método ponderativo—sub-
suntivo y el interpretativo—subsuntivo y las ventajas e inconvenientes de cada uno (al hilo de
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Civil, de 10 de diciembre de 2010)”, en ., Ponder-
acion judicial. Estudios criticos, Puno, Zela, 2019, pp. 157-189.

2 Tist4 generalmente admitido que cuando se trata de conflictos normativos entre nor-
mas constitucionales no resultan operativos los criterios clasicos de resolucién de antinomias:
jerarquia, cronologia y especialidad. En efecto, la inaplicabilidad de los dos primeros no es
cuestionable; menos clara me parece la exclusion del principio de especialidad, pues, como
vengo sosteniendo en este trabajo, creo que el subsistema de los derechos fundamentales
y de los bienes juridicos constitucionales debe concebirse e interpretarse como un sistema
unitario y coherente partiendo de sus relaciones sistematicas y teleologicas entre las normas.
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condiciones de aplicaciéon de la norma en cuestion, esto es, a delimitar el
contenido del derecho. Las razones que cuentan en la ponderacion se en-
cuentran en el sustrato valorativo de las normas en conflicto y su relevancia
practica —su “peso”—2 en el contexto del caso. La resolucién de un con-
flicto interpretativo se resolvera sobre la base de argumentos interpretativos
y reglas de la interpretacion,” esto es, a las razones para dar a la norma una
u otra de las interpretaciones posibles.””

No creo que entre las distintas formas de construir los problemas juri-
dicos y sus correspondientes formas de razonamiento den lugar necesaria-
mente a diferentes teorias normativas de los derechos. Tampoco creo que
ninguna de ellas implique necesariamente un déficit de justificacion de la
decision judicial. La tesis que vengo sosteniendo aqui es mas débil. Resulta
indiscutible que en cualquier caso, ponderando o interpretando, existe un
margen de discrecionalidad en la decisién. Sin embargo, el marco tedrico
del conflictivismo y la construccién de los problemas juridicos como conflic-
tos de normas genera espacios de discrecionalidad para el juez o el tribunal.

El primero de ellos, con la identificacion de los derechos en conflicto (o,
en su caso, los derechos y los bienes constitucionales). La tesis amplia del su-
puesto de hecho supone una tal inflacion del contenido de los derechos, que
dificilmente puede encontrarse una situacion en la que a una pretension
fundada en un derecho constitucional no se pueda contraponer una preten-
sion en sentido contrario igualmente fundada en un precepto constitucio-
nal; siendo el caso que muchas de estas adscripciones (prima_facie) serian mas
que discutibles si se procediera a una interpretacién rigurosa (no necesaria-
mente restrictiva) de los preceptos en juego.?® Sin embargo, la tendencia de

2 El peso de las normas en conflicto se determina a partir de la atribucién de valores

a un conjunto de variables; Alexy, Robert, “On Balancing and Subsumption. A Structural
Comparison”, Ratio Iuris, nam. 16 (4), 2003, pp. 433-449, y Bernal Pulido, Carlos, “La racio-
nalidad de la ponderacién”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 77, 2006, pp. 51-
75.

26 Sobre las nociones de argumentos interpretativos y reglas de la interpretacion, véase
Cabra Apalategui, José Manuel, “Argumentos, reglas y valores en la interpretacion juridica”,
Anuario de Filosofia del Derecho, num. 33, 2017, pp. 37-62.

27 Garcia Amado, J. A., “La esencial intercambiabilidad del método ponderativo—sub-
suntivo y el interpretativo—subsuntivo”, cit., pp. 160-161.

8 Traigo como ejemplo la polémica Sentencia 145/2015, de 25 de junio de 2015, del
Tribunal Constitucional espafiol, en la que se admite la demanda de un farmacéutico que
ha sido sancionado por incumplir la obligacién de disponer de existencias de la llamada
“pildora del dia después” en su oficina de farmacia (obligacién amparada por el derecho a la
vida, a la integridad fisica y psiquica y a la salud de la mujer —articulos 15 y 43 de la Coons-
titucion Espafiola—). El demandante alega que incumpli6 dicha obligaciéon por motivos de
conciencia dados los efectos abortivos de dicho medicamento (aunque sobre éstos el Tribunal
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la concepcidon conflictivista y la dindmica de la ponderacién es, precisamen-
te, la contraria, a favorecer la construccion de los problemas juridicos como
conflictos de normas y a derivar al juicio de proporcionalidad la calificacién
dedntica de la conducta en cuestion.

El segundo espacio de discrecionalidad viene propiciado por la propia
naturaleza del problema juridico que el juez debe resolver, a saber, un con-
flicto normativo. Al plantear el problema como un conflicto normativo, esto
es, como una inconsistencia del sistema juridico, el tipo de razones a los que
acudira el juez o el tribunal no seran ya aquellas razones interpretativas® o
técnico-juridicas admitidas por la comunidad juridica, que si condicionan la
interpretacion de las normas. El esquema argumentativo de la ponderacion
permite, dentro de un orden, identificar cuales son las circunstancias y cual
su relevancia practica para determinar si una conducta resulta o no consti-
tucionalmente protegida.®

unicamente admite que existe una duda razonable —F] 4—), y que, por tanto, su conducta
debe considerarse amparada por el derecho a la objecién de conciencia como manifestacion
del derecho fundamental a la libertad ideoldgica reconocida en el articulo 16.1 de la Cons-
tituciéon Espafiola, el cual se ha visto vulnerado. De manera sorprendente, el alto tribunal
falla a favor del demandante y declara vulnerado su derecho a la objecién de conciencia. Sin
embargo, si se atienden a los argumentos de dos de los votos particulares de la sentencia no
hay tal conflicto porque la conducta del farmacéutico no puede entenderse amparada por
el derecho a al objecion de conciencia. El voto del magistrado Fernando Valdés Dal-Ré de-
nuncia el caracter artificial del debate constitucional ante la falta de un verdadero conflicto
normativo constitucional dado que el objeto de la sancién es la negativa a disponer de exis-
tencias, conducta que quedaria fuera de una supuesta proteccion del derecho a la objecion,
y no a la dispensacion del medicamento. Sin embargo, es el voto firmado por la magistrada
Adela Asta Batarrita el que manifiesta con mayor claridad la critica que aqui se ha efectuado
a la concepcién amplia de los derechos para fundamentar su discrepancia. L.a magistrada
cuestiona que el supuesto derecho del derecho a la objecién de conciencia pueda tener un
alcance tal que relativice mandatos constitucionales y deberes legales que garantizan el ejer-
cicio de derechos fundamentales de terceros, especialmente cuando —como es el caso— se
carece de una previa regulacién por parte del legislador para ejercitar el pretendido derecho
de objecion. Una concepcion del derecho a la objecion de conciencia como la que se im-
pugna supondria —continta el voto— “santificar cualquier tipo de objecién de conciencia,
como si la conciencia de cada uno pudiera imperar legitimamente frente a la colectividad
y frente al Estado Constitucional de Derecho, del que la Ley es precisamente su expresion
mas acendrada”.

29 Entiendo que los argumentos interpretativos en sentido estricto —argumentos seman-
ticos, psicolégicos, historicos, teleoldgicos o sociologicos—, esto es, aquellos que permiten
atribuir significado a un enunciado normativo en funcién de, entre otros, el sentido de sus
palabras, de la voluntad de quien lo formulé o de cual es su finalidad.

30" En la citada Sentencia 145/2015, de 25 de junio, el principal argumento del Tribunal
Constitucional para fallar a favor del derecho a la objecion de conciencia del demandante
de amparo es que el derecho de la mujer a acceder a los medicamentos anticonceptivos
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I. INTRODUCCION

El titulo de esta contribucién puede parecer muy pretencioso, “La influencia
del derecho espafiol” en el derecho europeo; como st el sistema juridico del
sur de Europa fuera determinante y hubiera llegado al panorama juridico
para contrarrestar la hegemonia de sistemas como el escandinavo en materia
de intervencion publica en la economia.

Ademas, es un titulo que puede inducir a error, porque no existe el “ser-
vicio publico europeo”. El término “servicio publico” se menciona en el
articulo 93 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en ade-
lante, TFUE) y en relacion al reembolso de determinadas obligaciones del
servicio publico de transportes. No se menciona mas ni en el Tratado ni en
los protocolos que le acompafan.

Este titulo, pretencioso y posiblemente erréneo, lo he elegido para lla-
mar la atencion sobre lo acaecido en una situaciéon concreta de regulacion
multiple: el encuentro de la regulaciéon de la intervencion publica en la eco-
nomia para garantizar la provision de servicios publicos (por parte de los
Estados) con la regulacion de la intervencion publica en la economia para
garantizar el mercado tnico de la Unién Europea (por parte de la UE).

* Universidad de Granada, Espaiia.
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Los servicios publicos en Estados como Espafia, Francia e Italia ver-
tebran el concepto mismo de Estado. El interés general protegido por el
Estado justifica esta forma de intervencién en la economia, normalmente
protegida por medidas extraordinarias como ayudas de Estado, derechos
exclusivos, o incluso monopolios publicos.

Paulatinamente a la creaciéon del mercado tnico y con el refuerzo de la
integracién europea, las instituciones de la UE, la Comisiéon y el TJUE (Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea), consideraron que la intervencion
publica debia someterse a las reglas de la competencia del derecho europeo
y en concreto a lo relativo a los derechos exclusivos, las ayudas de Estado y a
la contratacién publica. Estos son verdaderos azotes juridicos (con respaldo
jurisprudencial) que han delimitado los contornos de los servicios publicos
en paises como Espana, donde la nocion esta inescindiblemente unida a la
propia existencia y justificacion del Estado.

Pues bien, lo sorprendente de esta situacion de regulaciéon multiple es
que no se resolvid con los consabidos principios de primacia y efecto util,
sino que dio lugar a la creaciéon de una institucion juridica nueva que se
incorpor6 al TFUE con el Tratado de Amsterdam en 1997: la de servicios de
interés econdmico general (SIEG en adelante). A ésta le sigue la de servicios sociales
de interés general (SSIG en adelante), acuiada por la Comisién y amparada
por el TJUE, si bien, atin no ha sido incorporada a los tratados.

Estas figuras, SIEG y SSIG, son uno de los tantos hitos de la relacién
de influencia mutua entre los Estados y la Unién Europea. En este sentido,
coincide perfectamente con el espiritu de la actividad académica en la que
se gesto este volumen: en situaciones de regulacion multiple, la de Europa
con sus Estados miembros, o la del Estado federal de México con sus estados
federados, la relacion no es ni lop-down (tampoco botton-up) sino de influencia
mutua: de un lado, la nocién de servicio pablico compartida por bastantes
Estados miembros en su version fuerte (Francia, Italia y Espana) ha reforza-
do el valor no de mercado de la integracién dando lugar a los SIEG e inclu-
so ha evolucionado hacia la creacion de los SSIG. De otro lado, el derecho
europeo ha desarrollado las obligaciones de servicio publico, y las obliga-
ciones de servicio universal (para la provision de SIEG) que han influido
en la nocién tradicional de los servicios publicos a la vez que ha instigado
cambios en el derecho publico nacional.
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I1. SERVICIO PUBLICO COMO TECNICA DE INTERVENCION PUBLICA

El derecho publico regula técnicas de intervencion publica que estan funda-
das en la nocién de interés general. Estas técnicas de intervencién se dividen
en tres tradicionales categorias:

1) Técnicas de policia administrativa. La intervencion publica limita
el ambito de actuacion del sector privado regulando, prohibiendo,
reprimiendo o sancionando determinadas actividades.

2) Técnicas de promocion. El Estado apoya a empresas pablicas o pri-
vadas mediante ayudas financieras para la realizaciéon de actividades
de interés general.

3) Técnicas de servicio publico. En este caso el Estado ofrece directa
o indirectamente los servicios de naturaleza econémica (transporte,
abastecimiento de agua, recogida de residuos urbanos, etcétera)y no
economica (asistencia a drogodependientes, ayuda a nifos en riesgo
de exclusion social, acogida de menores no acompanados, etcétera)
que garantizan un minimo estandar para los ciudadanos.

Estas técnicas han sido elaboradas en el marco del Estado social, es de-
cir, de un Estado intimamente relacionado con la sociedad que modela el
orden social evitando, controlando y ofreciendo garantias contra los riesgos
generados por el funcionamiento de la economia.

En Espana, cambios econémicos y tecnologicos influencian el conteni-
do de servicio publico. Desde los afios setenta la forma tradicional de inter-
vencién publica directa en la economia ha acumulado demasiados errores
debido a una pésima gestion publica, a la pobre planificaciéon econémica,
a la falta de incentivos para las empresas privadas, y al uso politico de las
empresas publicas.

También los desarrollos tecnolégicos han erosionado la tradicional jus-
tificacion de la intervencion publica en la economia. Asi, mientras que ini-
cialmente razones tecnoldgicas justificaban la creacion de monopolios na-
turales para la provisiéon de servicios publicos —sélo el Estado podia hacer
frente a los costes de las redes necesarias para el suministro de electricidad,
las telecomunicaciones o el transporte ferroviario— actualmente el nivel
de desarrollo tecnoldgico produce el efecto opuesto: las redes pueden ser
establecidas por empresas privadas y la competencia entre proveedores pri-
vados genera innovacién tecnologica.
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La integracion de Espafia en la Union Europea, finalmente, es un factor
institucional crucial que ha alterado la importancia y el contenido de las téc-
nicas de intervencion publica. Por ejemplo, tipicas técnicas de promocion y
revitalizacion de sectores econémicos como los derechos de monopolio, las
ayudas de Estado o la exoneracion de la contratacion publica para ciertas
operaciones contractuales distorsionan la competencia entre empresas por
lo que la legalidad de estas formas de intervencion estara sujeta ahora al
escrutinio del derecho europeo de la competencia.

En definitiva, en el actual Estado social la relacién entre las esferas pu-
blicas y privadas esta gobernada por la hegemonia del mercado. La libera-
lizacion de servicios publicos ha promovido técnicas de policia en el mer-
cado, de regulacion de sectores y de fiscalizacion de su funcionamiento a la
par que ha modulado la actividad de servicio publico como una actividad
de garantia del servicio, pero no como una garantia de prestacién directa
del mismo. Todo para lograr que los servicios pablicos —tipicamente anti-
competitivos— tengan que ser ajustados a una economia competitiva.

III. INTERVENCION PUBLICA EN LA ECONOMIA:
LAS POSTURAS DE LA UE

Como se ha explicado antes, la referencia al servicio publico s6lo aparece una
vez en el TFUE en relaciéon con el transporte. Para la Comisién, el término
de servicio publico es ambiguo porque a veces se alude al hecho de que un
servicio se ofrece al publico en general, otras hacen referencia al régimen de
propiedad de la entidad que presta el servicio y otras resalta el hecho de que
se ha asignado al servicio una mision especifica de interés general (interés
publico) para lo que se vulneran las reglas de la competencia, de las ayudas
de Estado o de la contratacion publica. Asi expresado, el servicio publico
suele tener escasa aceptacion en un modelo econémico liberal, especialmente
cuando nos referimos a los servicios de naturaleza industrial o comercial.
Ahora bien, es erroneo considerar que el concepto de servicio pablico
es ajeno al derecho europeo, especialmente si se tiene en cuenta que este
ordenamiento juridico refleja las preferencias y las opciones de las tradicio-
nes juridicas de los Estados miembros. La nocién de servicio publico forma
parte del derecho publico de los Estados miembros, st bien se otorga una re-
levancia muy distinta. En paises como Francia, Italia y Espafia un concepto
fuerte de servicio publico gobierna gran parte de la intervencion puablica en
la sociedad y en la economia, logrando articular, igualmente, las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos. Sin embargo, para otros Estados miem-
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bros, como el caso del Reino Unido, Alemania o los Paises Bajos, la nocion
de servicio publico no tiene efectos constitucionales tan cruciales.

Cuando tradiciones juridicas distintas se encuentran en el ambito del
derecho europeo y de la integracion juridica europea se plantea la necesi-
dad de alcanzar compromisos. Los Estados miembros aportaran al derecho
europeo el concepto de servicio publico y de interés general que justifica
la intervencién publica en la economia; el derecho europeo debe aportar
una forma de hacer compatible el servicio publico con el mercado tnico, la
competencia y la contratacién publica.

El resultado de este compromiso es el reconocimiento de los SIEG
(creados ex novo) que estan expresamente mencionados los articulos 14 y
106.2 TFUE asi como en el Protocolo niimero 26 del TFUE. En ninguna
de estas fuentes juridicas hallaremos su definicion.

Hay que acudir a las Comunicaciones de la Comision europea para en-
contrar una definiciéon de SIEG: actividades econdémicas para la provision
de bienes o servicios que satisfacen el interés general y que no podria ser
ofrecidos (o lo serian en otras condiciones de calidad, seguridad en el suminis-
tro, accesibilidad econémica, igualdad, y acceso universal) por el mercado
sl no existiera intervencion publica. A este fin, una obligacién del servicio
publico o una obligacién de servicio universal se puede imponer a los pro-
veedores.

En definitiva, los SIEG son aquellos servicios de naturaleza econémica
alos que los Estados miembros imponen obligaciones de servicio publico en
virtud del interés general.

Hasta llegar a los SIEC y las obligaciones de servicio puablico, el reco-
rrido fue el siguiente:

1. Fase 1: integracion negativa

Inicialmente eran los Estados miembros quienes decidian cual era el in-
terés publico a satisfacer y cual era el contenido de las obligaciones impues-
tas a las entidades que prestaban estos servicios sin olvidar que también se
les atribuian derechos especiales y exclusivos a fin de compensar el coste del
servicio ofrecido. La UE ejercia un estrecho control sobre las empresas que
prestan servicios publicos en una fase de la integracién europea dominada
por la idea de integraciéon negativa (eliminacion de obstaculos al mercado
interior y a la competencia) y de creacion de los mercados a través de la li-
beralizaciéon de determinados sectores econdémicos.
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A esta fase pertenecen decisiones del TJUE como Hifner," ERT? y Merci.?
En los que el TJUE interpreté de manera estricta la compatibilidad con el
mercado europeo y la competencia de los privilegios que los Estados con-
ferian a las empresas que ofrecia servicios publicos: el Estado incumple el
derecho comunitario de la competencia cuando la empresa privilegiada, por
el mero hecho de ejercer su derecho, no puede sino abusar de su posicion (Hofner para. 29);
o bien existe abuso de posicion dominante cuando los derechos exclusivos
atribuidos a la empresa privilegiada creen una situacion tal que la aboguen al
abuso de su posicion (ERT para. 37) o que la induzcan a tal abuso (Merci para.
19).

Esta tendencia a favor de los valores de mercado resultaba imposible de
mantener hasta sus Gltimas consecuencias por dos razones:

1) En primer lugar el derecho europeo no podia eludir que para la ma-
yoria de los Estados miembros la nocién de servicio publico determi-
na el concepto de Estado. Por ello, los Estados miembros eran muy
reticentes a aceptar que el derecho europeo tuviera una influencia
sobre el servicio puablico tal que debilitara su caracter vertebrador
del derecho publico.

2)  En segundo lugar la integracién negativa ayudaba al desmantela-
miento de los monopolios publicos creados para la prestaciéon de
servicios publicos, pero seguia siendo necesario corregir el mercado
para asegurar el servicio universal, es decir, el acceso a un servicio
de calidad especifica, a un precio asequible, a todos los ciudadanos
¢ independientemente de su situaciéon econdémica, social o geogra-
fica.

2. Fase 2: integracion positiva

Tiene lugar la segunda fase de creacién positiva de mercado en la que
se gestan dos aspectos fundamentales para el posterior desarrollo de la no-
cion de SIEG. En primer lugar las obligaciones de servicio publico (o de

' Asunto C-41/90, Klaus Hijfner and Fritz Elser vs. Macrotron GmbH, de 23 de abril de 1991,
Rep. p. I-1979.

2 Asunto C-260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE y Panellinia Omospondia Syllogon Pros-
soptkou vs. Dimotiki etairia Plirgforissis y Sotirios Kouvelas y Nicolaos Avdellas y others, de 18 de junio
de 1991, Rep. p. 1-2925.

5 Asunto C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova SpA vs. Siderurgica Gabrielli SpA, de
10 de diciembre de 1991, Rec. p. I-5889.
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servicio universal) son impuestas tanto por los Estados miembros como por
la Comunidad, especialmente mediante las directivas de liberalizacion de
sectores como el de la telefonia o el de la energia eléctrica y el gas. En se-
gundo lugar las obligaciones de servicio publico (o de servicio universal) se
imponen para la consecucion de ciertos objetivos de interés publico. Esto
significa que el papel de la UE con relacién a los SIEG no esta dominado
por la integracién negativa y la creacién de mercado; al contrario, la inte-
gracion positiva en la forma de medidas regulativas que corrigen el funcio-
namiento de mercados abiertos a la libre competencia forma ya parte del
concepto de SIEG.

Es entonces cuando la Comision siguiendo la doctrina del TJCE, que
dio un giro con el asunto Corbeau,* define los SIEG como aquellos servicios
que cumplen tanto una misiéon econémica como una mision de interés pi-
blico (COM 2000/580/final). Son la combinacion de valores de mercado y
valores no-de-mercado porque su regulaciéon persigue su eficiencia a la vez
que su acceso universal, precios asequibles, proteccién ambiental y penetra-
cién social y territorial. Ademas, la Comision en su comunicacion sobre los
SIEG ha indicado que la misién de interés publico que satisfacen los SIEG
se debe interpretar de acuerdo con los intereses de los ciudadanos, y en
concreto con /) el alto nivel de protecciéon ambiental; 2) con la penetracién
social de los SIEG, y 3) con la completa penetracion territorial de los SIEG,
especialmente en 4reas remotas.

El reconocimiento institucional de esta dimensiéon no-de-mercado de
los SIEG llega con el Tratado de Amsterdam en 1997 (entrada en vigor en
1999) que introduce en su articulo 16 (actual articulo 14 TFUE) que “Sin
perjuicio de los articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar que los servi-
cios de interés econéomico general ocupan entre los valores comunes de la
Uniodn, asi como de su papel en la promocion de la cohesion social y territo-
rial, la Comunidad y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias
respectivas y en el ambito de la aplicacion del presente Tratado, velaran por
que dichos servicios actiien con arreglo a principios y condiciones que les
permitan cumplir su cometido”. Esta redaccion se conserva actualmente
con las correspondientes referencias a los articulos que ya han cambiado de
numeracion.

Este precepto es el resultado de una batalla politica liderada por Fran-
cia y apoyada por Espana en el seno de la UE. No es una novedad apreciar
que el derecho publico francés esta basado en la nociéon de servicio publi-

* Asunto C-320/91, Procedimiento penal contra P. Corbeau, de 19 de mayo de 1993,

Rep. p. 1-2533.
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co: la realizacion del interés publico por el Estado requiere la intervencién
publica mediante la provision de servicios publicos. Francia queria que el
derecho europeo participara también de esta nocién fuerte, no tanto para
adaptar este ordenamiento juridico al derecho francés, sino para limitar los
poderes legislativos de la Comision en la liberalizacion de determinados
servicios que en Francia eran ofrecidos por empresas publicas en régimen
de monopolio.

El articulo 14 TUE proclama que los SIEG son uno de los valores com-
partidos por la Unién Europea y que tienen un papel crucial en la promo-
ciéon de la cohesion social y territorial. Es decir, estan estrechamente vin-
culados en la elaboracion de politicas comunitarias y en la correcciéon de
mercados. Esta nociéon si permite abandonar el concepto de integracién
negativa: ahora esta justificada la integracion positiva, esto es, la regulacion
de la UE de los SIEG para crear, pero sobre todo para corregir el mercado.

También la Carta de los Derechos Fundamentales que fue solemne-
mente proclamada con ocasion de la firma de Tratado de Niza establece, en
su articulo 36, que “La Union reconoce y respeta el acceso a los servicios de
interés econdémico general, tal como disponen las legislaciones y practicas
nacionales, de conformidad con los tratados con el fin de promover la cohe-
si6n social y territorial de la Union™.

En el derecho europeo parece evidente que la intervenciéon publica via
SIEG esta basada en el derecho fundamental al acceso a servicios basicos
(tal como recoge la Carta Europea de derechos fundamentales) mas que
en la obligacién de suministrar el servicio. Por eso, en la regulacién de los
SIEG y de las obligaciones de servicio publico o de las obligaciones de servi-
cio universal, se presta atencién a la proteccién y promocion de los derechos
de los ciudadanos, superando ya el esquema mas limitado de defensa de los
derechos de los consumidores. Efectivamente, cuando el derecho europeo
vaya a regular el contenido de las obligaciones de servicio publico o de servi-
cio universal en el marco de los SIEG, vera en el destinatario de los mismos
no so6lo a consumidores, sino también a ciudadanos con derechos de parti-
cipacién en el proceso de toma de decisiones.

Que el destinatario de los SIEG sean los ciudadanos europeos revitali-
za el papel del Parlamento Europeo en la regulacion europea de los SIEG
que recibe de los ciudadanos su legitimidad democratica. Una muestra del
interés del Parlamento Europeo en torno a los SIEG y los servicios pablicos
en general la ofrece su activa participacion en la preparacion de la cumbre
que aprobo el Tratado de Amsterdam donde se introdujo el articulo 16 (ac-
tual articulo 14 del TFUE). El Parlamento Europeo se mostré entonces de
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acuerdo en incorporar los servicios publicos en el Tratado y en la creacion
de una “Carta Europea de los Servicios Pablicos”. En una de sus resolucio-
nes (13 de marzo de 1996) llegd a defender la insercién el Tratado de “los
principios fundamentales del servicio publico, a saber, accesibilidad, uni-
versalidad, igualdad, continuidad, calidad, transparencia y participacién”.’

Junto alos valores tradicionales de los STEG —accesibilidad, universali-
dad, igualdad, continuidad y calidad— elaborados tanto por la doctrina del
TJUE como por la Comisién, el Parlamento Europeo incluye otros nuevos:
los de transparencia y participacién, que son tipicos de la estrecha vincu-
lacién de los SIEG a los ciudadanos y no simplemente a los consumidores.

3. Fase 3: Los SSIG

En 2011 la UE adopté el Marco de calidad para los SIG donde mencio-
na otra categoria juridica para controlar la intervencién publica en la eco-
nomia y limitar: los SSIG. El valor social de los servicios de interés general
(especialmente al mencionar en el derecho originario europeo la distinciéon
entre servicios de interés econémico general y servicios de interés no econo-
mico general) condujo a la aprobacion de la Comunicacion de la Comusidn sobre
los Servicios Sociales de Interés General en la UE (COM (2006) 177). Vinculado
con esta linea de actuacién de la Comision, los SSIG tienen también un
antecedente en la Directiva 2006/ 123/CE de servicios, en su considerando
34 excluye de su ambito de aplicacion las “actividades prestadas por el Es-
tado o en nombre del Estado sin una contrapartida econémica en el marco
de sus obligaciones sociales, culturales, educativas y judiciales”. Se trata de
actividades conectadas con el ejercicio de los poderes ptblicos como el am-
bito judicial. También el considerando 27 de dicha Directiva de servicios
habla de excluir de su ambito de aplicacién los servicios sociales en tanto
que esenciales para garantizar los derechos fundamentales a la dignidad y la
integridad humana, y que constituyen una manifestaciéon de los principios
de cohesion y solidaridad social. Aparte de esta referencia, no hay base legal
en el Tratado para que la UE regule una categoria como los SSIG.

Pero esta falta de base legal no evita que las actividades de naturaleza
puramente social hayan sido analizadas bajo el prisma del derecho europeo
de la competencia, como ha sucedido con los servicios de seguros y planes

> EI CEEP (Centro Europco de Empresas Pablicas y de Servicios Pablicos) realizo pro-
puestas muy similares a las del Parlamento Europeo, destacando igualmente los valores de

transparencia y concertacion como valores nuevos que se deben incorporar a los SIEG.
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de pensiones o el monopolio de oficinas pablicas de empleo, o la educacion
publica. Esta es la estrategia de la UE, y en concreto de la Comision: am-
pliar su ambito de influencia a una suerte de politica social europea a la vez
que refuerza el cumplimiento del derecho de la competencia.

En este sentido cabe preguntarse si la Comisiéon europea quiere armo-
nizar los modelos nacionales de Estado del bienestar. La respuesta debe
ser positiva si nos atenemos a politicas como igualdad de género, inclusion
social o migraciéon puesto que tienen un marcado componente europeo.
Ahora bien, los intentos de regular el ntcleo del estado del bienestar a nivel
europeo han encontrado la resistencia de los Estados miembros.°

Para la Comision, los SSIG son aquellos que responden a las necesida-
des de los ciudadanos mas vulnerables y estan basados en los principios de
solidaridad y de acceso igualitario. Pueden ser de naturaleza econémica o
no-econémica.’” La Comisién distingue:

*  Servicios sanitarios.

* Servicios relacionados con la seguridad social, y otros que obliga-
toriamente estan relacionados con la salud, el envejecimiento, los
accidentes de trabajo, el desempleo, la jubilacién o la incapacidad
laboral.

*  Servicios de asistencia para la inclusion social y la proteccion de de-
rechos fundamentales: asistencia a personas en riesgo de exclusion,
asistencia para la reintegracion y el retorno al mercado de trabajo,
integracion de personas con enfermedades cronicas y discapacidad,
vivienda social.

El tratamiento que reciben los SSIG por parte del derecho europeo, y
sobre todo de la Comisién, parece orientado a valorar sus sinergias y no la
contraposicion entre reglas del mercado interior y de la competencia, de un
lado, y cohesion social de otro.? Sin embargo, el TJUE y la Comisién exami-
nan caso por caso si un servicio declarado social tiene o no naturaleza eco-

6 Véase: Hay, Colin y Wincott, Daniel, The Political Economy of European Welfare Capital-
wsm, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2012, pp. 152-154; también Adnett, Nick y Hardy,
Stephen, The European Social Model: Modernisation or Evolution, Cheltenham, Edward Elgar,
2005.

7 La diferencia entre servicios de interés econémico general y servicios de interés no
econémico general aparece en el derecho originario por primera vez en el Protocolo adjunto
al Tratado de Lisboa.

8 Barutti, Sarah y Moreno, Marta, “El derecho europeo aplicable a los servicios (socia-

les) de interés general”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 97, 2012, p. 87.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA INFLUENCIA DEL DERECHO ESPANOL EN LA NOCION DE SERVICIO... 63

némica y por lo tanto queda sometido o no a las reglas de la competencia,
de las ayudas de estado, de la contratacion y la libertad de establecimiento.
Efectivamente, cuando los servicios son prestados por el propio Estado (di-
rectamente o por servicios m-housing) sin que exista contraprestaciéon nada
parece indicar que exista una naturaleza econémica. Sin embargo, cuando
se contrata a un tercero bajo contraprestacion para que ofrezca el servicio, se
considera que si existe una naturaleza econémica y que las reglas del TFUE
se aplican, especialmente las relativas a las ayudas de Estado, y a la contra-
tacion publica.

Los Estados se resisten a ceder competencias en el ambito de los dere-
chos sociales, y el TJUE y la Comisién llevan una direcciéon opuesta: la de
examinar los derechos sociales bajo el prisma de las libertades econémicas
de la Unién. El resultado es el desequilibrio y la casuistica excesiva a la
hora de determinar la compatibilidad de los SSIG con el derecho europeo,
si bien la Comision acusa a los Estados miembros de complicar la aplicacion
de reglas relativamente sencillas.

IV. CUANDO LOS SIEG Y LOS SERVICIOS PUBLICOS
SE ENCUENTRAN

Hasta ahora se ha argumentado que los SIEG y SSIG, de un lado, y los
servicios publicos, de otro, son técnicas de intervenciéon publica, la primera
elaborada por el derecho europeo y la segunda por los Estados. La concep-
cion organico-subjetiva de los servicios publico conducia a la publicatio de las
actividades y a su prestacion directamente por el Estado o por medio de un
concesionario; los SIEG tienen una concepcion funcional-material ya que su
finalidad no es la prestacion, sino la garantia de la misiéon publica que estos
servicios satisfacen.

Son distintas técnicas que no han impedido que haya una mutua in-
fluencia entre SIEG vy servicios publicos caracterizada por la incorporacion
de valores no de mercado en el concepto de SIEG y por una integracion
positiva, de un lado, y la incorporaciéon del caracter funcional-material a la
nocion de servicio publico, por otro.

1. El servicio publico influye al SIEG

La influencia de la nocién de servicio publico sobre el SIEG y el SSIG
ha operado por la via politica y judicial.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

64 LEONOR M. MORAL SORIANO

La via politica de influencia es, evidentemente, la incorporacion del ar-
ticulo 14 al TFUE con el Tratado de Amsterdam. En primer lugar, el articulo
14 TFUE establece la importancia de los SIEG como valor compartido de
la Unién. Como consecuencia, esta técnica de intervencion ya no puede ser
definida en términos negativos, es decir, no puede ser considerada exclusi-
vamente como un instrumento que crea mercado eliminando los obstaculos
a la libre competencia; ahora los SIEG deben ser definidos en términos
positivos, es decir, como una técnica de intervenciéon que contribuye a la
cohesion territorial y social de la Unién.

En segundo lugar, el reconocimiento de la naturaleza no de mercado de
los SIEG ha conducido a un control judicial mas relajado sobre la interven-
cion de los Estados miembros en la economia, particularmente después de
los asuntos Corbeau y Almelo.” En ambos asuntos el TJCE tuvo que valorar
la legalidad bajo el derecho europeo de los derechos exclusivos y especiales
otorgados por los Estados miembros en el sector postal y el eléctrico respec-
tivamente. El TJCE concluyé que los Estados miembros pueden conferir
derechos exclusivos, que ciertamente constituyen un obstaculo en la apli-
caci6én de las normas de la competencia, en tanto que, “las restricciones a
la competencia, o incluso la exclusiéon de toda competencia por otros ope-
radores econdémicos, sea necesaria para asegurar la prestacion de la mision
asignada a las empresas titulares de los derechos exclusivos (asunto Corbeau
para. 14)”.

2. EL SIEG influye el servicio piblico

Hoy en dia, contamos con un concepto de servicio publico nuevo.
Como sintéticamente aprecia Molina del Pozo:

La revisiéon conceptual consiste, fundamentalmente, en el paso de un siste-
ma de titularidad publica sobre la actividad, concesiones cerradas, derechos
de exclusion, obligaciéon de suministro, precios administrativamente fijados,
caracter temporal y regulacion total de la actividad, hasta el mas minimo de-
talle, a un sistema abierto, presidido por la libertad de empresa, es decir, liber-
tad de entrada (previa autorizacién reglada o comunicacién responsable), con
determinadas obligaciones o cargas de servicio universal, pero con libertad
de precios y modalidades de prestacion, con libertad de inversiéon y amorti-

9 Asunto C-393/92, Gemeente Almelo y otros contra Energiebedrijf IJsselmij NV, de

27 de abril de 1994, Rep. p. 1-1477.
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zacion vy, en definitiva, en régimen de competencia abierta, como cualquier
otra actividad comercial o industrial en la que hay que luchar por el cliente.'”

Arino ha indicado los caracteres de este nuevo servicio publico:!!

* La no calificacién como servicio publico de una actividad o sector
en su conjunto sino de algunas tareas, misiones, actuaciones con-
cretas dentro de €él.

* El abandono del concepto de reserva con el régimen juridico que
lleva consigo: la titularidad a favor del Estado, la concesion como
transferencia del titulo, etcétera.

¢ Se sustituye el régimen cerrado y en exclusiva por un régimen
abierto. La imposicion de obligaciones es necesaria para asegurar
la prestacién del servicio.

Este nuevo concepto de servicio publico se ha beneficiado de la in-
fluencia del concepto europeo de SIEG. En fin, el derecho europeo tiene un
efecto desarmonizador'? mas que armonizador porque genuinos conceptos
juridicos como el de servicio publico deben adaptarse al derecho comuni-
tario.

V. CONCLUSIONES

La necesidad de salvaguardar la primacia del derecho europeo y el papel atri-
buido a los jueces y tribunales en este sentido (el juez nacional es también juez
europeo) ha promovido la influencia mutua entre el derecho publico interno
y el europeo y entre los distintos derechos nacionales. El derecho interno se
ha hecho permeable a la influencia del derecho europeo, algo especialmente
cierto en la recepciéon de principios administrativos como el de proporciona-
lidad, confianza legitima, la obligacion de motivar los actos administrativos
y la adopcién de medidas cautelares que garanticen la efectividad del dere-
cho europeo. Igualmente, la institucion juridica de servicio publico se ha
abierto a la influencia del derecho europeo, afectando a su fundamento, a

10" Molina del Pozo, Carlos, “Los servicios de interés general en el derecho comunitario:
especial referencia a su regulacién en el Tratado de Amsterdam”, Cuadernos Europeos de
Deusto, 1999, ntm. 21, pp. 125-160.

1" Arifio, Gaspar, “Derecho publico y mercado”, en Arifio y Asociados (dir.), Comentarios
a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Granada, Comares, 2002, pp. 96 y 97.

12 Dehousse, R., The FEuropean Court of Justice, Londres, MacMillan, 1998.
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su naturaleza y a su contenido. Pero también el derecho europeo ha recibido
una fuerte influencia del derecho interno; en concreto, los SIEG han dejado
de ser un instrumento de intervencién negativa para impulsar la actuacion
comunitaria en ambitos ligados no sélo a la defensa del mercado interior
sino a la promocion de politicas sociales comunitarias. A pesar de esta mutua
influencia, no se debe hablar de convergencia: servicios ptublicos y SIEG y
SSIG son conceptos distintos, acuniados por ordenamientos distintos y que
responden a fines distintos: el interés general europeo en el caso de los SIEG
y SSIG y el interés general nacional en el caso del servicio pablico.
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FACULTAD REGULATORIA DEL ESTADO EN TEMAS
DE SALUD E INVERSIONES

Carlos H. REYES Diaz*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Propuesta en la OMC. 111. Facultad regu-
latoria del Estado. INV. Expectativas legitimas de inversion. V. Limutes regu-
latorios en_facultades de policia. V1. Conclusion. VIL. Fuentes de consulta.

I. INTRODUCCION

El contexto actual de pandemia en el que todavia nos encontramos después
de un ano y ocho meses ha desatado diversos debates relacionados con la
creacion de vacunas y su distribucion en todo el mundo, algo en lo que hemos
fracasado como humanidad. Las tremendas brechas entre el norte y el sur
global son evidentes y se han vuelto dramaticas con los efectos sanitarios y
econémicos de esta pandemia.

Ante este escenario, gran cantidad de agrupaciones (se habla de 380
aprox.) han solicitado a la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)
que se apruebe una exencién a los derechos de propiedad intelectual de las
vacunas actuales contra la GOVID-19. Muchos Miembros de la OMC (mas
de 100) han reaccionado de manera favorable a esta propuesta, incluido Es-
tados Unidos. Este apoyo, de concretarse, eliminaria las patentes de una de
las industrias que han contribuido a la soluciéon del problema, con apoyos
gubernamentales de Estados Unidos, Reino Unido y de la Unién Europea;
es verdad, pero lo que importa ahora preguntarnos es si estas medidas seran
efectivas y suficientes para resolver el problema sanitario que enfrentamos.
S1 constituyen actos legitimos de autoridad o, por el contrario, violaciones a
compromisos comerciales y de inversion.

* Profesor de tiempo completo. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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Los derechos de propiedad intelectual son, al mismo tiempo, derechos
de inversion. El articulo 14.1 del Tratado México-Estados Unidos-Canada
(T-MEC) define la inversion (palabras mas) como todo activo de propiedad
de un inversionista o controlado por el mismo, entre los que se encuentran,
los derechos de propiedad intelectual.! De esta manera, la violacion de una
patente farmacéutica puede implicar la violacién de una inversion.

Con independencia de lo anterior, también es verdad que, aunque mu-
chos Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) contienen disposiciones para
proteger la salud ptblica en sus preambulos, no existe certeza del significado
juridico de sus disposiciones.?

II. PROPUESTA EN LA OMC

Algunos paises han criticado que la medida propuesta en la OMC, que res-
tringe estos derechos de patente, es poco efectiva, ademas de que desincenti-
va la tarea de innovacion relacionada con actividades de investigacion y desa-
rrollo de farmacos, asi como también atenta abiertamente contra un derecho
de propiedad establecido en tratados de inversion. Poco efectiva, dicen, por-
que muchos paises del sur global (que son los que mas necesitan de vacunas)
carecen de las condiciones necesarias para producirlas en sus territorios y no
cuentan con insumos y tecnologia suficientes para lograrlo aunque tuvieran
la patente a su disposicion. A esto se agrega que muchos inversionistas no
se establecen en estos paises precisamente por las deficiencias regulatorias y
fallas en el estado de derecho. Ello, sin contar con el creciente mercado negro
de medicamentos que pone en serios riesgos a la poblacion mundial, debido
también a deficiencias regulatorias de estos paises.

No es intencion de este trabajo poner a debate la prevalencia de am-
bos derechos (de la salud y de propiedad), ya que seria demasiado simple e
incorrecto reducir una discusion tan compleja a estos dos extremos aparen-
temente opuestos. Lo que debe destacarse es que en un momento de crisis
sanitaria como el actual puede resultar atractivo para un Estado imponer
restricciones a ciertos derechos como eco de politicas coyunturales pero sin
hacer un diagnoéstico sensato ni medir las posibles consecuencias de accio-
nes como estas.

' Ya no se deja a la interpretacién como lo hacia el articulo 1139 del TLCAN, al refer-

irse a los “derechos de propiedad intangibles”.
2 Vadi, Valentina, Public Health in International Investment Law and Arbilration, Routledge,
2013.
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Ademas, nada se ganaria con actos de autoridad que suspendan los
derechos de propiedad intelectual, pero tampoco es necesario hacerlo. El
Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el Co-
mercio (AADPIC) en su articulo 31 ya establece un sistema de licencias obli-
gatorias especiales, para poder hacer frente al suministro y distribucion de
medicamentos y productos sanitarios durante la pandemia de la COVID-19
y respecto de cualquier otra situaciéon de urgencia.

Estas licencias, en vigor desde 2001 en la OMC, han sido utiles en casos
de emergencia como la actual y estan disefladas para evitar compensaciones
derivadas de expropiaciones y medidas equivalentes, especialmente si estas
medidas son compatibles con el Acuerdo ADPIC,® aunque no necesaria-
mente funcionan contra posibles violaciones de otros derechos de inversion,
especialmente del trato justo y equitativo, si en la aplicacion de medidas na-
cionales existe discrecionalidad que derive en discriminacion de trato entre
inversionistas.

De manera concreta, el consenso de la comunidad internacional re-
unida en la OMC para suprimir estos derechos de patente no suprime la
posibilidad de que las farmacéuticas demanden violaciéon de sus derechos
de inversion contra Estados que restrinjan las patentes de sus vacunas y re-
clamen compensaciones econdémicas como consecuencia. Aunque también
es cierto que se tiene que demostrar el registro de la patente y el caracter de
inversion de ésta en el posible Estado demandado.

IIT. FACULTAD REGULATORIA DEL ESTADO

Los tratados de inversién disponen las facultades regulatorias estatales tanto
en preambulos como en articulos especificos. Mientras las disposiciones en
el articulado son mas precisas, las incluidas en los preambulos contribuyen a
dar una interpretacién mas balanceada del tratado que refleja las intenciones
del Estado al negociar dicho acuerdo, aunque no generen derechos concretos
ni obligaciones a regular en ninguna forma por esta mera interpretacion.*

3 Véase Khachvani, David (Lévy Kaufmann-Kohler), “Can Pharmaceutical Compa-
nies Counter the Waiver of the Patents for COVID-19 Vaccines through Investment Treaty
Arbitration?”, disponible en: http://arbitrationblog kluwerarbitration.com/2021/05/26/ can-phar-
maceutical-companies-counter-the-wawer-of-their-patents—for-covid- 1 9-vaccines-through-investment-treaty-
arbitration/ (consultada el 26 de mayo de 2021).

' Tid, Aikaterini, The Right to Regulate in International Investment Law, Hart-Nomos-Dike,
2013.
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Los Estados tienen amplias facultades regulatorias basadas en princi-
pios generales de soberania, especialmente en materia de salud publica y
todavia mas en circunstancias de pandemia. Esta seria la regla general, pero
admite excepciones dentro de las cuales se tiene que demostrar la causa de
utilidad publica, asi como que la medida establecida era la mas adecuada y
menos lesiva para los inversionistas (in dubio mitius).”

Los tratados comerciales y de inversiéon no pueden impedir al Estado
adoptar normas y adaptar sus derechos a realidades cambiantes de la socie-
dad, pero al hacerlo deben de cumplir con principios reconocidos interna-
cionalmente, como el de no discriminacién. Del mismo modo, las normas
juridicas y politicas puiblicas deben de guardar congruencia y generar esce-
narios de estabilidad que contribuyan a atraer nuevas inversiones, asi como
a mantener las ya existentes.

El reporte de competitividad global del Banco Mundial (2017-2019)°
identifica entre las razones por las cuales los inversionistas retrasan sus in-
versiones, cancelan sus inversiones planeadas y las retiran definitivamente
de un pais, a:

a) lafalta de transparencia y predictibilidad de las politicas ptblicas;

b) los cambios stibitos en leyes y regulaciones que afectan negativamen-
te a las empresas;

¢) retrasos innecesarios en la obtencién de permisos gubernamentales y
procesos para iniciar negocios;

d) incumplimientos de contratos por los gobiernos, asi como

e) expropiaciones y medidas equivalentes a la expropiacion.

De manera concreta los Estados, para evitar compensar econdémica-
mente a los inversionistas demandantes, tienen la obligaciéon de demostrar
que sus medidas regulatorias tienden a evitar que ciertos actos de los inver-
slonistas amenacen o pongan en riesgo la salud publica y otros objetivos
legitimos de interés general, establecidos en normas juridicas nacionales;
o bien, constituyen medidas de seguridad o de policia derivadas especial-
mente de acciones ilegales o negligentes de los inversionistas que provoquen
danos (rescisiones administrativas, por ejemplo).

°  Principio reconocido por el 6rgano de apelaciéon de la OMC, en 1.3.8.1 CE — Hor-
monas, parrafo 165 y nota 154 (WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R).
®  Disponible en: htips://openknowledge.worldbank.org/bitstream./handle/10986,/28493/

9781464811753 pdf (consultado el 30 de octubre de 2021).
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La Ley de Infraestructura de la Calidad (2020),” en su articulo 100., es-
tablece los objetivos legitimos de interés publico para el Estado mexicano,
dentro de los que se encuentra la proteccién y promocién de la salud (frac-
ciéon I), pero este articulo también senala, como objetivo legitimo, el cum-
plimiento de los sefialados en acuerdos y tratados internacionales suscritos
por el Estado mexicano.

La limitaciéon de derechos de propiedad intelectual en la forma de licen-
cias obligatorias como las planteadas en el Acuerdo ADPIC no encaja en
los supuestos de violacién senalados anteriormente, pero lo que preocupa
es que los Estados sean los que determinen libremente cuales son esos ca-
sos de urgencia en los que, de manera unilateral, restrinjan los derechos de
propiedad asi como las medidas discrecionales que se podran aplicar por
las autoridades nacionales, como sucedi6é en Brasil.® La pandemia es un
ejemplo claro, pero no existen criterios uniformes para determinar en qué
casos si y en cudles no se podran restringir estos derechos de propiedad, es-
pecificamente respecto de medicamentos que se podrian considerar como
“asociados o relacionados con la pandemia”.

Los criterios discrecionales que pueden aplicar las autoridades naciona-
les al momento de hacer frente a retos sanitarios pueden encuadrar en las
facultades regulatorias del Estado, pero ello no impide que existan posibles
violaciones del estandar de trato justo y equitativo, especialmente si las me-
didas que se adoptan carecen de un analisis suficientemente sélido que las
avale. Entonces ¢de qué sirve vulnerar patentes, si con ello no se resuelve el
problema de salud?

En otras palabras, cuando las medidas gubernamentales son propor-
cionales a la necesidad que se enfrenta y los cambios propuestos no sean
caprichosos o innecesarios, que no lleguen a suprimir de manera imprevisi-
ble y repentina las caracteristicas esenciales del marco regulatorio existente
—como lo han dicho los tribunales arbitrales—, entonces se pueden defen-
der principios como el de soberania. En el caso de no poder demostrar la
pertinencia de la medida, no se esta en presencia de un acto de soberania,
sino de autoritarismo. En otras palabras, cuando el gobierno es incoheren-
te, incompetente e impredecible, los actores econémicos no piensan en el
futuro lejano.’

7

2020.

8

Sustituy6 a la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion, DOF del 1o. de julio de

Controversia Constitucional 5529 sobre el articulo 40, parrafo tnico, de la Ley
brasilena de Propiedad Intelectual, el 12 de mayo de 2021.

9 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass R., £/ costo de los derechos, Siglo Veintiuno, 2011, p. 94.
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La mayor preocupacién consiste en darle facultades ilimitadas al Estado
para atentar contra derechos de propiedad. En un escenario de pandemia
podrian ser razonables muchas de ellas, pero nada impide que después de
esta pandemia el Estado quiera conservar estas facultades amplias para res-
tringir derechos bajo el escudo de una situaciéon de “urgencia” establecida
con parametros que soélo los gobiernos determinen y sin sustento cientifico
ni legal. El Estado debe coordinar la politica de salud pero con base en
criterios efectivos y comprobables, no como una facultad soberana a priori.

Las restricciones a los derechos de propiedad pueden ser, en muchos
casos, necesarias, pero no se puede olvidar que estos derechos estan cubier-
tos por tratados comerciales y de inversion, mismos que no suprimen las
facultades regulatorias del Estado, pero si las contienen cuando sus medidas
son violatorias de principios como los de trato justo y equitativo, proteccion
y seguridad plenas, y medidas equivalentes a la expropiacion, principios no
contemplados en el derecho interno de México (y de muchos paises), pero
ampliamente reconocidos por los tratados comerciales y de inversion vigen-
tes.'”

Otro ejemplo de atribuciones estatales que pueden exceder las faculta-
des regulatorias del Estado es la relacion entre derechos de inversion con
otras disciplinas es el que tiene que ver con compras del sector puablico.
México tiene la obligacion de respetar y dar beneficio en las licitaciones a
sus socios comerciales, contraida por los diversos tratados de libre comercio
(TLC). En este caso, los tratados no refieren expresa sino tacitamente esta
relacion. Las compras gubernamentales constituyen violaciones a inversion
no porque lo diga asi el capitulo 13 del T-MEC (ejemplo), sino porque las
acciones u omisiones gubernamentales pueden ser violatorias del trato justo
y equitativo o incluso incurrir en medidas equivalentes a la expropiacion.

Las licitaciones pueden ser impugnadas por no cumplir los estandares
legales o ser abiertamente discriminatorias respecto de la distribucion de
medicamentos; en circunstancias concretas podrian violentarse disposicio-
nes en materia de compras de gobierno (I-MEC capitulo 13) si las compras
se realizan por adjudicacion directa, sin considerar a licitantes de nuestros
socios comerciales, pero en un mismo momento y por los mismos hechos,
también podria demandarse la violacion del trato justo y equitativo y la pro-
teccion y seguridad de las inversiones; en casos extremos, podria incurrirse
en medidas equivalentes a la expropiacion.

19" Ta UNCTAD reconoce a la fecha (noviembre de 2021) 2,269 tratados bilaterales de
inversion (BIT), ademas de 324 tratados comerciales con capitulos de inversion (TTP) vigen-
tes, ¢fr. hitps://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.
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No acatar el compromiso que implica dar participacion a licitantes ex-
tranjeros atenta directamente contra los derechos de inversion de empresas
que llevan anos realizando actividades en el que es, hasta ahora, el sector
mas regulado en el mundo: el farmacéutico (precisamente porque la salud es
el activo mas preciado en nuestra sociedad). Las fallas en actividades de far-
macovigilancia por parte de autoridad reguladora mexicana, la Cofepris,'!
pueden provocar la distribucion y comercializacion de medicamentos que
no cumplan en cuanto a su seguridad, calidad y eficacia, por mas baratos
que sean. México, durante esta pandemia, ha privilegiado las compras di-
rectas de medicamentos (hasta 95%) y ha rezagado las licitaciones al mini-
mo (3%).'? Estas acciones se han querido justificar con la pandemia, pero no
todos los medicamentos tienen relacién con la misma, lo que genera incer-
tidumbre y levanta alertas de corrupcion segtn lo ha manifestado Transpa-
rencia Mexicana y el Instituto Mexicano para la Competitividad (IMCO)."3

Los gobiernos tienen que ser muy cautelosos al adoptar medidas que
van contra compromisos comerciales. Las posibles demandas internaciona-
les materializadas en derechos de propiedad intelectual y de compras gu-
bernamentales, consideradas a su vez como inversiones, son una realidad
latente y cada vez mas desarrollada y aceptada por tribunales de inversion.

De manera concreta, las autoridades administrativas, legislativas y judi-
ciales tienen la obligacién de conocer estos principios de inversiéon que las
leyes mexicanas no contemplan pero que son detonadores de demandas in-
ternacionales, asi como de compensaciones millonarias que en un momento
de crisis nadie esta dispuesto a pagar. No es el objetivo apoyar la tesis del
enfriamiento regulatorio (regulatory chilling) conforme al cual los Estados se
reservan sus reformas legislativas y regulatorias por miedo a demandas in-
ternacionales, pero si es importante reflexionar sobre la pertinencia, disefio
e implementacion de las reformas con la finalidad de resolver los problemas
de salud que nos aquejan sin afectar innecesariamente a los actores que con-
tribuyen al desarrollo econémico nacional.

" Clomisién Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios.

12 Cfy. https://contratoscovid.serendipia.digital (consultado el 30 de octubre de 2021).

13" Disponible en: tips://imeo.orgmx/un-ano-de-compras-de-emergencia-en-mexico/ (consultado
el 30 de octubre de 2021).
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IV. EXPECTATIVAS LEGITIMAS DE INVERSION

En la construccién del estandar de trato conforme al derecho internacional
consuetudinario han existido diversas interpretaciones que van desde el re-
conocimiento de la existencia de expectativas basicas, razonables o legitimas
de los inversionistas, hasta las que lo niegan; esta tltima es la tendencia mas
aceptada en la actualidad y ahora ya forma parte de normas convencionales,
cuando antes se trataba inicamente de precedentes arbitrales.

A la pregunta de si los inversionistas generan expectativas que pueden
derivar en demandas no se puede responder con un si o un no dependiendo
de los hechos que dieron lugar a la relacion de inversion. También es nece-
sario analizar el contexto de las razones por las cuales se frustraron dichas
expectativas y el grado de intervencion del gobierno para que se frustraran.

En principio, en el texto del nuevo acuerdo de América del Norte (T-
MEC), se establece que “...el simple hecho de que una Parte tome u omita
tomar una acciéon que pudiera ser incompatible con las expectativas del
inversionista, no constituye una violacion de este Articulo, incluso si como
resultado de ello hay una pérdida o dano en la inversion cubierta”.'*

Pero, como suele suceder en textos de esta naturaleza, el propio Trata-
do establece una excepcién a esta regla en el anexo 14 B: Expropiaciéon. En
este apartado se dispone que podra existir violacion de expectativas “inequi-
vocas y razonables respaldadas por la inversion”, pero estas caracteristicas
dependeran, como lo explica la nota a pie 19, de “factores tales como si el
gobierno proporcioné al inversionista garantias escritas vinculantes y de la
naturaleza y alcance de la regulacién gubernamental o del potencial de re-
gulacién gubernamental en el sector pertinente.”

Estas garantias escritas pueden ser clausulas de estabilizacion en contra-
tos o concesiones del gobierno, o bien en compromisos derivados de trata-
dos internacionales, de los cuales no quede duda de la intencién del gobier-
no de respetar y no revertir los compromisos adquiridos con el inversionista.

Es razonable que los Estados se cuiden mucho de no comprometerse
con este tipo de clausulas, pero en ocasiones estas medidas son atractivas si
lo que se busca es “amarrar” ciertos compromisos de atracciéon de inversio-
nes, especialmente en tiempos de incertidumbre politica o econémica.

Muchos tribunales constatan incumplimientos de las expectativas legi-
timas cuando:

" Articulo 14.6.4 del Tratado México-Estados Unidos-Canadé, en vigor desde el lo. de
julio de 2020.
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* Una conducta del Estado gener6 expectativas legitimas por parte
de un inversionista;

* Las expectativas son legitimas y razonables y no estan basadas en
consideraciones subjetivas del inversionista;"

* El inversionista basoé su decision de inversion sobre estas expec-
tativas:'®

a) algunos tribunales introdujeron el concepto de “diligencia de-
bida” mediante la cual los inversionistas tienen la obligacion de
realizar estudios sobre como surgirian dichas expectativas y su
alcance;"”

b) ejemplos de coémo debe ser una debida diligencia hay variados:
los tribunales de SolEs Badajoz vs. Espana y Cube Infrastructu-
re vs. Espana, indicaron que “no existia ningin requisito para
llevar a cabo un proceso formal de diligencia debida y que no
puede considerarse una condicién previa para el éxito de una
reclamacion de proteccion de la confianza legitima”.'"® Sin em-

15 Veéase decisiones del Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a

Inversiones (CIADI) como Eskosol S.p.A. in liquidazione vs. Italian Republic, ICSID Case
No. ARB/15/50, Award, 4 de septiembre de 2020. “452 ... Sin embargo, es axiomdtico
que las expectativas legitimas deben basarse en alguna forma de conducta del Estado y no simplemente en
las propias expectativas subjetivas del inversor”. Asi como Watkins Holdings S.a rl. and others vs.
Kingdom of Spain, ICSID Case No. ARB/15/44, Award, 21 de enero de 2020. “517. Las
expectativas de las demandantes deben basarse en los hechos de este arbitraje y deben ser
vistas de manera objetiva. 598 La expectativa de las demandantes debe evaluarse en el momento
en que se realizd la inversion y la inversion de las demandantes debe tener su origen en alguna accion
afirmatiwa de Espaiia en_forma de compromisos especificos asumidos por Espaiia con el inversor; o por declara-
clones hechas por Espaiia, que alentaron la inversion™.

16 Véase ESPF Beteiligungs GmbH, ESPF Nr. 2 Austria Beteiligungs GmbH, and Infra-
Class Energie 5 GmbH & Co. KG vs. Italian Republic, ICSID Case No. ARB/16/5, Award,
14 de septiembre de 2020. “511... En el momento en que las Demandantes realizaron sus inversiones,
cera legitimo que esperaran que Italia no modificaria esas tarifas reguladas durante 20 afios?” Asi como
Consutel Group S.PA. in liquidazione vs. People’s Democratic Republic of Algeria, PCA
Case No. 2017-33, Final Award, 3 de febrero de 2020. “421. En cuanto a la cuestién de la
confianza legitima, el Tribunal comparte la posicion de la demandante 652, que no parece
ser impugnada por la demandada 653 y que se basa en una jurisprudencia bien establecida 654,
segtn el cual el estandar de trato justo y equitativo requiere que el Estado no defraude las expec-
tatwas legitimas que determinaron su decision de invertir. Para que estas expectativas estén protegidas por el
Tratado, por lo tanto, deben haberse formado previamente...”.

17" Cénsul Argelia nota supra 30 CPA, Sentence finale, 3 de febrero de 2020, para. 473.
Por lo tanto, habria sido perfectamente concebible que a la hora de invertir, “Consutel hubiera
tomado la precaucion de solicitar al Estado compromisos o garantias sobre el futuro de este proyecto...”.

18 Cube Infrastructure Fund SICAV and others 5. Kingdom of Spain, ICSID Case No.
ARB/15/20, Award, 26 de junio de 2019, para. 396; SolEs Badajoz GmbH vs. Kingdom of
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bargo, si se esperan esfuerzos de diligencia, el tribunal concluyd
que el inversionista habia realizado la debida diligencia adecua-
da, habiendo estado al tanto de posibles cambios moderados,
para entonces el cambio drastico en el esquema tarifario resulto
en un nuevo régimen que era negativo para el inversionista y
por tanto viold el trato justo y equitativo (TJE)."

*  Conducta unilateral del Estado frustr6 las expectativas.
e Elinversionista sufri6 danos como consecuencia de dicha conducta.

A'la luz de este razonamiento, si el marco juridico que rige una inver-
sion cambia de una manera que no pudo ser prevista por el inversionista al
momento en el que realizaba la inversion, dicho inversionista tiene derecho
a reclamar compensacion por estos cambios, el debate entonces es si el TJE
efectivamente protege las “expectativas legitimas” y hasta qué punto se pue-
de dictar una compensacion en caso de que este cambio regulatorio afecte
a las inversiones consolidadas.

En el caso de Cube el tribunal sehalé que s6lo en la medida en que la
negacion de las expectativas constituya un trato injusto o no equitativo pue-
de haber una violacion de esta disposicion en el Tratado sobre la Carta de la
Energia (Energy Charter Treaty, ECT). El hecho de que las expectativas de
un inversor hayan sido derrotadas no implica necesariamente que se haya
producido una infraccién del estandar TJE? el tribunal encontr6 que Espa-
na ofrecia una estabilidad reguladora como incentivo para invertir, por lo
que no podia incumplir, si bien no esperaba que el estado petrifique la ley, la
provisiéon debia mantenerse sin alterar significativamente la base econémica
fundamental sobre la que se realizaron esas inversiones.

Para mantener un ambiente favorable para las inversiones, principios
como el de Trato Justo y Equitativo (TJE) y Proteccién y Seguridad Plenas
(PSP) son esenciales en un marco de relacion entre inversionistas y Lstados.
Incluir derechos humanos entre los argumentos del TJE ha sido til para
determinar la compensacion por danos causados en una controversia, no asi
para determinar la responsabilidad del Estado.?!

Spain, ICSID Case No. ARB/15/38, Award, 31 de julio de 2019, parrafo 331.

19" SolEs. Parrafo 462.

20 Cube Infrastructure Fund SICAV vy otros contra el Reino de Espafia, Caso CIADI
num. ARB / 15/20 Decision sobre Jurisdiccion, Responsabilidad y Decision Parcial sobre
Quantum, 19 de febrero de 2019, parrafo 387.

21" Dupuy, P M., Francioni, F. y Petersmann, E. U., Human Rights in International Investment
Law and Arbitration, Oxford University Press, 2009, p. 343.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

FACULTAD REGULATORIA EN TEMAS DE SALUD E INVERSIONES 77

En materia de salud es necesario preguntarse si las farmacéuticas han
generado expectativas legitimas para abastecer a la poblacion mexicana de
medicamentos ¢ insumos para la salud, y con ello acreditar violaciéon al TJE
y a la PSP, por el hecho de estar constituidas en el pais y de contar con con-
tratos de abastecimiento en los sectores gubernamental y privado.

La Comision Federal de Competencia Econémica (Cofece) sancion6
a empresas y a particulares por practicas monopolicas absolutas en la dis-
tribucién de medicamentos.?? Si bien hay algunos actos que se han podido
materializar con investigaciones de esta naturaleza, también es verdad que
no todas las empresas han sido sancionadas, circunstancia que pone a todas
las empresas en un mismo escenario, sin contar con evidencia suficiente
para afectarlas.

Las acciones del gobierno mexicano (aunque se han atribuido a em-
presas distribuidoras farmacéuticas)® han propiciado desabasto de muchos
medicamentos y demds insumos médicos en la poblacién, algo que no se
justifica con las sanciones antes referidas. Hay empresas que han realizado
sus actividades con pleno apego de las normas juridicas y se han visto afec-
tadas del mismo modo.

En apariencia, existen circunstancias que podrian entenderse como ex-
pectativas legitimas cuando no hay sanciones que afecten a estas empresas.
En ello, es necesario tomar distancia para no entender que la investigaciéon
de algunos afecta innecesariamente a todas las empresas del sector.

V. LIMITES REGULATORIOS EN FACULTADES DE POLICIA

Ya se ha dicho que las autoridades estatales cuentan con amplias facultades
legislativas y regulatorias, pero es coman que estas autoridades cometan erro-
res legitimos, ademas de algunos que deriven de negligencia y falta de cuida-
do. Los tribunales arbitrales han resuelto que estas fallas pueden configurar
violaciones de trato justo y equitativo, asi como de proteccion y seguridad de
las inversiones cuando se incurre en negligencia “internacional” (lo que sea
que signifique), esto demuestra que se pueden cometer violaciones en casos
en los que las autoridades no siguen protocolos de actuacion precisos y dise-
nados con los fines que se buscan.

22 Cofece, disponible en: https://www.cofece. mx./cofece-multa-a-empresas-y-personas-fisicas-por-
coludirse-en-el-mercado-de-distribucion-de-medicamentos/ (consultado el 30 de octubre de 2021).

23 Seglin investigaciones de la Secretarfa de la Funcién Pablica de 2020, disponible
en:  https://politica.expansion.mx/mexico/2020/01/23 /gobierno-de-mexico-investiga-a-pisa-y-otras-
S-empresas-farmaceuticas (consultado el 30 de octubre de 2021).
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La decisién del CIADI para el caso de 7za Yap Shum v. Perid,** resolvid
que “Como ha indicado la demandada, el ejercicio del poder regulatorio y
administrativo del Estado lleva aparejada una presuncion de legitimidad”.
“33 Lsta es particularmente evidente cuando se advierte que el Estado ac-
tha en aras de un interés publico de gran importancia como preservar el
orden, la salud o la moral pablica” (los conocidos como “poderes de policia”
del Estado).

La jurisprudencia de inversiones ha resuelto en varias ocasiones que las
autoridades del Estado merecen de cierto margen de apreciacién en la reali-
zacion de sus actividades ya que se considera son las instancias mas especia-
lizadas para atender los problemas técnicos de que se trata. Asi lo resolvio
el tribunal de Eco Oro Minerals Corp. vs. Colombia.*® El Tribunal comprende
ademas que es inevitable que, en el ejercicio de sus poderes policiales: “un
Estado se encuentre en ocasiones teniendo que tomar decisiones dificiles
y potencialmente controvertidas, particularmente al considerar cuestiones
de proteccién ambiental y salud publica”. Por lo tanto, el Tribunal esta de
acuerdo con la declaracion del tribunal en Cargill de que “una conclusion
procesable de arbitrariedad no debe basarse simplemente en la determina-
cién de un tribunal de que una agencia nacional o legislatura sopes6 inco-
rrectamente...”.

En temas de salud también hay criterios aplicables en este mismo senti-
do (aunque deja abierta una puerta para evitar el exceso). En un preceden-
te?® se advirti6 que

Al evaluar las acciones de Polonia a la luz de sus obligaciones del Tratado con
respecto a la desinversion, el Tribunal debe otorgar la debida deferencia a las
decisiones de los administradores polacos especializados que interpretan y
aplican las leyes y regulaciones que rigen su area de competencia. Sin embar-
go, al hacerlo, el Tribunal también considerara la forma en que se tomaron
estas decisiones y su efecto en las inversiones de las Demandantes.

Queda claro que los arbitrajes se inclinan por conceder dicha deferen-
cia a las autoridades, el problema esta en que los criterios y procedimientos
de las autoridades varian de pais en pais y el rigor en la aplicaciéon de medi-
das tiende a ser de menor capacidad especialmente (aunque no de manera

2+ ICSID Case No. ARB/07/6, Award, 7 de julio de 2011, para. 95.

2> 1CSID Case No. ARB/16/41, Decision on Jurisdiction, Liability and Directions on
Quantum, 9 de septiembre de 2021, para. 751.

25 Les Laboratoires Servier, S.A.S., Biofarma, S.A.S., Arts et Techniques du Progres S.A.S. vs. Republic
of Poland, Award, 14 de febrero de 2012, para. 568.
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limitativa) en paises como los de Latinoamérica y el continente africano,
que en Europa occidental y América del Norte.

Es a través del derecho que los Estados deben justificar las medidas
implementadas por politicas publicas, legislativas o facultades policiales. Es
debido a leyes nacionales y tratados internacionales se protege la inversion
ante las medidas regulatorias establecidas por los Estados y que estan suje-
tas a compensacion bajo ciertas condiciones, que a su vez se utilizan como
instrumentos en la determinacion de la legitimidad del ejercicio del poder
regulatorio del Estado por los tribunales arbitrales.

Aunque no hay una definiciéon universalmente aceptada sobre estos
conceptos, de acuerdo con la doctrina de poderes policiales existen ciertos
actos que no son sujetos de compensacion a la luz del derecho internacional
consuetudinario, en sentido estricto actos como el decomiso o una multa
que se requiere para sancionar un delito, embargos por medio de impuestos,
defensa contra amenazas externas y destrucciéon de propiedades a conse-
cuencia de operaciones militares o toma de propiedad enemiga como parte
de una indemnizacién por una guerra ilegal, asi como rescisiones adminis-
trativas por danos ocasionados en la realizacién de actividades, no constitu-
yen expropiacion para el derecho internacional de inversiones.

En otras palabras, los Estados ejercen facultades que van més alla de las
funciones fundamentales como custodia, seguridad, guardia y proteccion,
que se involucran a través de la prevencion, enjuiciando practicas mono-
policas y anticompetitivas, protegiendo los derechos de los consumidores
¢ implementando regimenes de control a través de figuras como licencias,
concesiones, permisos, autorizaciones, etcétera, asi como su funcién primi-
genia de proteccion medioambiental al regular la conducta de las grandes
corporaciones, lo que puede manifestarse en una medida novedosa que se
aplique en relacién a un inversionista.”’

Es entonces que el concepto de poderes regulatorios soberanos se liga
en los andlisis de expropiacion, trato justo y equitativo, asi como proteccion
y seguridad plenas, el derecho a regular se analiza y coteja en casi todos los
estandares de proteccion de inversiones para determinar la legitimidad de
una medida, sin embargo los poderes policiales implican una doctrina que
puede ser utilizada Gnicamente en reclamos relacionados con expropiacio-
nes.

7 Clonferencia de las Naciones Unidas sobre Ciomercio y Desarrollo (UNCTAD). Ex-
propriation. UNCTAD series on Issues in International Investment Agreements II. 2012,
disponible en: http://unctad.org/en/Docs/unctaddiacia2011d7 _en.pdyf-
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Es bajo esta doctrina que se establece que las regulaciones de un estado
que se adoptan para la proteccion del interés pablico no son actuaciones
indebidas cuando las normas son dictadas de buena fe, no son discriminato-
rias y se apegan al debido proceso.?

Las facultades policiales de un Estado estan limitadas por ciertos crite-
rios que las autoridades deben de cumplir para no incurrir en actos arbi-
trarios e injustificables. Algunos de estos criterios fueron mencionados por
Ucrania en su controversia contra la empresa OEG. Ucrania cit6 el caso de
Methanex, y afirmé que la prueba para un ejercicio valido de las facultades
policiales se compone de los siguientes elementos: /) la medida debe ser de
buena fe; 2) para un propoésito publico; 3) no discriminatorio, y 4) cumplido
con el debido proceso.”” A esto, la demandante agregé la proporcionalidad
de la medida, circunstancia que origina los excesos que podrian impugnarse
en estos conflictos.

Este argumento no fue reconocido por el Tribunal, aunque hay otras
controversias en los que la proporcionalidad si ha sido un elemento clave,
como en el laudo Tecmed, al determinar si las acciones regulatorias deben
ser consideradas expropiacion, el tribunal considero6 si las acciones y me-
didas regulatorias eran “proporcionales al interés publico presuntamente
protegido”. De manera similar, en el laudo de Philip Morris vs. Uruguay, el
Tribunal consider6 la proporcionalidad como parte de la prueba de los po-
deres policiales.

Del mismo modo, para el estandar de TJE es necesario para evaluar y
equilibrar las circunstancias y los hechos en cada caso, por lo que una vio-
lacién a este estandar implica necesariamente una determinacién de que el
Estado excedi6 su derecho razonable a regular e interferir con los derechos
de los inversionistas.*

De acuerdo con el tribunal Arbitral en Tecmed v. México, esta doctrina
se aplica en ciertas circunstancias y ante determinados tipos de objetivos
publicos, es decir, si no existen circunstancias de emergencia ni situaciones
sociales graves o urgencias relacionadas con estas situaciones, las acciones
emprendidas por las autoridades para enfrentarse a las dificultades sociopo-

28 Mohamed Abdel Raouf Bahgat vs. Arab Republic of Egypt (I), PCA Case No. 2012-07, Final
Award, 23 de diciembre de 2019. Paras. 87-90.

29 OEG c. Ucrania nota supra 5 parrafo 87, parrafo 88, parrafo 89, parrafo 90.

39 Ranjan, P, “Facultades policiales, expropiacién indirecta en el derecho de inversion
internacional, y articulo 31 (3) (c) de la CVDT: AC critique de Philip Morris vs. Uruguay”,
Asian Journal of International Law, vol. 9, nim. 1, 2019, pp. 98-124; United Utilities (Tallinn) B. V.
and Aktsiaselts Tallinna Vesi vs. Republic of Estonia, ICSID Case No. ARB/14/24, Award, 21 de
junio de 2019, para. 767.
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liticas no pueden ser considerada como legitima y por tanto es resarcible.”!
De conformidad con el tribunal de Magyar Farming Company Ltd c. Hungria
la obligacion indemnizatoria estara exenta so6lo si se cae en los siguientes
supuestos:

¢  Medidas generalmente aceptadas de poderes policiales que apun-
tan a hacer cumplir las regulaciones existentes contra las propias
malas acciones del inversionista, tales como sanciones penales, tri-
butarias y administrativas, y revocacion de licencias y concesiones.
*  Medidas regulatorias destinadas a mitigar las amenazas que las ac-
tividades del inversor puedan representar para la salud publica, el
medio ambiente o el orden publico... como la prohibicién de sustan-
cias nocivas, el empaquetado genérico del tabaco o la imposiciéon de
medidas de emergencia en tiempos de crisis politica 0 econémica.*

Bajo el Foro de Tratados de Inversion del Instituto Britanico de Dere-
cho Internacional Comparado, 7abet enfatiz6 en la necesidad de reformas
los acuerdos de inversion, desde la firma de los primeros acuerdos, los TBI
han cambiado significativamente, senal6é que el propoésito fundamental de
los redactores del convenio CIADI pretendian que los contratos fuesen la
base de las reclamaciones de las disputas entre inversionistas y Estados y no
los propios tratados.*

En un caso actual del que emergi6 con la pandemia clausulas de fuerza
mayor, se sugiere que los tribunales brinden un alto grado de deferencia a la
autoridad reguladora estatal, pues los Estados tienen la obligaciéon constitu-
cional de salvaguardar la salud y seguridad publica, poniendo a disposicién
argumentos de fuerza mayor.**

Algunos tratados de inversion (mas cada dia) incluyen disposiciones re-
lativas a la proteccién de la salud y de otros objetivos legitimos de interés
general, con lo que se ratifica el compromiso permanente de subordinar los
intereses econdmicos, comerciales y de inversion a los objetivos generales
del Estado.

SV Téenicas Medioambientales Tecmed, S.A. vs. United Mexican States, IGSID Case No.
ARB(AF)/00/2, Award, 29 de mayo de 2003 parrafo 147.

32 Magyar Farming contra Hungria CIADI, laudo del 18 de noviembre de 2019, par. 366.

33 Kaliz, Aleksander, “The Limits of State Regulatory Powers: 34th I'TF Public Confer-
ence Summary”, 2020, BIICL, disponible en: https://www.bucl.org/blog/ 8/ the-limits-of-state-
regulatory-powers-3 4th-itf-public-conference-summary?cookiesset=1&ts=1634678047.

3% Joshua Dean Nelson y Jorge Blanco contra Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
UNCT/17/1,1audo en 2020.
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El' T-MEC, en el capitulo de inversion, dispone lo anterior de la siguien-
te manera:

Nada de lo dispuesto en este capitulo se interpretara en el sentido de impedir
que una parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida que sea
compatible con este capitulo, que considere apropiada para asegurar que la
actividad de inversion en su territorio se realice de una manera sensible al
ambiente, salud, seguridad u otros objetivos regulatorios.

Una clausula similar se encuentra en el TBI Argentina-Estados Unidos
(articulo XI), la cual establece:

Este Tratado no impedira la aplicacion por cualquiera de las partes de las me-
didas necesarias para el mantenimiento del orden publico, el cumplimiento
de sus obligaciones con respecto al mantenimiento o restablecimiento de la
paz internacional o seguridad, o la protecciéon de su propio interés de segu-
ridad esencial.

El concepto de soberania, una vez dicho lo anterior, no es absoluto. El
Estado suele recargarse en este principio para tomar decisiones de caracter
interno y que para muchos pueden ser justificables; sin embargo, en un Es-
tado de derecho las autoridades tienen la obligacién de respetar y cumplir
con las obligaciones internacionales y sujetarse a lo que el Estado suscribio;
estos compromisos podran calibrarse respecto del grado de interferencia de
la medida nacional, su naturaleza, objeto y caracter, asi como la duracién,*
estabilidad y expectativas de los inversionistas, todo ello constituye la base
de la regulacion y de los limites al poder estatal por la via del derecho in-
ternacional.

Los compromisos comerciales contenidos en capitulos de tratados de
comercio y articulos de tratados de inversion forman parte del derecho in-
terno de un pais, pero no son independientes de otras normas. Los derechos
de propiedad intelectual, vistos como inversiones, pueden derivar de licita-
clones internacionales, en ciertos casos, de manera que cuando se revisa el
cumplimiento de obligaciones en un capitulo no basta con leerlo y contras-

% Articulo 14.16. Inversién y objetivos ambientales, salud, seguridad y otros objetivos
regulatorios.

36 En Azurix el tribunal constaté que, como tal, no existe una férmula matematica para
alcanzar un resultado mecanico, por lo que cada caso debe ser resulto de manera individual.
Azurix c. Argentina, ICSID Case No. ARB/01/12, 14/jul/2006, nota supra 25, parrafo
313.
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tarlo con las normas juridicas locales, es preciso identificar las disposiciones
transversales pertinentes de otros capitulos.

La certeza juridica es un activo invaluable del derecho de inversion,
asi como la oferta que los Estados hacen al suscribir tratados de inversion.
Sin embargo, los gobiernos suelen reaccionar de manera precipitada en
tiempos de emergencia, por eso mismo la cautela es indispensable cuando
se disenan, implementan y ejecutan politicas publicas. En materia de sa-
lud, estas politicas tienen un impacto mediatico inmediato, tanto para bien
como para mal.

VI. CONCLUSION

El Estado nacional esta en una etapa de resurgimiento por lo que busca re-
posicionarse como actor preponderante de la gobernanza global después de
anos de auge y declive de la globalizacién y de politicas neoliberales. En este
proceso nacionalista el Estado reclama su papel generador del derecho y po-
liticas publicas, especialmente en lo que corresponde a los grandes retos de la
actualidad, entre los que destaca, en esta época por obvias razones, la salud.

En este redisenio hemos sido testigos de excesos nacionalistas que pre-
tenden cambiar las reglas de juego disefiadas e implementadas con mucho
esfuerzo por afios. Entiéndase por estos excesos las medidas adoptadas por
la presidencia estadounidense de Donald Trump, el dominio comercial chi-
no de Xi Jimping o la permanente amenaza rusa de Putin, asi como los
esfuerzos vergonzantes de gobiernos latinoamericanos como Venezuela, Ni-
caragua y Brasil, por mencionar sélo algunos.

Los excesos en los que estos gobiernos incurren para posicionar su “so-
berania” en la construccién de sus proyectos de nacioén tienen como eje
sistémico atentar contra derechos de propiedad de nacionales y extranjeros.

Por ello, resulta de vital importancia reflexionar respecto de las posibles
consecuencias de un viraje abrupto y discrecional de las autoridades esta-
tales para afrontar sus problemas locales y retos globales. Atentar contra
derechos de propiedad sin justificacion es la peor manera de afrontar las
crisis y de fortalecer al Estado. La polarizacion y la etiqueta negativa que se
le pone a ideologias como el “neoliberalismo”, la “globalizacién” y otras,
sin alternativas viables que las sustituyan, lejos de arreglar la situacion, la
complican.

Los limites al poder deben de construirse sobre bases juridicas solidas,
en politicas publicas de largo plazo, bien pensadas, con disefios que favorez-
can a los diversos sectores sociales a los que van dirigidas, e implementadas
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con criterios equilibrados en los que no se privilegien intereses particulares
o gremiales que tienden a ampliar la brecha de desigualdad.

El derecho es el principal instrumento que tiene una sociedad para asig-
narse reglas y es, sin duda, el mecanismo mas efectivo de convivencia y
desarrollo, pero sus defectos también suelen hacer del derecho un instru-
mento de poder que reprime y discrimina, generando dafios y perjuicios
innecesarios.

El fortalecimiento del Estado de derecho pasa por etapas como la con-
gruencia de las autoridades, la transparencia de sus actos y el cumplimiento
de objetivos legitimos del Estado, pero también por el respeto de los dere-
chos de propiedad. Su cumplimiento satisfactorio se logra con una interpre-
tacion armonizada y no excluyente de estos derechos y objetivos. No todas
las discusiones juridicas se resuelven por la via de la ponderacion, casos
como el planteado en este trabajo es un ejemplo de que tiene que haber
opciones igualmente satisfactorias para cumplir con los objetivos del Estado
sin sacrificar injustificadamente los derechos de inversion.

El poder del Estado debe de encontrar en el derecho a su principal con-
tencion, aunque para ello se frustren los proyectos de gobiernos en curso.
La vision de Estado de largo plazo es mucho mas relevante y prioritaria.
Someter el funcionamiento y eficacia de proyectos de gobierno a un rigu-
roso escrutinio es la premisa principal de la adecuada rendicion de cuentas.

Al final, como sugieren Holmes y Sunstein “Los jueces en particular,
como custodios de valores sin precio ¢no deberian estar por encima de las
diarias transacciones entre quienes tienen el poder y quienes lo buscan?”.*’
Es el derecho aplicado en beneficio de la sociedad sobre el que se fundan las
decisiones del gobierno, no podria ser de otro modo en sociedades demo-
craticas civilizadas.
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DEMOCRACIA, UN CONCEPTO CONFUSO

José J. JIMENEZ SANCHEZ*

“[S]o ist auch die Philosophie thre Zeit in Ge-
danken erfasst... was der Begriff lehrt, zeigt
notwendig ebenso die Geschichte”.

G. W. F. HEGEL!

“El imperativo de la claridad —y ya dije
hace muchisimos afios que es la claridad la
cortesia del filosofo— nos obliga”.

José ORTEGA Y GASSET?

Si nuestros actos desoyeran los consejos de Hegel y fueran en direccion con-
traria, parece evidente que terminariamos en un callejon sin salida, justamen-
te tal y como nos encontramos. La filosofia ha de ser capaz de comprender
y captar su tiempo, lo que se nos muestra mediante el concepto y nos ensefia
la historia. Los problemas acaecen cuando la filosofia no cumple con su fi-
nalidad y en vez de captar la esencia del tiempo en que se vive, se dedica a
generar confusion, sea por un perverso interés de sus protagonistas, sea por
mera impotencia.

* Universidad de Granada, Espana.

V' Grundlinien der Philosophie des Rechts, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1995 (1821) (“la
filosofia es su tiempo aprehendido en pensamientos... Lo que ensefa el concepto lo muestra
con la misma necesidad la historia”), pp. 26 y 28.

2 Sobre una nueva interpretacion de la historia universal. Exposicion y examen de la obra de Arnold
Toynbee: A Study of History, en Obras Completas, Madrid, Taurus, t. IX, 2009 (1948), p. 1207.
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Alo largo de toda su vida intelectual, desde sus obras tempranas a las de
madurez, José¢ Ortega y Gasset siempre hizo referencia a la necesidad de la
claridad e incluso aludié a como otros advirticron que en sus escritos y con-
ferencias “decia ciertas cosas claras”,” haciendo posible que se deshiciera “el
nudo de ideas confusas en que estaba un problema”.* La filosofia tiene que
aportar aquello que la vida no posee por si misma, pero que sin ello hace
que sea invivible. “Ese algo, dird Ortega, es la claridad sobre si misma”,’
una claridad que definia como la cortesia del fil6sofo.® El fin de la filosofia
ha de consistir en aportar claridad y no confusiéon en relacién con los pro-
blemas con los que enfrentamos en nuestra vida presente. Esta idea se ajusta
en su obra de madurez, cuando Ortega introduce un matiz que, en mi opi-
nion, es decisivo ya que se considerara ahora que el esfuerzo por lograr la
claridad no es simplemente la cortesia del fil6sofo, sino que es un deber, un
imperativo. El fil6sofo tiene la obligaciéon de manejar conceptos de manera
diafana y cuando estos estén confusos, tiene la obligacién de tratar de cla-
rificarlos, de evitar que sean imprecisos, borrosos. La filosofia ha de “traer
lo profundo a la superficie y hacerlo claro, patente... de llegar a conceptos
«claros y distintos»”.” En definitiva, nuestra labor, sin llegar a ser filosofos,
habria de consistir también en aportar claridad en momentos de confusion.

Una confusiéon que, por otra parte, va aparejada a toda época de
crisis:

No sabemos lo que nos pasa —afirmaba Ortega—, y esto es precisamente
lo que nos pasa, no saber lo que nos pasa: el hombre de hoy empieza a estar
desorientado con respecto a si mismo, dépaysé, esta fuera de su pais, arrojado a
una circunstancia nueva que es como tierra incognita. Tal es siempre la sen-

sacion vital que se apodera del hombre en las crisis historicas.?

Parece evidente que algo parecido sucede en nuestra época, especial-
mente en relaciéon con los fundamentos de nuestro orden juridico-politi-
co, el propio de una democracia liberal. Vivimos asi un tiempo equivoco,

5 Principios de melafisica segin la razén vital, “Lecciones del curso 1933-1934”, en Obras
Completas, ct., t. IX, p. 82.

* Idem.
Idem.
“Siempre he creido que la claridad es la cortesia del filésofo”, ;Qué es filosofia’, en Obras
Completas, Madrid, Taurus, 2008 (1929), t. VIII, p. 238.

7 En torno al “coloquio de Darmstadt, 19517, en Obras Completas, Taurus, Madrid, 2006
(1952), t. VI, p. 803.

8 Ortega y Gasset, J., En torno a Galileo, Madrid, Taurus, 2006 (1947, 1942, 1933), en
Obras Completas, tomo VI (1941-1955), pp. 412 y 443.
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un tiempo en el que pareciera que las ideas y conceptos propios de las
democracias constitucionales requieren de una labor de desbrozo que
permita deslindarlos de otros que al estar mezclados con ellos generan
desorden, lo que hace invivible nuestra vida en sociedad. Asi podria
caracterizarse la situacion en la que nos encontramos: desconcertados y ne-
cesitados de orientacion a fin de salir de esa barahtinda. Es evidente que nos
hallamos en una situaciéon que podria caracterizarse como vaga ¢ imprecisa,
en la que no se sabe bien a que responden las ideas que manejamos.

Todos somos democratas, tanto quienes reivindican los papeles federalistas
como quienes lo hacen con el manifiesto comunista, ambos, dicen, defienden
la libertad y la democracia; tanto quienes son nacionalistas, como quienes
luchan por la libertad y la igualdad entre los individuos, al fin y al cabo de
lo que se trata es de la defensa de los derechos y libertades, colectivos e in-
dividuales; tanto quienes reivindican una relacién directa del pueblo con
sus lideres como quienes defienden la necesidad de establecer mecanismos
de representacion que aseguren la racionalidad de esa relacion, pues unos
y otros se apoyan en la soberania popular. En definitiva, todos somos de-
mocratas, aunque lo seamos de muy distinto modo. Esto es lo que genera
esa situaciéon de enmaranamiento, de enredo, de la que no sabemos muy
bien cémo salir. Es cierto que no es una situacién nueva, ya sucedié con
anterioridad y son muchas las ocasiones en que se ha producido aunque en
relacién con problemas distintos.

Hegel recuerda que en la historia del Estado sobrevienen necesaria-
mente periodos en los cuales el espiritu de las naturalezas nobles tiende a
huir del presente para recluirse en las regiones ideales y buscar en ellas la
paz que ya no puede gozar en la realidad, dividida y hostil a si misma; son
periodos en que, habiendo el intelecto reflexivo atacado, destruido y disipa-
do en generalidades ateas todo lo santo y profundo que ingenuamente esta-
ba depositado en la religion, en las leyes y en las costumbres de los pueblos
es impulsado el pensamiento a convertirse en razéon pensante y tiene que
buscar y llevar a cabo con sus propios elementos la restauracion de la ruina
causada por él mismo.’

En el fondo, esta devastaciéon producida por la misma razoén es la que
trata de evitar Schmitt —si, Schmitt—, cuando hablé de la “confusion del
concepto”!” en relacién con el romanticismo politico. Desde luego que no

9 Hegel, Lecciones sobre la filosofia de la historia, trad. de José Gaos (1928), Madrid, Alianza,
1982 (1830), p. 143.

10 «Die Verwirrung des Begriffs”, en Schmitt, C., PolitischeRomantik, Berlin, Duncker und
Humblot, 1998 (1919), p. 23.
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es ese ahora el problema con el que nos enfrentamos, aunque la cuestion
de fondo —la confusion del concepto— sea la misma, pues si bien no es el
romanticismo lo que ahora nos preocupa, si que podemos detectar que hay
un enredo importante en relacion con el concepto de democracia, pues este
se utiliza para determinar concepciones completamente disimiles de la mis-
ma hasta el extremo de que calificandose todos como democratas se estan
defendiendo cosas radicalmente distintas pues cada uno rellena el recipiente
de ese concepto con contenidos radicalmente diversos.

Pondré un ejemplo que nos puede servir para arrojar cierta luz al pro-
blema con el que nos enfrentamos. El 18 de febrero de 1943, dieciocho
meses antes de la capitulacion alemana en la segunda guerra mundial,
Goebbels pronunci6 un discurso en el Berliner Sportpalast ante un audito-
rio repleto y entregado enfervorizadamente a su lider. Critico a los ingleses
por decir que el pueblo aleman se resistia a las medidas que su gobierno
habia adoptado respecto de la manera de llevar adelante la guerra. Segun
decia, los ingleses afirmaban que el pueblo aleman queria capitular antes
que seguir las directrices de su gobierno. Tras oir estas palabras, la multitud
enardecida grité: {Jamas! {Jamas! {Jamas! A continuacién, Goebbels, reme-
dando la teoria de Schmitt acerca de la relacion directa entre el pueblo y su
lider, formula varias preguntas a su auditorio al que considera una parte del
pueblo por medio de la cual se manifiesta todo el pueblo aleman. Entre ellas
requiere de esa parte del pueblo, entre la que se encuentran un importante
numero de tullidos y heridos de guerra, que le indique si desean la guerra
total, a lo que responden enfervorizadamente que si. A continuacion, insiste
en los ataques de los ingleses por sostener que el pueblo aleman ha perdido
su conflanza en el Fihrer. Por eso les pregunta directamente st acaso no es
tal confianza atn hoy mas grande, mas creible y firme; ante esto, la multitud
se levantd como un solo hombre; el entusiasmo de las masas se descarga en
una escala sin precedente y miles de voces rugen en la sala: jSeguimos las
6rdenes del Fuhrer!"

Este acto politico que aqui he reflejado no deja de ser un acto de ca-
racter democratico, muy extremo pero democratico. Los participantes en el
acto se encuentran frente a uno de sus lideres y son capaces de mostrarle,
segtn afirma el orador, la voluntad de todo el pueblo. Si es o no inducida,
poco importa ahora. Lo que interesa subrayar es que podemos apreciar una
forma de hacer politica que tiene sus raices en la antigiiedad, en las formas
de la democracia directa griega. Alli, en Atenas, segiin cuenta Aristoteles,

T Goebbels, J., “jAhora el pueblo se levanta y la tormenta se desata!”, “Ich frage euch:

Wollt ihr den totalen Krieg?”, Berliner Sportpalast, 18 de febrero de 1943.
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el pueblo griego (los hombres ciudadanos) se reunia en la asamblea y de-
cidia como habia de regularse su comunidad. Aristoteles, con muy buenas
razones, desprecia esa forma de organizacién pues se asentaba en una li-
bertad, que entendia como mero deseo, arbitrio o capricho, lo que impe-
dia que el orden social se construyera de manera medianamente racional.'?
La critica de Aristoteles poseia parte de razén, aunque no toda, pues la
democracia griega habia desarrollado, si bien de manera muy rudimentaria,
unos mecanismos que le permitian corregir los excesos de las decisiones
arbitrarias.

En cierta medida nosotros somos receptores de algunos de estos incon-
venientes pues nuestras democracias se articulan en torno a la regla de la
mayoria mediante la que se llega a establecer como legitima una medida
que es fruto de la agregacién de un determinado nimero de decisiones in-
dividuales. Es verdad que hemos tratado de evitar los inconvenientes mas
graves que cabria derivar de la democracia directa por medio de la intro-
duccion de los mecanismos propios de la democracia representativa. No
obstante, estos mecanismos si bien corrigen excesos de aquella, no los evitan
de manera completa.

Kelsen lo vio muy bien en los tiempos de Weimar cuando percibié que
el sistema representativo no evitaria las demasias propias de las democra-
cias directas, pues del mismo modo que los demagogos manejaron al pue-
blo ateniense, también podria ocurrir que lo hicieran los representantes en
una democracia indirecta. Esta es la razon por la que intenta corregir esa
deriva probable en el tiempo en que escribe Esencia y valor de la democracia,
cierta poco después, introduciendo dos mecanismos: /) la obligacion de que
determinadas medidas fueran adoptadas por mayorias cualificadas, y 2) la
introduccién de una serie de derechos publico-subjetivos, bajo cuyo manto
pudiéramos guarecernos frente a las decisiones insensatas de nuestros re-
presentantes.

Ninguno de los dos mecanismos estuvo bien concebido, por lo que en el
fondo no se pudo impedir que terminaran por adulterarse. Estos inconve-
nientes podemos apreciarlos en nuestros dias siempre que la representacion
politica cae en manos de aventureros o bolivarianos. Este riesgo es el que
nos habria de llevar a pensar la democracia de una manera distinta de for-
ma que se eviten los inconvenientes, tanto de la democracia directa como
los que de ésta se transmiten a la democracia representativa.

12 Aristoteles, Politica, int., trad. y notas de M. Garcia Valdés, Madrid, Gredos, 1988,
1317b, p. 370.
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Esa idea de democracia incorpora el mecanismo central de la demo-
cracia representativa (la regla de la mayoria) dentro del concepto de so-
berania popular, es decir, no entiende la soberania popular simplemente
como lo que directamente expresa el pueblo en las urnas, pues diferencia
entre lo que dice la mayoria del pueblo y el mismo pueblo como concepto.
Las ocurrencias de Goebbels adolecian de ese defecto, identificaba a una
parte del pueblo con el pueblo y la decisién de la parte se adoptaba como
la del todo. Ese error es el que también preside la idea de la democracia
representativa y esta es la razén por la que hace falta volverla a repensar
de una manera diferente. La democracia ha de fundarse necesariamente
en el pueblo, pero no entendido como la expresiéon de una suma agregada
de voluntades individuales, sino como la idea del pueblo soberano, esto es, la
voluntad general que conceptualmente expresa el interés general. Pensado
asi, el fundamento de la democracia deja de lado los intereses particulares
y se asienta sobre el interés general; aunque si se quedara en esto, tal
democracia adoleceria de abstraccion, lo que no esta exento de nuevos
riesgos, tal y como Robespierre puso de manifiesto al engrasar la guillotina
con lo que ¢l entendia como voluntad general.

Por eso hace falta que tal voluntad general se determine y el Gnico me-
canismo que hemos encontrado radica en la regla de la mayoria, aunque
ahora esa mayoria ya no puede identificarse con el todo pues s6lo adquirira
legitimidad si en su concrecion se enmarca en la misma voluntad general.
Dicho de manera mas clara, la determinacién de la voluntad general por
medio de la mayoria no puede poner en cuestion el interés general.

Podriamos pensar que la voluntad mayoritaria no la pone en cuestiéon
nunca, solo la determina, por lo que habria que aceptarla. Si nos quedara-
mos aqui no habriamos avanzado nada sobre los inconvenientes de que se
hablé antes en relacion con la democracia representativa. Asi pues, hace falta
algo mas, algo que sin poner en cuestiéon el mecanismo de determinaciéon
de la voluntad general por medio de la voluntad mayoritaria, encuentre un
limite para ésta.

La solucién se encuentra en las exigencias que conlleva la misma prac-
tica de la regla de la mayoria. Es decir, la voluntad general requiere de un
mecanismo, la regla de la mayoria, pero ésta requiere de otro que es el que
realmente la hace funcionar. No es posible que se constituya la mayoria si
no existen toda una serie de derechos que son los que permiten que la mis-
ma se conforme. Se habia reconocido, aunque de manera imprecisa, cuan-
do se afirmé que el limite de la mayoria consiste en que ha de permitirse
que la minoria pueda convertirse en una nueva mayoria. Dicho de manera
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mas exacta, solo puede conformarse la mayoria si se reconocen derechos
y libertades privados y politicos que no pueden estar a disposicion de esa
mayoria. Esos derechos y libertades individuales son los instrumentos que
facilitan la posibilidad de que la voluntad general se determine por medio
de la regla de la mayoria. Por eso cuando en una democracia se ponen en
peligro tales derechos se esta cuestionando su mismo caracter de democra-
cia. Las decisiones de la mayoria son de la mayoria por lo que han de admi-
tirse, si bien no pueden ser ilimitadas pues no pueden ponerse en cuestion
los derechos y las libertades que las hicieron posibles. De ahi que en tiem-
pos de pandemia, aunque no sélo durante la misma, tendriamos que estar
muy atentos a las decisiones que pudieran afectar a nuestros derechos, pues
cualquier transgresion de los mismos implicaria una deslegitimacién de la
decision que los atropellara, por mayoritaria que ésta fuese.

La tnica manera de salir de las dificultades con las que nos enfrentamos
consiste en entender que hay que erigir el Estado, esto es, el poder juridico-
politico sobre la universalidad propia del demos, que no es accidental sino ra-
cional. Y lo es porque va mas alla de los intereses caprichosos de la multitud,
asi como del interés contingente de cualquier pueblo, al mismo tiempo que
permite la prevalencia del interés general sobre el particular y la conviven-
cia dentro de ese poder politico de una diversidad de identidades. Por eso,
Hegel defendera que en el Estado moderno es superfluo que haya identidad
en la lengua, las costumbres, la educacién y la religion, pues posee la capa-
cidad de imponer el mismo resultado “mediante el espiritu y el arte de la
organizacién politica; con la consecuencia de que la desigualdad de la cul-
tura y de las costumbres resulta tanto producto necesario como condiciéon
imprescindible para la estabilidad de los Estados modernos”." Claro esta
que siempre y cuando sepamos asentar el orden juridico-politico sobre un
punto central, “¢dénde se encuentra el centro?”,'* se preguntaba Schlegel.

Hegel abordara la misma cuestion a su manera, construyendo una auto-
ridad politica sobre la universalidad de la voluntad general, que va mas alla
de la inmediatez de lo comun, al mismo tiempo que ampara las identidades
propias de esa particularidad. Por ello, la “autoridad politica, en cuanto
gobierno, t[iene] que concentrarse en un punto central...”.”” Y ese punto
central ha de comprenderse como “nosotros, el pueblo”, como “nosotros, el

13 Hegel, La Constitucion de Alemania, int., trad. y notas D. Negro Pavon, Madrid, Aguilar,
1972 (1802), p. 28.

1 Schlegel, I, “Ideas”, Poesia y filosofia, trad. de D. Sanchez Meca y A. Rabade Obradé,
Madrid, Alianza, 1994 (1800), p. 157.

15

Hegel, La Constitucion. .., op. cit., pp. 30y 31.
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demos”, esto es, como una universalidad necesaria y no aleatoria del pueblo
como soberano.

La democracia puede comprenderse como el gobierno del pueblo en un
doble sentido: segtin se entienda el pueblo en tanto demos o naciéon-Volk;
bien en cuanto una universalidad necesaria que permite la convivencia en-
tre una pluralidad de identidades o una universalidad accidental, que es
expresion de la inmediatez de lo comtn. Ambas concepciones piensan la
soberania del pueblo como la clave de boveda sobre la que se asienta toda
la estructura del Estado.

No obstante lo anterior, tenemos que ir mas alla de una concepcion de
nacion contingente y construir el Estado sobre una segunda universalidad.
La concepcion de esta segunda universalidad trasciende la accidentalidad
de la primera permitiéndonos visualizar la abstracciéon de la idea del pueblo
soberano como el punto central sobre el que se concentra la autoridad po-
litica, esto es, como el punto de fuga de toda construccién juridico-politica
sobre el que la misma se apoya e inspira.

Asi, este pueblo entendido como demos y no en tanto nacioén-Volk., com-
prendido como soberania popular y no en cuanto la suma de los intereses
egoistas de la muchedumbre, es lo que nos permite, en primer lugar, asegu-
rar la pervivencia ordenada de esos mismos intereses asi como de las dife-
rentes identidades colectivas al mismo tiempo que facilita, en segundo lugar,
que podamos hablar de democracia y no de oclocracia en la medida en que
el mismo se entiende como voluntad general y no sélo una suma determina-
da de voluntades particulares, sean o no mayoritarias. Esta voluntad general
constituye el pilar sobre el que puede construirse el Estado democratico de
derecho, al que podriamos considerar desde un punto de vista racional como
un régimen politico que se asienta no sobre la particularidad sino sobre lo
que es en si y por si racional, en tanto que se aseguran no so6lo los derechos
y libertades de los individuos, sino también sus propias sefas de identidad
por medio del reconocimiento de los derechos relativos a la preservacion de
su propia cultura y lengua. No se trata de que estas diferencias de caracter
nacional sean las que hayan de asegurar la construcciéon de un Estado propio,
sino que es el Estado el que garantiza la pervivencia de tales identidades al
mismo tiempo que satisface los fines subjetivos de sus ciudadanos.

De este modo evitariamos construir un Estado sometido a la inmediatez
de las caracteristicas nacionales o los intereses caprichosos de sus miembros,
por lo que podriamos erigir un estado fundamentado en unos principios ra-
cionales por universales. Asi se afianzaria no sélo una universalidad prime-
ra, radicada en la naturaleza, sino una universalidad mas compleja, propia
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de un Estado que supera la fatalidad de los egoismos singulares, asi como la
particularidad de una cultura y lengua determinadas. En definitiva, se trata
de la construccién de una segunda naturaleza que va mas alla de la inme-
diatez y contingencia de la primera, sea individual o colectiva. En palabras
de Hegel, “el sistema del derecho es el reino de la libertad realizada, el
mundo del espiritu que se produce a partir de si mismo como una segunda
naturaleza”.'®

La imagen arquitecténica que nos podria servir para iluminar esta cons-
truccion es la de una piramide que se levantara sobre su vértice. La idea de
la soberania popular nos muestra, en primer lugar, el papel central de esta
soberania en la construcciéon del Estado, asi como la inestabilidad de tal
construccién en tanto que se asienta sobre una idea que en su determina-
cion puede corromperse facilmente siempre que dejemos de considerar la
soberania del pueblo como tal, como idea, para entenderla como la de una
nacién concreta o como la de la plebe o multitud. Dieter Grimm lo formul6
de la siguiente manera:

Son extrafias las circunstancias en las que se necesita de la ficcion del “de-
mos” como recordatorio de que aquellos que hacen las leyes no son la fuente
de su legitimidad final. Las democracias necesitan del poder publico, pero
también establecer limites al ejercicio de ese poder publico, para lo que invo-
can al “pueblo” como un sujeto ficticio, al que se atribuyen colectivamente
poderes obligatorios: un “Zurechnungssubjekt” [un sujeto de imputaciéon, un
sujeto responsable, un sujeto determinante en una relaciéon], que no es el mis-
mo capaz de actuar, pero que atiende la necesidad democratica de hacer que
la responsabilidad politica cobre sentido.!’

El elemento central sobre el que se levanto el Estado moderno lo consti-
tuy6 la soberania popular, esto es, el pueblo como soberano, que como idea,
sobre la que se asienta el Estado democratico de derecho, es incapaz de
actuar por si mismo. Tal concepcion exige la construccion de un conjunto
de poderes cuya ultima legitimidad emana, claro estd, del soberano. De ahi
que la actuacion de tales poderes se encuentre limitada, lo que se alcanza
por medio de un juego de equilibrios y contrapesos entre esos poderes, asi
como por el reconocimiento de las libertades y de los derechos individuales,
la defensa del pluralismo y el principio de las mayorias. Esto supone que la

1 Hegel, Grundlinien. .., op. cit., cito de aqui en adelante por la versién espafiola, Principios
de la filosofia del derecho o derecho natural y ciencia politica, trad. y prologo de J. L. Vermal, Barcelo-
na, Edhasa, 1988 (1821), paragrafo 4.

17" En Keane, J., The Life and Death of Democracy, Londres, Pocket Books, 2009, p. 699.
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solucion de los problemas y dificultades ha de realizarse dentro de las nor-
mas basicas de convivencia, es decir, del orden constitucional vigente, un
orden que responde, claro esta, a los presupuestos de las democracias libe-
rales: el respeto de los derechos individuales y las decisiones mayoritarias de
acuerdo con las reglas establecidas, es decir, de acuerdo con las exigencias
del Estado de derecho o imperio de la ley.

Las consecuencias de actuar al margen del sistema constitucional de
una democracia liberal son enormes, primero porque supone una quicbra
de la legalidad y, segundo, porque no hay razones que pudieran justificar un
quebrantamiento del orden juridico, es decir, que no es posible sostener la
legitimidad de la quiebra de la legalidad democratico-liberal. Esto s6lo po-
dria defenderse si hubiera razones bastantes que pudieran actuar de contra-
peso de la violacion de la legalidad. De ahi que en un orden democratico-
liberal los cambios o reformas tienen que hacerse de acuerdo con las reglas
preestablecidas, pues ese orden no se apoya solo y exclusivamente en las de-
cisiones mayoritarias, sino en que éstas se adopten respetando los derechos
individuales, lo que se garantiza mediante el respeto a las normas de juego
previamente definidas. Ademas, cualquier solucién que se llegue a alcanzar
sin tener en cuenta la Constitucion conllevaria la quiebra del poder sobera-
no ya que se habria realizado un cambio de las normas constitucionales al
margen de tal poder, al mismo tiempo que supondria una lesiéon del derecho
de participacion, efecto inmediato de la realizaciéon de una reforma consti-
tucional por cauces distintos a los establecidos formalmente.

La defensa del pluralismo y la articulaciéon de una voluntad mayorita-
ria se asientan, por tanto, sobre el reconocimiento de la libertad politica
que Hegel entendia como “la libertad en el sentido de una participacion
formal en los asuntos del Estado por parte de la voluntad y actividad de los
”18 aunque para nosotros ha de comprenderse como el recono-
cimiento de una serie de derechos politicos, entre los que el derecho central
es el derecho de participacién, si bien, siempre que venga acompanado de
otros como la libertad de expresion, derecho de asociacion, etcétera. No
obstante, estos tltimos son instrumentales respecto del primero, pues todos
ellos encuentran su razén de ser en coadyuvar a la realizacion de este dere-
cho de participacion. Ahora bien, si se produjera una lesion del derecho
de participacion por no respetar las reglas establecidas cabe la posibilidad

individuos

18 Hegel, Enciclopedia de las ciencias filosificas en compendio, ed., trad. y notas de R. Valls Pla-
na, Madrid, Alianza Editorial, 1997 (1830), p. 556, aunque al mismo tiempo reconoce que
los individuos “tienen como tarea principal los fines particulares y los negocios de la sociedad
civil”, idem.
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de que una gran parte de la ciudadania no lo percibiera con claridad, pues
estas cuestiones se desenvuelven en un nivel de abstracciéon dificilmente
comprensible. Ademads, esa lesion no alcanza de manera habitual a las li-
bertades subjetivas de accién, en las que cualquier dafo si que se aprecia
con mayor facilidad, pues nos afecta directamente, de manera concreta, en
tanto que lo hace en relacion con el ejercicio de nuestras libertades priva-
das, las libertades negativas, que nos resultan por su inmediatez mucho mas
asequibles.

Desde un punto de vista democratico se entiende algo como legitimo
siempre y cuando sea el resultado de un procedimiento en el que se hayan
respetado las exigencias del derecho de participacion, lo que ha decidido
la voluntad mayoritaria del pueblo, esto es, la democracia se comprenderia
como el gobierno de la voluntad mayoritaria del pueblo, o lo que esa misma
voluntad haya acordado bajo ciertas condiciones, con lo que la democracia
no se identificaria simplemente con esa voluntad mayoritaria, sino que su
conformacioén estaria sometida a ciertas exigencias. Estos requisitos son dos:
en primer lugar la voluntad politica mayoritaria sera democratica si se ejerce
dentro del marco legal, es decir, si el principio democratico se entrelaza
necesariamente con el principio del Estado de derecho, de manera que la
voluntad mayoritaria se realice de acuerdo con el marco legal existente, de
donde cabe deducir que el respeto a la legalidad es imprescindible en una
democracia que pudiéramos considerar legitima.

Ademas, esa voluntad politica mayoritaria adquiere la legitimidad de-
mocratica si cumple con un segundo requisito, pues no basta simplemente
con que la voluntad mayoritaria democratica respete la legalidad, sino que
la legitimidad democratica exige que la voluntad politica se asiente en razo-
nes que van mas alla de lo que pudiera exigir un marco normativo concreto.
De ahi que se requiera, a fin de alcanzar su legitimacion, que la voluntad
politica mayoritaria se articule en torno a la defensa y consideraciéon de los
derechos y libertades individuales, la pluralidad, el respeto a las diferentes
opciones y el aseguramiento de la deliberaciéon en coman.

Por eso habra que garantizar la pluralidad y el respeto de las diferen-
tes opciones de manera que se asegure el dialogo, esto es, la conformacion
racional de la opinién pablica. Unicamente asi se afirmaria la legitimidad
democratica de la voluntad mayoritaria. En definitiva, una voluntad politica
mayoritaria solo se justificaria si se atuviera al principio democratico, lo que
exigiria, por su parte, que éste se pudiera articular con otros dos principios:
el del Estado de derecho y su justificacion racional. El primero exige que el
gobierno del pueblo se circunscriba al medio derecho: “el reino de la liber-
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tad realizada”; el segundo se obtiene en la medida en que se asegure esa
libertad: la autodeterminacién.

Tal y como acabamos de ver las exigencias conceptuales de un Estado
democratico de derecho son enormes. En este texto me ocupo especial-
mente de una de ellas: la regla de la mayoria; cuya erréonea comprension
ha producido y sigue produciendo dafios en nuestras democracias que, a
veces, resultan irreparables. Es cierto que ningtn orden juridico-politico
de caracter democratico puede concebirse sin el juego de las mayorias,
aunque no baste con éste para alcanzar la legitimacion de tal orden. El
juez Hailsham lo vio con toda claridad al plantear la posibilidad de que
un sistema mayoritario pudiera calificarse como una “dictadura electiva”"
en caso de no contar con limites apropiados que evitaran el abuso de la
mayoria con respecto a la minoria. No obstante, esta apreciaciéon habra de
llevarnos a plantear las cuestiones de los limites en una democracia sin que
el principio central sobre el que la misma se asienta (la soberania del pueblo)
quede en entredicho, lo que no evita que tengamos que reconocer que la
regla de la mayoria juega un papel fundamental en la institucionalizacion
del Estado como en la determinacién de la voluntad general, lo que tendria
lugar tanto en una democracia asamblearia como en una democracia re-
presentativa.

Dicho de otra manera, la contingencia de las decisiones mayoritarias es-
tara siempre presente, tanto en la creacion de un Estado, lo que podriamos
denominar el acto del origen, como en su desarrollo por medio de la deter-
minaciéon de la voluntad general por medio de las decisiones que se lleven
a cabo por los diferentes poderes del Estado. Esta accidentalidad habra de
corregirse por medio de mecanismos que doten de legitimidad a las decisio-
nes mayoritarias, lo que no pueden lograr por si mismas. Estos problemas
con los que nos enfrentamos arrancan desde los inicios de la modernidad,
aunque s6lo me detendré en las propuestas que formulé Rousseau.

Rousseau parte en £/ contrato soctal”® de un hecho: el hombre ha nacido
libre, pero se encuentra encadenado en todas partes. Si esto es asi, quiere
decirse que los 6rdenes sociales se encuentran en contradicciéon con la natu-
raleza del hombre en la medida en que lo que la define (la libertad) ha de-
jado de existir en la sociedad. Esta es la razon por la que Rousseau trata de
construir un nuevo contrato social en el que esa libertad quede asegurada.

19 Hailsham, Quintin Hogg, The Dilemma of Democracy. Diagnosis and Prescription, Londres,
Collins, 1978, p. 127.

20 Rousseau, J. J., Del contrato social, prol., trad. y notas de M. Armifio, Madrid, Alianza,
1986 (1762).
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Para tal fin tratara de “[e|ncontrar una forma de asociacién que defienda y
proteja de toda la fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado,
y por lo cual, uniéndose cada uno a todos, no obedezca, sin embargo, mas
que a si mismo y quede tan libre como antes”.?! Este es el que considera
el problema fundamental con el que se enfrenta y al que dara solucién su
propuesta de un contrato social; un contrato que habra de instaurarse, en
principio, por unanimidad, aunque Rousseau es consciente de la dificultad
de alcanzarla, por lo que propondra que si los muchos lo defendieran seria
suficiente.

Su propuesta se construye sobre el acuerdo de la voluntad de los mu-
chos, lo que plantea las dificultades propias de un orden juridico-politico
asentado sobre la contingencia de una voluntad mayoritaria, lo que haria
imposible que tal orden pudiese considerarse independiente del capricho y
los intereses particulares de esa mayoria. Ahora bien, Rousseau hace una
advertencia en una nota a pie de pagina en la que dice que lo importante no
es tanto el namero de los que asientan sea un asentimiento por unanimidad
o mayoritario como el que todo el mundo tenga la posibilidad de participar,
aunque de hecho no lo haga.”? De esta manera se sitda en el plano de
lo universal desde el que cabria justificar entonces una voluntad coman
como determinacién de esa universalidad. No obstante, Rousseau no lo
desarrolla, si lo hubiera hecho se habria adelantado en buena medida a los
planteamientos de Hegel.

Dejando de lado lo que podria haber supuesto lo dicho anteriormen-
te en el planteamiento de Rousseau, lo cierto es que su argumentacion se
basa en la decision adoptada por los muchos a fin de construir un ser moral:
el Estado. Para ello sostiene que cada asociado habra de enajenarse “con
todos sus derechos a toda la comunidad”.?> Sin embargo, unas paginas mas
adelante afirmara que

...es completamente falso que en el contrato social haya una renuncia verda-
dera por parte de los particulares: su situacion, por efecto de este contrato,
es realmente preferible a lo que antes era, y en lugar de una enajenacién, no
han hecho sino un cambio ventajoso de una manera de ser incierta y preca-
ria por otra mejor y mas segura, de la independencia natural por la libertad,
del poder de hacer dafio a los demas por su propia seguridad, y de su fuerza,

21
22

Rousseau, Del contrato. .., op. cit., p. 22.
“Para que una voluntad sea general no siempre es necesario que sea unanime, pero es
necesario que todas las voces sean tenidas en cuenta; toda exclusion formal rompe la gene-
ralidad”, Rousseau, Del contrato. .., op. cit., p. 290, nota 5.

23 Rousseau, Del contrato. .., op. cit., p. 22.
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que otros podrian sobrepasar, por un derecho que la unién social vuelve in-
vencible,?

Aunque Roussecau habla en un primer momento de enajenacion, la
abandona vy se inclina por hablar de un cambio al que considera ventajoso
en relacion con la situacion que arrostra el hombre en el estado de natura-
leza. De esta manera Rousseau articula a todo el Estado en torno al pueblo
en asamblea, que es el que tendra que determinar si las leyes que se propo-
nen son o no conformes con la voluntad general, esto es, con la voluntad de
la asamblea del pueblo. Sélo alli, en la asamblea del pueblo, cada uno da
su opinion y “del calculo de los votos se saca la declaracion de la voluntad
general”.? Esto quiere decir que la soberania radica en el pueblo, que “no
puede ser representada, por la misma razén que no puede ser enajenada;
[pues] consiste esencialmente en la voluntad general, y la voluntad no se
representa; o es ella misma, o es otra; no hay término medio”.*

De esta manera, Rousseau desmonta la construccién de Hobbes al ne-
gar la posibilidad de la transferencia de derechos por parte de los ciudada-
nos, esto es, de su enajenacion en el soberano, que seria quien habria de
representarlos, por lo que tal representacion dependeria completamente
de la propia voluntad del soberano. Pero la propuesta de Rousseau tiene el
inconveniente de que solo hace posible que la voluntad general hable en la
medida en que el pueblo se encuentra reunido en asamblea, es decir, la de-
terminacion de la voluntad general s6lo tiene esa posibilidad, requiere que
el pueblo se halle reunido en asamblea, con lo que imposibilita una demo-
cracia representativa.”’

Sin embargo, cuando Rousseau reflexiona sobre la necesidad de un go-
bierno para su democracia asamblearia se pregunta

...como puede haber un acto de gobierno antes de que exista el gobierno, y
como el pueblo, que no es mas que soberano o subdito, puede volverse prin-
cipe o magistrado en ciertas circunstancias. También aqui se descubre una de
esas sorprendentes propiedades del cuerpo politico, por la que concilia ope-

2 Ihidem, p. 39.

2 Ibidem, p. 109.

25 Ibidem, p. 98.

“Los diputados del pueblo no son, por tanto, ni pueden ser sus representantes, no son
mas que sus delegados... Toda ley que el pueblo en persona no haya ratificado es nula; no es
una ley. El pueblo inglés se piensa libre; se equivoca mucho; sélo lo es durante la eleccion de
los miembros del Parlamento; en cuanto han sido elegidos, es esclavo, no es nada”, Rousseau,
Del contrato. ..., op. cit., p. 98.
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raciones contradictorias en apariencia. Porque ésta [la conciliacién] se hace
por una conversion subita de la soberania en democracia; de suerte que, sin
ningin cambio sensible, y s6lo por una nueva relaciéon de todos con todos, los
ciudadanos vueltos magistrados pasan de los actos generales a los actos parti-

culares y de la ley a la ejecucion.?

De acuerdo con Rousseau, la voluntad del pueblo es expresion de la
voluntad general, es decir, sus actos son los de la voluntad general, por lo
que en principio no puede realizar actos particulares. Esto solo seria posible
s la soberania se transformara en democracia, de manera que entonces los
actos del pueblo si que podrian ser particulares, con lo cual podrian elegirse
los magistrados encargados de aplicar la ley que el pueblo ha dictado en
ejercicio de su soberania. Su planteamiento suscita ciertas objeciones, la
primera se refiere a los propios actos del pueblo reunido en asamblea, pues
¢como podria evitarse que los miembros de ese pueblo en el ¢jercicio de su
voto no terminaran expresando sus intereses particulares? La razon que
ofrece Rousseau es que al encontrarse reunido el pueblo en asamblea solo
actuaria de acuerdo con la voluntad general, pero esto es una afirmacion,
antes que una demostracion.

Sin embargo, lo importante es que Rousseau se da cuenta de que la
construcciéon de un Estado tnicamente sobre el pueblo es insuficiente en la
medida en que es imprescindible que las medidas acordadas por ese pueblo
tengan que aplicarse en la realidad por lo que es imprescindible la eleccion
de un nimero de magistrados que las lleven a cabo. Es cierto que no nos
ofrece mucho mas, aunque sus reflexiones son importantes en la medida en
que podemos apreciar las ventajas e insuficiencias de su teoria. La necesi-
dad de instituir el Estado sobre la voluntad general, después la necesidad
de hacerla hablar por medio del pueblo reunido en asamblea, asi como la
insuficiencia de tal mecanismo de determinacion de la voluntad general en
la medida en que el mismo no evita la intromisién de la contingencia en la
creacion y aplicacion de la ley.

Hegel aborda también el problema de la institucionalizacion de la vo-
luntad general, pero se encuentra, frente a Hobbes y Rousseau, con un pro-
blema nuevo, el que surgi6 de la Revolucion francesa. Hegel desentrafia
la idea sobre la que la Revoluciéon se articuld; segan ¢él, lo universal no se
encuentra en la autoconciencia singular ni en los hechos o actos individua-
les de la voluntad particular. Asi, la consecuencia inmediata de tal plantea-
miento consiste en que para que “lo universal arribe a un acto tiene que

28 Rousseau, Del contrato. .., op. cit., p. 102.
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concentrarse en lo uno de la individualidad y poner a la cabeza una auto-
conciencia singular, pues la voluntad universal s6lo es voluntad real en un
si mismo que es uno”,* pero ese acto no lo puede ser de la autoconciencia
real universal ya que “ninguna obra ni actos positivos pueden producir la li-
bertad universal”.?® Esa libertad absoluta lleva en si la negacion, no le queda
sino “el obrar negativo” > por lo que es la sustancia que se realiza y se muestra
como lo negativo para la conciencia singular.

Pensada de esa manera, la libertad universal no puede llegar a la rea-
lidad. Su objeto es un saber de si como un si mismo singular absolutamen-
te puro y libre, por lo que no cabe la mediaciéon entre la abstraccion de
la libertad universal y su diferenciacion, con lo que “la relaciéon entre es-
tos dos términos, por ser indivisiblemente absolutos para si... es la pura
negacién totalmente no mediada, y cabalmente la negaciéon de lo singular
como lo que es en lo universal”.*? Sélo el gobierno como faccién triunfante
se constituye en la individualidad de la voluntad universal. Asi, el gobierno
excluye a los demas individuos y establece un gobierno dotado de una
voluntad determinada y contrapuesta a la voluntad universal. Por su parte,
las conciencias individuales temerosas de la muerte retornan a una obra
dividida y limitada, “al mundo ético y real de la cultura”.* De esta manera,
la autoconciencia experimenta la fuerza contra ella negativa de su esencia
universal, puesto que dentro de la libertad absoluta no estaban en interac-
ci6on mutua ni la conciencia, inmersa en la multiplicidad de la existencia, ni
tampoco un mundo exterior valido, sino que lo estaban el mundo en la for-
ma de la conciencia como voluntad universal y la autoconciencia replegada
de toda existencia en el simple s¢ mismo.

La consecuencia inmediata es la pérdida que el si mismo experimenta
en la libertad absoluta, esto es, en la voluntad general, en la que el si mismo
natural ha devenido un si mismo moral. Esta es la consecuencia de la ins-
titucionalizacién de una libertad absoluta por parte de la Revolucion fran-
cesa que recuerda los pasos que dio Hobbes a la hora de instituir un poder
soberano de caracter absoluto que exigia necesariamente que los ciudada-
nos le transfirieran sus derechos, con lo que se terminaba en la disolucion

% G.WE Hegel, Fenomenologia del espiritu, trad. de W. Roces, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1971 (1807), p. 346.

30 Idem.

3U Idem.

32 Ibidem, p. 347.

33 Ibidem, p. 349.
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del mismo pueblo, volviendo los subditos a la condiciéon de miembros de la
multitud.

En definitiva, esta advertencia de Hegel constituye una vuelta a Spino-
za, para quien no tendria sentido la institucionalizacién de un poder que
no preservara nuestros derechos, en su caso el poder absoluto del que ha-
bla Hobbes. Para Hegel tampoco tendria sentido una libertad absoluta en
la que el si mismo quedara completamente diluido, la institucionalizacién
de un poder absoluto que condujera a la enajenacion del si mismo, esto
es, a su negacién, cuando toda institucion de un poder politico sélo cobra
justificacion en la medida en que ese si mismo adquiera su plena afirmacion.

Frente a las ideas de Hobbes y Rousseau, en el caso del primero la ins-
titucionalizaciéon de un soberano absoluto, y en el del segundo la de una
voluntad general desde el acuerdo de las voluntades de los muchos, He-
gel sostendra la imposibilidad de construir lo universal desde lo particular
tal y como lo afirma en su Filosofia del derecho. En relacién con Hobbes ne-
gara la viabilidad de la enajenacion del si mismo; con respecto a Rousseau
comprobara la insuficiencia de su teoria en la medida en que no permite la
determinacién de la voluntad general y apostard por la institucionalizacién
de un Estado en el que sea posible la mediacién entre el interés particular
y el interés universal, esto es, la articulacién de la voluntad particular con
la voluntad general. Hegel afirma: “...la finalidad del Estado es la felicidad
de los ciudadanos [pues] si no se sienten bien con él, si no se satisface su fin
subjetivo, no consideraran que el Estado como tal es la mediacion de esa sa-
tisfaccion, con lo cual éste estard asentado sobre cimientos poco sélidos”.?*

No obstante, Hegel precisara ese juego entre el fin subjetivo y el objetivo,
entendiendo el segundo como el primero, al tiempo que se establece la con-
cordancia entre ambos intereses. Asi, afirmara que,

[a]l cumplir con su deber el individuo debe encontrar al mismo tiempo de al-
guna manera su propio interés, su satisfaccion y su provecho y de su situaciéon
en el Estado debe nacer el derecho de que la cosa publica devenga su propia
cosa particular. El interés particular no debe ser dejado de lado ni reprimido,
sino que debe ser puesto en concordancia con lo universal, con lo cual se con-

serva lo universal mismo.*

Es cierto que la articulacién entre el interés particular y lo universal se
puede hacer bien al modo de Rousseau, bien al de Hegel. De acuerdo con el

3t Hegel, Principios..., op. cit., p. 331.
35 Ibidem, p. 328.
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primero la voluntad general no se concibe como lo en y por si racional, sino
como lo comtn, que surge del acuerdo entre las voluntades individuales
de los muchos. De acuerdo con esto, las partes contratantes se comportan
como personas independientes que contratan sobre la base de su respectivo
arbitrio, de “su opinién y su consentimiento expreso y caprichoso”,* por
lo que “la voluntad idéntica que con el contrato entra en la existencia solo
es puesta por tal arbitrio, es por lo tanto sblo voluntad comin y no en y por si
racional”.?” De ahi que Hegel concluya que si bien el contrato, como el
matrimonio, tiene su punto de partida en el arbitrio, no sucede asi en el caso

del Estado, pues

...no radica en el arbitrio de los individuos separarse del Estado ya que son
sus ciudadanos... desde un punto vista natural. La determinacién racional
del hombre es vivir en un Estado, y st no existe atn, la razén exige que se
lo funde. Un Estado debe dar su autorizacion para que alguien entre en él
o lo abandone; no depende del arbitrio de los individuos, y el Estado no se
basa por lo tanto en el contrato que supone el arbitrio. Es falso, pues, cuando
se dice que un Estado se funda sobre el arbitrio de todos; por el contrario,
estar en el Estado es absolutamente necesario para todos. El gran proyecto
del Estado en la época moderna consiste en que es en si y por si mismo fin,
y sus integrantes no deben conducirse en relaciéon con él de acuerdo con
estipulaciones privadas, como ocurria en la Edad Media.*®

El Estado es, para Hegel, “lo racional en y por si”, en tanto que “reali-
dad de la voluntad sustancial”, una “realidad que ésta tiene en la autoconciencia
particular elevada a su universalidad”.*® Por eso, Hegel advertira que frente
al principio de la voluntad individual “la voluntad objetiva es en su concep-
to 1o en si racional, sea o no reconocida por el individuo y querida por su
capricho”.* Esto no quiere decir que en los Estados modernos no juegue un
papel fundamental la voluntad particular, esto es, la libertad subjetiva o li-
bre eleccién de los individuos (lo que por cierto no sucedia en la antigiiedad)
pues en ellos solo aparecia la universalidad, sin que se hubiera desprendido
esa particularidad. Con la modernidad quedara liberada la particularidad,

©w

6 Ibidem, p. 320.
ST Ibidem, p. 140.
Tbidem, p. 141.
Ibidem, p. 318.
Ibidem, p. 320.
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que habra que retrotraer a la universalidad, “a la finalidad universal del
todo”."! Hegel dira:

La esencia del nuevo Estado es que lo universal esta unido con la completa
libertad de la particularidad y con la prosperidad de los individuos, que el
interés de la familia y la sociedad civil debe concentrarse, por tanto, en el Esta-
do, y que la universalidad del fin no debe progresar sin embargo sin el saber
y querer propio de la particularidad, que tiene que conservar su derecho. Lo
universal tiene pues que ser activo, pero por otro lado la subjetividad debe
desarrollarse en forma completa y viviente. S6lo st ambos momentos se afir-
man en su fuerza puede considerarse que el Estado esta articulado y verda-
deramente organizado.*?

El Estado ha de ser, por tanto, la realizaciéon de la idea de la libertad,
lo que ha de entenderse tanto de manera sustancial como particular. Los
presupuestos del Estado democratico de derecho cumplirian con estas exi-
gencias en la medida en que el mismo se asienta sobre el principio de la so-
berania popular, que hay que entender como la idea de la voluntad general,
es decir, un cuerpo politico que es expresion de “lo en y por si racional”,
pero que requicre de su determinacién, a fin de evitar quedar en la pura
abstraccion. Esto se llevara a cabo, aunque no sea esta la solucién que pro-
pone Hegel, a través de la libre eleccion de los individuos, que sélo es posi-
ble por medio del juego de la regla de la mayoria y el reconocimiento de los
derechos y libertades individuales.

No obstante lo dicho, la regla de la mayoria se levanta, por mucho ca-
racter moral con que queramos dotar a las libertades politicas, sobre la
libertad subjetiva, cuyos riesgos —las decisiones erraticas e imprevisibles
del electorado— s6lo pueden controlarse en la medida en que la libre
eleccién de los individuos sea capaz de mediarse con las exigencias de la
universalidad propia de la voluntad general. Lograrlo es el desafio con el
que nos enfrentamos; algo que por cierto ya nos advirti6 Hegel cuando
afirmé que el “problema que la historia ha de resolver en los tiempos veni-
deros” es el de la colision que pudiera producirse cuando “la voluntad de
los muchos derriba el ministerio y entra en ¢l lo que hasta aqui fue oposi-
cién; pero ésta, en cuanto es ahora gobierno, tiene de nuevo a los muchos

en contra”.*?

- Tbidem, p. 326.

2 Idem.

3 Hegel, George Wilhelm Friedich, Lecciones sobre la filosofia de la historia, trad. J. Gaos,
Madrid, Alianza, 1982 (1830).
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JUSTICIA CLIMATICA Y DESAFIOS CONTEMPORANEOS
PARA EL DERECHO INTERNACIONAL: EL CASO DUARTE
AGOSTINHO ¥ OTROS EN EL TRIBUNAL EUROPEO
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SUMARIO: L. Introduccion a la causa: el caso Duarte Agostinho y otros.

I1. Fusticia clhimdtica y el rol de los Estados como fideicomisarios de la hu-

manidad. 111. El caso Duarte Agostinho y otros y los desafios sustantivos

para el derecho internacional: didlogo internormativo. IV. El caso Duar-

le Agostinho y otros y los desafios procesales para el derecho internacional.

V. El camino que sigue: “el clima, laboratorio del derecho global”. V1. Fuen-
les consultadas.

I. INTRODUCCION A LA CAUSA: EL CASO
DUARTE AGOSTINHO ¥ OTROS

El 7 de septiembre de 2020, en un contexto marcado por la pandemia
producida por la COVID-19, un grupo de seis jovenes con nacionalidad
portuguesa, de entre 8 y 21 afios de edad, demandaron a 33 Estados ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (también referido en adelante

* Maestro en relaciones internacionales por la Universita Degli Studi di Milano; actu-
almente cursa el Doctorado en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autéonoma de México, UNAM; almuli2 1 @hotmail.com.

** Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas y profesor de Derecho inter-
nacional publico en la Facultad de Derecho de la UNAM. Agradezco la beca de la Max
Planck Society para la estancia de investigaciéon en el Instituto Max Planck de Derecho
Publico Comparado y Derecho Internacional Pablico, durante noviembre y diciembre de
2021, que me permitié consultar algunas de las fuentes citadas en este trabajo; guillermo.
estrada@unam.mx.
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como “Corte Europea”, “Iribunal Europeo” o “Tribunal de Estrasburgo”)
por la violacion a los derechos contemplados en los articulos 20. y 8o. del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (también referido en adelante como “CEDH” o
“Convencion Europea de Derechos Humanos”). La causa esta basada, prin-
cipalmente, en la afirmacién de que los incendios forestales ocurridos cada
ano en Portugal, sobre todo a partir de 2017, ademas de que son producidos
por el cambio climatico, afectan a la salud y a la vida de los demandantes.'

Aun cuando el asunto esta pendiente de decisiéon y mientras los Estados
han hecho saber al Tribunal Europeo sus argumentos sobre incompetencia,
ya se percibe que esta llamado a generar intensos y contradictorios ambien-
tes de debate, de reflexién e incluso de disrupcién respecto de algunas de las
instituciones sobre las cuales se ha asentado el derecho internacional de
los derechos humanos. En buena medida, el caso retoma en la jurisdiccion
internacional, como ya se ha hecho en casos recientes resueltos en jurisdic-
ciones nacionales,” el debate sobre la justicia ambiental —y climatica para
mayor precision— como uno de los grandes desafios de nuestra generacion
que impacta no solamente a nuestros ritmos y estilos de vida, sino también
de quienes vendrian después de nosotros.

En este ensayo, a partir del caso Duarte Agostinho y otros, primero, se pre-
senta una reflexion sobre la justicia ambiental y el rol que juegan los Esta-
dos en las decisiones y las transformaciones del derecho internacional con-
temporaneo; luego, a partir de la demanda del caso, pensamos los desafios
que se presentan tanto desde el punto de vista substantivo, tales como la
necesidad de trazar puentes entre regimenes autonomos del derecho inter-
nacional, o los procesales, tales como la revision del principio de subsidia-
riedad o las consecuencias de la responsabilidad internacional, entre otros.
La conclusion sera, en realidad, que el cambio climatico empuja una mayor
reflexion sobre otro cambio: el juridico; y como el derecho global aparece
como herramienta contemporanea de comprension y soluciéon de proble-
mas complejos.

' Duarte Agostinho et autres c. Portugal et 32 autres Elats, Requéte, no. 39371/20. La demanda

ha sido apoyada por la organizaciéon GLAN (Global Legal Action Network); disponible en:
hitps://youth4climatejustice.org/.

2 Véase Milieudefensie et al. vs. Royal Dutch Shell ple, C/09/571932 / HA ZA 19-879,
Rechtbank Den Haag, 26 de mayo de 2021; Neubauer et al. vs. Germany, 1 BvR 2656/18,
Bundesverfassungsgericht, 29 de abril de 2021; Notre Affaire a Tous and Others vs. France, nGms.
1904967, 1904968, 1904972, 1904976/4-1, Tribunal Administratif de Paris, 3 de febrero de
2021.
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II. JUSTICIA CLIMATICA Y EL ROL DE LOS ESTADOS
COMO FIDEICOMISARIOS DE LA HUMANIDAD

Una reflexion sobre el cambio climatico es, al mismo tiempo, una reflexion
ética sobre nuestros tiempos. Si se introducen, como variable de estudio, las
profundas desigualdades sociales, los desequilibrios estructurales y la no co-
rrespondencia entre las causas y efectos del calentamiento global, con faci-
lidad la discusion juridica sobre quién y como debe responderse a los feno-
menos climaticos se torna en una discusion con profundas vetas filosoficas
y éticas.” Es una discusion sobre la justicia. Si esto es clerto no seria, por
supuesto, una discusion nueva en el derecho internacional; es mas, seria una
reiteracion de las preocupaciones originales que Vitoria y Grocio han puesto
ya de relieve en sendas obras cuando discutieron el papel de la guerra entre
los pueblos. Pensar la justicia climatica recupera de algin modo la esencia del
ws gentium y se vuelve, por tanto, un deber de nuestra generacion.

La justicia ambiental, y con mayor precision la justicia climatica, ponen
en el centro los desequilibrios estructurales, pues el cambio climatico expan-
de las brechas de desigualdad: quienes se quedaran sin agua, sin comida, sin
energia; quienes se moveran de sus residencias y veran afectada su salud*
seran principalmente los que ya se encuentran en una situacién de vulne-
rabilidad permanente y seran (o lo son ya) los primeros en una situacion de
vulnerabilidad climatica.” Usamos aqui el vocablo justicia climatica porque
necesitamos mirar a través de la ética el uso del derecho internacional, par-
ticularmente el de los derechos humanos, en la causa que ha sido iniciada
en el Tribunal Europeo.

Frente a esas vulnerabilidades y desigualdades volvemos al derecho por-
que quiza es aqui, aunque tenemos el peligro de ilusionarnos, de enfras-
carnos en la teoria y la practica juridicas y perder de vista la violencia del

3 (fr. Bourban, Michel, Penser la justice climatique, Paris, Presse Universitaires de France/

Humensis, 2018, pp. 14 y ss.

* Gupta Joyeeta and Bosch, Hilmer, “Climate Change and Security”, en Geis, Robin y
Melzer Nils (eds.), The Oxford Handbook of the International Law of Global Security, Oxford, Ox-
ford University Press, 2021, pp. 548 y 549.

> Vaulnerabilidad climéatica, o vulnerabilidad ambiental, es una propension a ser afecta-
do negativamente debido a trastornos ambientales. Véase Contipelli, Ernani, “Migraciones
climaticas, dignidad humana y geopolitica”, en Carnero, Rosa Giles (coord.), Desafios de la
accion juridica internacional y europea frente al cambio climdtico, Barcelona, Atelier, 2018, p. 323.
También Panel Intergubernamental sobre Cambio Climatico, Climate Change 2014: Impacts,
Adaptation and Vulnerability, Quinto Reporte del Panel, Cambridge, Cambridge University

Press, 2014.
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fené6meno, donde mejor podriamos obtener un efecto positivo que pueda
irradiar la efectiva proteccion de los derechos a las personas que lo necesi-
tan.® El principio del derecho ambiental de responsabilidades comunes pero
diferenciadas, que estara presente en este texto y en la propuesta misma del
caso Duarte es, por si mismo, un intento de responder a esa desigualdad en
los dafios o perjuicios de las contingencias ambientales. Es un esfuerzo por
repartir la responsabilidad a partir de la geopolitica climatica.

Por otro lado, vale advertir el rol que los Estados juegan, o deben jugar,
en el fenémeno climatico. Rodriguez Garavito, entre otros, ha propuesto
pensar un mundo mas alld del modelo westfaliano, anclado a nociones que
necesitan ser revisitadas, una vez mas, como la soberania estatal.” La base
fundamental de esa idea descansa en una superaciéon de un arquetipo que
estudia el derecho y las relaciones juridicas internacionales a partir de valo-
res caracterizados por el fin de la Guerra de los Treinta Anos.

Los estudios sobre gobernanza global, al otorgar mayores protagonis-
mos a actores no estatales y a procedimientos no formales de regulacion de
conductas, suponen que ciertos problemas, quiza los mas complejos, han
dejado de solucionarse a través de mecanismos tradicionales o clasicos. Esa
aproximacioén pareciera que relega a los Estados a un papel menos prota-
gbnico y realza, por el contrario, las posiciones de agencias internaciona-
les, privadas en muchos casos, encargadas mas de ambitos econdémicos o
financieros. No obstante, si pensamos la gestion individualizada de la pan-
demia por COVID-19, o los triunfalismos politicos posteriores a la COP 26
en Glasgow, en 2021, se evidencia que los Estados permanecen como los
grandes protagonistas del derecho internacional. Hay quiza una de esas pa-
radojas que constantemente acompafian ciertos momentos especificos del
derecho internacional: cuando mas claro parece que la ruta no es el acuerdo
estatal como tnica forma de creacion formal de reglas, mas se reafirma el
protagonismo de los Estados.

®  Afirman Rodriguez Garavito y Baquero Diaz: “Son estos artefactos juridicos -la suce-
sion de los tiempos procesales, la arquitectura de las leyes y los fallos, la afirmacién de la
igualdad entre las partes en litigio- los que generan la ilusién del orden y nos hacen olvidar,
por un momento, que estamos en el vortice de la violencia”. Rodriguez Garavito, Gésar y
Baquero Diaz, Carlos Andrés, Conflictos socioambientales en América Latina. El derecho y los pueblos
indigenas y la lucha contra el extractivismo y la crisis climdtica, Buenos Aires, Siglo XXI editores,
2020, p. 18.

7 (fr. Rodriguez Garavito, César, “Navegando la globalizacion: un mapamundi para el
estudio y la practica del derecho en América Latina”, en Rodriguez Garavito César (coord.),
El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo
XXI Editores, 2011, pp. 71.
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Las evidencias cientificas actuales sobre los efectos de la actividad hu-
mana en el medio ambiente (el advenimiento del Antropoceno) han dejado
claro que estamos frente a un problema de dimensiones globales que precisa
el rol prominente de los Estados, como responsables del cuidado, en el cum-
plimiento de las obligaciones internacionales relacionadas con la proteccion
del ambiente. No solamente los Estados, pero principalmente ellos.

Eyal Benvenisti explora hasta qué punto los Estados estan obligados en
ejercicio de su soberania a considerar los efectos de sus decisiones respecto
de aquellas personas que se encuentran fuera de sus fronteras. A partir de
la premisa de que se nos reconoce igual valor moral dentro de la sociedad
global, advierte que los Estados soberanos en su caracter de fideicomisarios
de la humanidad deben sujetarse a obligaciones minimas frente al resto de
la humanidad, independientemente de su consentimiento.®

La soberania entrana responsabilidades y obligaciones de los Estados
no soélo hacia sus propios ciudadanos, sino también frente a extranjeros
que no estan sujetos a su autoridad pero que se ven directa o indirectamen-
te afectados por sus actos u omisiones. Dicha proposicion reivindica una
concepcion de la soberania mas cercana al concepto de autoridad que al de
poder? y pone el foco de atenciéon en los derechos de los individuos.

La importancia del caso Duarte Agostinho y otros radica en la potencial
influencia de una decision Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las
politicas publicas de los Estados demandados. Se esperaria que los Estados,
como responsables solidarios del calentamiento global, adopten las medi-
das profundas e inmediatas necesarias para disminuir las emisiones que les
corresponden segun la concepciéon de una obligacion colectiva. Indepen-
dientemente del resultado final que pueda tener el caso, el hecho de que el
Tribunal Europeo no lo haya desestimado de entrada y que con ello haya
abierto la posibilidad de que particulares exijan el cumplimiento de obliga-
ciones internacionales por parte de los Estados respecto de las consecuen-
cias negativas del cambio climatico, denota un avance significativo en la
construccién de la justicia climatica.

8 Eyal, Benvenisti, “Sovereigns as Trustees of Humanity: On the Accountability of

States to Foreign Stakeholders,” American Journal of International Law, Estados Unidos, vol.
107, nam. 2, abril de 2013, pp. 300, 301, 307, 332 y 333.

9 Eyal, Benvenisti, “The Paradoxes of Sovercigns as Trustees of Humanity: Concluding
Remarks”, Theoretical Inquiries in Law, Alemania, vol. 16, nim. 2, agosto de 2015, pp. 536, 541

y 542.
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III. EL CASO DUARTE AGOSTINHO ¥ OTROS Y LOS DESAFIOS SUSTANTIVOS
PARA EL DERECHO INTERNACIONAL: DIALOGO INTERNORMATIVO

En un volumen reciente de Questions of International Law (octubre de
2021)" se enfatiza cémo un derecho, el internacional, que practicamente ha
estado basado en armisticios, hoy se enfrenta a crisis sin guerras —que no
debe leerse como una crisis sin violencia—. La del cambio climatico (ademas
de las pandemias) es una de esas crisis no armadas junto con la movilidad hu-
mana (armada solamente en la medida en que los Estados usan la violencia
en contra de las personas en situaciéon de movilidad), el combate al crimen
transnacional, entre otras. No estan a discusion, por ahora, ni la guerra justa
ni el principio del no uso de la fuerza; pero si estamos frente a una crisis en la
que los juristas tenemos que ofrecer salidas coherentes y razonadas. Es aqui
donde el derecho internacional parece que sigue apostando a la existencia
de crisis como forma de conseguir avances significativos para las reglas que
constrifian conductas de actores. El caso presentado por los seis jovenes por-
tugueses es una salida oportuna (jurisdiccionalmente) a esa crisis: que sean
los tribunales (como suelen hacerlo desde hace siglos) quienes digan lo que
corresponde en derecho. La idea de adjudicacién estd en el centro del dere-
cho internacional.

Desde el punto de vista substantivo, es decir, de la manera en cémo se
construyen las obligaciones internacionales estatales, el caso Duarte Agostinho
sigue una féormula ya iniciada en otras sedes jurisdiccionales, que consiste en
armar argumentos a partir de reglas o conceptos originados en otros espa-
cios del derecho internacional. Quiza la forma mas recurrente y consistente,
ha sido la vinculacion entre reglas del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. Particularmente el siste-
ma interamericano de proteccion de derechos humanos ha utilizado nocio-
nes creadas por el derecho internacional humanitario, especificamente por
los Convenios de Ginebra.

Otros ejercicios, menos llamativos, han sido los que el derecho de las
inversiones o el derecho econémico internacional han hecho de ciertas ins-
tituciones propias de regimenes de derechos humanos, como el margen de

10" Disponible en: Attp://www.qgil-gdi.org/. Destaca el texto de Bufalini Alessandro, Bus-
cemi Martina y Marotti Loris, “Litigating Global Crises: What Role for International Courts
and Tribunals in the Management of Climate Change, Mass Migration and Pandemics?”,
Questions of International Law, octubre de 2021.
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apreciacion.'" Estamos, en estos casos, frente a aplicaciones de una inter-
normatividad a la cual nos habia convocado alguna parte de los actores in-
ternacionales a partir del peligro supuesto que implicaba la fragmentacion
del derecho internacional.'? En el Duarte Agostinho hay otro caso de internor-
matividad sustantitva.'

Internormatividad

En 2006, la Comisiéon de Derecho Internacional aprobé el informe
“Fragmentacién del derecho internacional: dificultades derivadas de la di-
versificacion y expansion del derecho internacional”, que se ha convertido
en referencia obligada para comprender —o al menos aproximarse— a los
complejos mecanismos de creacién de obligaciones juridicas, de interpreta-
cién y adjudicaciéon contemporaneas en el derecho internacional. El grupo
de estudio, liderado por Koskenniemi, en distintos momentos del informe
enfatiz6 que el derecho internacional debe ser visto como un sistema juridi-
co y no como una acumulacién de normas; al mismo tiempo, cuando exis-
ten reglas con posibilidades de regular una misma situacioén deberd buscarse
una armonizacién efectiva, que permita incluir obligaciones compatibles
para los Estados aun cuando las normas pertenezcan a distintos regimenes
autonomos del derecho internacional.

La demanda del caso Duarte Agostinho y otros propone una lectura que no
es autorreferencial de normas europeas, sino incluyente respecto de normas
universales, como la Convencién sobre los Derechos del Nino, y que va
mas alla de las normas del régimen auténomo de derechos humanos pues
desarrolla también conceptos anclados al Acuerdo de Paris de 2015, que
pertenece al derecho ambiental internacional. Es cierto que, al menos en
Ameérica, se habla con frecuencia del corpus s interamericano, e incluso
universal, cuando se ponen en un mismo asunto normas de tratados regio-

' Una idea al respecto fue desarrollada en: Estrada Adén, Guillermo E., “Claves para

leer el derecho internacional de los derechos humanos en sede nacional”, en Sepulveda,
Ricardo, et al. (eds.), Las reformas constitucionales de derechos humanos y amparo: a diez afios de su pro-
mulgacion, México, Tirant lo Blanch- UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Konrad
Adenauer Stiftung, 2021, pp. 274-280.

12" Cf. Hollis, Duncan B., “Interpretation”, en D’Aspremont, Jean y Singh, Sahib (eds.),
Concepts for International Law. Contributions to Disciplinary Thought, Reino Unido, Edward Elgar
Publishing, 2019, pp. 549 y ss.

13 Cfi. Bonet, Pérez, Jordi, La internormatividad entre las dimensiones econdmica y social del orde-
namiento juridico internacional. ;Un espacio juridico para la efectividad de los derechos econdmicos, sociales
y culturales?, Barcelona, Huygens Editorial, 2019, pp. 99 y ss.
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nales o aquellas con vocacién universal que regulan una misma situacion.
En el caso de los seis jovenes portugueses las normas aplicables del Conve-
nio Europeo dialogan con otras normas que se encuentran en un tratado
que no es propiamente de derechos humanos." Es esta forma de construir
interpretaciones armonicas la que podria ser bien recibida por la comuni-
dad internacional y que ademas arroja la posibilidad de que los jueces del
clima desarrollen todavia mas su imaginacién y creatividad."

El argumento esta basado en afirmar que a través del Acuerdo de Paris, '
articulo 2o0., los gobiernos acordaron mantener el calentamiento global muy
por debajo de 2 °C con respecto a los niveles preindustriales y proseguir los
esfuerzos para limitar ese aumento de la temperatura a 1.5 °C. Al no existir
acuerdo entre los Estados respecto de la parte proporcional que correspon-
de a cada uno de ellos para el cumplimiento del objetivo comin de mante-
ner el calentamiento global dentro de los limites planteados, se genera una
incertidumbre que apunta hacia el incumplimiento de la obligacion colec-
tiva. Dicha ambigtiedad propicia que los Estados eludan su responsabilidad
respecto del dafio causado por el cambio climatico, mediante reducciones
insuficientes en sus emisiones de gases de efecto invernadero, lo que resulta
inadecuado para hacer frente a la crisis climatica. Tal situacion genera afec-
taciones al grupo de ninos y jévenes que demandan a 33 Estados.

Ya existen impactos negativos en los sistemas naturales y humanos
como consecuencia del calentamiento global. De acuerdo con las prediccio-
nes del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico

4" Cliertamente en el Preambulo del Acuerdo de Paris hay referencia explicita a los
derechos humanos, como el derecho a la salud, entre otros, pero destaca todavia mas la ref-
erencia a la Madre Tierra: “Observando la importancia de garantizar la integridad de todos
los ecosistemas, incluidos los océanos, y la protecciéon de la biodiversidad, reconocida por
algunas culturas como la Madre Tierra, y observando también la importancia que tiene para
algunos el concepto de “justicia climatica”, al adoptar medidas para hacer frente al cambio
climatico...”, parr. XIIIL.

15 Sobre imaginacion legal o juridica Gerry Simpson afirma: “Epistemically, then, imagina-
tion can be thought of as one way in which international legal concepts are made, refined and radically refur-
bished”, en “Imagination”, en D’Aspremont, Jean y Singh, Sahib (eds.), Concepts for international
law. Contributions to disciplinary thought, Reino Unido, Edward Elgar Publishing, 2019, p. 415.

16 En el momento que se presento la demanda los 33 Estados sefialados habfan firmado
el Acuerdo de Paris y todos ellos menos Turquia lo habian ratificado. El 11 de octubre de
2021, sin embargo, Turquia deposité el instrumento de ratificacion declarando que con base
en el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas y capacidades respectivas,
como pais en vias de desarrollo, aplicaria el Acuerdo de Paris siempre que dicho Tratado y
sus mecanismos no perjudiquen su derecho al desarrollo econémico y social.
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(IPCC)'" los riesgos relacionados con el clima en el futuro dependeran de
la magnitud y el ritmo del calentamiento, ademas de otros factores geogra-
ficos, sociales y econdémicos. De ahi la importancia critica de implementar
medidas de adaptaciéon y mitigacion efectivas, pues se estima que si conti-
nua la tendencia actual en el aumento de la temperatura entre 2030 y 2052
el calentamiento global podria llegar a 1.5 °C por encima de los niveles
preindustriales.'®

Los jovenes Duarte Agostinho, Dos Santos Mota y Dos Santos Oliveira
sostienen concretamente que el cambio climatico pone en riesgo su derecho
a la vida (articulo 20.); interfiere con el respeto a su vida privada y familiar
(articulo 80.); y que las medidas estatales violan su derecho a no ser discri-
minados (articulo 14) del CEDH. Es decir, el cambio climatico genera un
riesgo para la vida, entre otras cosas, por la ocurrencia cada vez con mayor
frecuencia e intensidad de desastres repentinos y a través de eventos natura-
les adversos de lenta evolucion. La via que han seleccionado para desarro-
llar las obligaciones de los Estados es la del Acuerdo de Paris, mientras que
los derechos violados son los del Convenio Europeo.

En este caso, la internormatividad construida entre normas regionales,
del derecho internacional de los derechos humanos y normas universales del
derecho ambiental internacional, se establece en términos de coordinacion.
Cierto que no son normas, al menos de inicio, que tengan fines contrapues-
tos (siempre puede cuestionarse que el goce de los derechos pueda estar
vinculado con un deterioro del ambiente) como al menos discursivamente
parece mas claro en los casos entre el derecho de las inversiones y el derecho
de los derechos humanos. La coordinacion en el caso Duarte Agostinko y otros
es un ejemplo de como la concertacién de dos normas pertenecientes a re-
gimenes distintos permite el cumplimiento de ambas." Esta puede ser una
buena ruta que los jueces de Estrasburgo pueden seguir.

17" Panel Intergubernamental sobre Cambio Climatico, Resumen para responsables de
politicas, en: Calentamiento global de 1.5 °C, Informe especial del IPCC sobre los impactos
del calentamiento global de 1.5 °Ci con respecto a los niveles preindustriales y las trayectorias
correspondientes que deberian seguir las emisiones mundiales de gases de efecto inverna-
dero, en el contexto del reforzamiento de la respuesta mundial a la amenaza del cambio
climatico, el desarrollo sostenible y los esfuerzos por erradicar la pobreza, 2018, parr. A.1,
A3, A3.1,A3.2.

' Idem.

19" Conexiones internormativas sectoriales les denomina Jordi Bonet. Véase Bonet Pérez,

op. cit., pp. 120y 121.
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IV. EL CASO DUARTE AGOSTINHO ¥ OTROS Y LOS DESAFIOS PROCESALES
PARA EL DERECHO INTERNACIONAL

Tal como sucede en algunos casos, lo que se puede considerar como una
cuestion procesal o de competencia de un tribunal es, en si, una cuestion
de fondo. Parece que en esa escabrosa linea transitan las cuestiones del (no)
agotamiento de los recursos internos en el caso Duarte y Agostinho, de la iden-
tificacion individual o colectiva de los Estados demandados, de la califica-
ci6n de victima de quienes demandan, el margen de apreciacion frente a
obligaciones derivadas del Acuerdo de Paris, asi como, eventualmente, de
las consecuencias de la responsabilidad internacional bajo la luz del sistema
europeo de proteccion de derechos humanos. En todo caso, el proceso ante
el Tribunal se activa con el objetivo de conocer si un Estado (o treinta y tres)
es responsable de una violacion al derecho internacional. La complejidad del
argumento que une al Acuerdo de Paris con el Convenio Europeo sugiere
que sea revisada, primero, la nocién de saber quién y por qué son 33 los Esta-
dos demandados. Posteriormente tocara el turno de otros desafios procesales
que genera el caso.

1. Responsabilidad individual o colectiva

El preambulo de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico (CMNUCC o Convenio Marco) advierte que “la na-
turaleza mundial del cambio climatico requiere la cooperacién mas amplia
posible de todos los paises y su participaciéon en una respuesta internacional
efectiva y apropiada, de conformidad con sus responsabilidades comunes
pero diferenciadas, sus capacidades respectivas y sus condiciones sociales
y econémicas”.® El Acuerdo de Paris desarrolld, segun fue el objetivo de
los negociadores, una manera sutil de generar obligaciones sobre una base
de respuesta mundial, bajo la consideracion de norte y sur globales, pero al
mismo tiempo segun las capacidades y las circunstancias nacionales.?! Para
alcanzar el objetivo planteado se previ6 que las partes adoptaran medidas

20 Preadmbulo de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climati-

co, 1992, disponible en: hitps://unfccc.int/resource/docs/ convkp/convsp. pdf-

2 Cfr. Maljean-Dubois, Sandrine, “I’Accord de Paris sur le climat, un renouvellement
des formes d’engagement de L'Etat?”, en Christel Cournill e al. (eds.), Quel(s) droit(s) pour les
changements climatiques?, Paris, Mare & Martin, 2018, pp. 55 y ss.
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de mitigacién, reflejando la mayor ambicién posible y teniendo en cuenta
sus responsabilidades comunes pero diferenciadas.

En el fenémeno climatico, en algin sentido, los demandados son todos
los Estados, cuando se trata de pensar las obligaciones de tomar medidas
de acuerdo a las reglas internacionales. En el caso Duarte vale advertir y
matizar: solo aquellos Estados obligados por el Convenio Europeo, que a su
vez sean Estados parte del Acuerdo de Paris y de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, son a quienes se les exige responsabilidad internacional
por violaciones a los derechos establecidos en los articulos 20., 8o. y 14 del
Convenio Europeo. No obstante el matiz, el mar de fondo es una revisién
o confirmacién de quiénes pueden invocar una responsabilidad internacio-
nal, frente a qué tribunal y respecto de qué sujetos.

El fenbmeno del cambio climatico, como hemos advertido, nos orienta,
a Estados y a individuos, a un cambio en la percepcién del mundo que ha-
bitamos y como lo habitamos.?” Mas alla del sentido metaférico que pueda
suponerse, nos lleva a derribar cuestiones delimitadas por las fronteras
territoriales y nos sita en una dimension de analisis superior. El engorroso
formalismo juridico no puede ser mas un freno para la justicia climatica.
En correspondencia con el Convenio Marco los gobiernos acordaron
limitar el aumento de la temperatura global a través del Acuerdo de Paris.
Dicha obligacién no puede ser exigida en lo individual, sino solamente de
manera colectiva. El incumplimiento de la obligacién seria responsabilidad
compartida de los Estados obligados al Acuerdo de Paris.

Esta responsabilidad compartida existe cuando multiples sujetos de de-
recho internacional llevan a cabo uno o varios hechos internacionalmente
ilicitos que contribuyen a un dafio indivisible.?® Tal es el caso de las contri-
buciones acumulativas, donde la conducta conjunta de multiples actores
produce un dafo que ninguno podria haber causado por separado. En el
caso que nos ocupa, la contribuciéon de cada Estado a las emisiones globales
—asi como sus omisiones respecto de la obligacién internacional de redu-
cirlas— no serian suficientes por si solas para causar las afectaciones que
alegan los demandantes. El incumplimiento combinado de la obligacién
senalada si resultaria en un calentamiento global que esté por encima del
limite fijado por los Estados en el Acuerdo de Paris, en detrimento de los

22 Treillard, Aline, “Le concept de nature ordinaire ou la manifestation des évolutions
juridiques induites par les changements climatiques”, en Christel Cournill et al. (eds), Quel(s)
droit(s) pour les changements climatiques?, Paris, Mare & Martin, 2018.

23 Principio 2 de los Principios Rectores de la Responsabilidad Compartida en el Derecho
Internacional, disponible en: https://www.un.org/en/ga/sixth/74/pdfs/1_november_2019_Guid-

ing_Principles.pdf.
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derechos humanos de las personas, los seis jovenes que demandan a los 33
Estados, y en detrimento ademas de nuestro planeta y de nosotros mismos.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo no contempla un examen de
causalidad para demostrar que, de no ser por una accién u omision, las con-
secuencias hubieran ocurrido o no. Para comprometer la responsabilidad
del Estado basta demostrar que se tenian medidas razonablemente disponi-
bles para alterar el resultado o mitigar el dafio y que no se adoptaron.?* Para
que se configure la responsabilidad compartida, la conducta individual de
cada uno de los multiples sujetos que realizan hechos internacionalmente
ilicitos debe constituir una violaciéon a una obligacion internacional.” En el
caso, la contribucién de cada Estado demandado al deterioro ambiental, en
violacion de las obligaciones internacionales recogidas en los articulos 2o.,
8o. y 14 del CEDH, dan lugar a una responsabilidad compartida por ese
dano, pero que exige que cada Estado actte en lo individual y no de manera
colectiva.

En cualquier caso, la ausencia de un enfoque mas preciso sobre la distri-
bucion de las obligaciones entre los Estados para lograr de manera colectiva
las metas planteadas es responsabilidad de ellos mismos que no han sido
capaces de llegar a acuerdos mas concretos. Por lo tanto, son ellos y no los
demandantes quienes deberian cargar con las consecuencias de la ambigtie-
dad en los alcances de las obligaciones individuales.

2. Subsidiariedad y previo agotamiento de recursos internos

Las victimas demandantes pretenden ubicarse en una excepcion del re-
quisito exigido para que los tribunales regionales (o sistemas) de proteccion
de derechos humanos actien segiin el principio de subsidiariedad. Los sis-
temas regionales de proteccion de derechos humanos contemplan, como
excepciones a esta regla, que no haya recursos idéoneos o adecuados para
corregir una determinada situacion o que los recursos se encuentren de al-
guna manera indisponibles o sean ilusorios. Si se atiende a la exigencia de
los jovenes demandantes, que implica una toma de medidas relacionada
con la obligacién del Acuerdo de Paris, y a la complejidad de la obligacion
colectiva, solidaria, pero a la vez con exigencia de medidas individuales, en-

2 O’Keeffe vs. Ireland, Application no. 35810/09, ECtHR GC, 28/01/2014, para. 149,
disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng?1=001-140235.

2> Principio 4 de los Principios Rectores de la Responsabilidad Compartida en el
Derecho Internacional, disponible en: https://www.un.org/en/ga/sixth/74/pdfs/1_novem-

ber_2019_Guiding_Principles.pdf.
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tonces no hay recursos idéneos o recursos adecuados. De nueva cuenta, el
fenémeno del cambio climatico pone en jaque los conceptos de un derecho
internacional que todavia no termina por crear herramientas utiles para
vencer la emisioén de gases con efecto invernadero.

Por otro lado, no se han iniciado recursos internos en los 33 Estados ni
se podria pretender, como afirman los jovenes, que se pueda exigir el agota-
miento de los recursos en todos los Estados demandados. No puede ningtin
Estado suponer, y no lo hard el Tribunal, que un grupo de seis jovenes ten-
gan que deambular entre territorios europeos para agotar recursos internos.
Incluso pensar dicha carga desproporcionada seria absurdo.

El principio o regla del previo agotamiento es una posibilidad que se
otorga al Estado para revisar, y de ser el caso corregir, él mismo las posi-
bles violaciones al derecho internacional. Es, por tanto, un derecho estatal
que normalmente hacen valer al momento de definir la competencia del
tribunal. No obstante, al tratarse de una obligacion colectiva y de una in-
definicién o imprecision de las obligaciones individuales relacionadas con
los articulos del CEDH en relacion con el Acuerdo de Paris, dificilmente los
Estados podrian encontrar en esta regla la salida a la incompetencia del 6r-
gano jurisdiccional. Dicho de otra manera, los retos que plantea el cambio
climatico tienen un componente internacional (global) indiscutible porque
pareciera que, ante la imposibilidad de iniciar recursos en jurisdicciones
internas, el foro subsidiario internacional es el que naturalmente estaria
llamado a resolver.

Habria entonces que revisar si, por un lado, la excepciéon planteada
alcanza para que el Tribunal se declare competente; o, por otro lado, si el
caso exige una elaboracién mas detallada, imaginativa y renovada de la
subsidiariedad internacional en los casos donde haya un componente emi-
nentemente global.

3. Victimas del cambio climdtico

Existe otro debate, no menos complejo, relacionado con la restriccion
de las libertades en tiempos de crisis. La tnica forma de disminuir los efec-
tos negativos del cambio climatico es, y cada vez lo sera mas, a través de
limitaciones a nuestras libertades y a nuestros derechos. Cuando los jévenes
portugueses alegan que sufren discriminacion por motivo de su edad se re-
fieren exactamente a las restricciones de libertades de las personas frente a
la crisis climatica; su exigencia es que deben ser distribuidas equitativamen-
te. La postergacion en la adopcion de medidas oportunas y eficaces para
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reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en el tiempo presente
implicaran una carga mayor y repercutiran en el goce de libertades y en el
ejercicio de derechos de las generaciones futuras, quienes sufriran los danos
por mas tiempo y con mayor intensidad.

El impacto global que el comportamiento humano ha tenido sobre la
tierra plantea la necesidad de reflexionar en torno a la justicia intergene-
racional y los alcances de la responsabilidad individual y colectiva frente al
derecho de las generaciones futuras. El cambio climatico no es un fenémeno
estatico;* y si al dia de hoy existen afectaciones a los derechos y libertades
de las personas, en el futuro habra todavia mas.

Respecto de las pasadas, el grupo de demandantes comprende que no
se tenia conciencia respecto del dano que se producia al ambiente; eso, de
alguna manera, les permitié vivir segiin el conocimiento que se tenia.

El derecho contemplado en el articulo 20. de la CEDH implica la obli-
gacién positiva de los Estados de adoptar todas las medidas apropiadas para
salvaguardar la vida de las personas bajo su jurisdiccion, lo que conlleva dos
obligaciones: la de proporcionar un marco normativo y la de adoptar medi-
das preventivas de cardcter operativo.”’ Dicho marco legislativo y adminis-
trativo debera proveer capacidad disuasiva contra las amenazas al derecho
a la vida.?® Asimismo, el alcance de las obligaciones imputables al Estado
en las circunstancias particulares de cada caso dependerd del origen de la
amenaza y de la medida en que el riesgo sea susceptible de ser mitigado.*

Los demandantes aducen que han visto afectado el respeto de su vida
privada y familiar por algunas de las consecuencias directas del calenta-
miento global, como es el caso de los incendios provocados en el contexto
de las olas de calor cada vez mas prolongadas e intensas que han golpeado
a Portugal en los ultimos afios. Especificamente se refieren a las secuelas
causadas por el aumento en las temperaturas, entre las que sefialan bajos
niveles de energia, afectaciones en el suefio, y la imposibilidad de ejercitarse

26 Cfi. Bourban, Michel, op. cit., p. 129.

27 FEuropean Court of Human Rights, Guide on Article 2 of the Eurgpean Convention on
Human Rights. Right to life, updated on 31 August 2021, p. 8, disponible en: Attps://echrcoe.int/
Documents/Guide_Art_2_ENG.pdf.

28 Oneryildiz v Turkey, Application no. 48939/99, ECtHR GC, 30/11/2004, paras. 71,
89, disponible en: htlp://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-67614.

29 Budayeva and Others v. Russia, Applications nos. 15339/02, 21166/02, 20058/02,
11673702 and 15343/02), ECtHR, 20/03/2008, paras. 136 y 137, disponible en: hitp://
hudoc.echr.coe.int/eng”1=001-85436, en European Court of Human Rights, Guide on Article 2 of
the European Convention on Human Rights. Right to life, updated on 31 August 2021, pp. 12y 13,
disponible en: htips://echr.coe.int/Documents/Guide_Art_2_FENG.pdf.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

JUSTICIA CLIMATICA Y DESAFIOS CONTEMPORANEOS... 125

libremente y de pasar tiempo al aire libre. Ademas, padecen la ansiedad que
les provoca pensar en las afectaciones que, tanto ellos como las familias
que puedan formar mas adelante, sufriran con los posibles efectos futuros
del cambio climético.

El articulo 8o. de la CEDH contempla el derecho de toda persona al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspon-
dencia. Impone a los Estados tanto la obligacién negativa de no interferir
con alguno de los cuatro intereses que tutela como el deber de asegurar el
respeto efectivo de dichos derechos. La vida privada es un concepto amplio
que abarca la integridad fisica y psicologica de una persona y que se rela-
ciona estrechamente con el derecho al desarrollo personal y el derecho a
establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo
exterior.’® En ese sentido, a pesar de la ausencia expresa de un derecho al
medio ambiente sano en el CEDH, el Tribunal de Estrasburgo ha conocido
diversos casos relativos a los efectos de la calidad del ambiente en el bienes-
tar de las personas.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Europea, para que surja
una violaciéon al articulo 8o. de la Convencion Europea de Derechos Hu-
manos los efectos adversos de la contaminaciéon ambiental deben alcanzar
un nivel de gravedad tal, que la capacidad del individuo para disfrutar de
su hogar, de su vida privada o familiar se advierta disminuida notablemen-
te.”! La valoracién de dicho nivel minimo dependerd de las circunstancias
del caso, en particular de la intensidad y la duraciéon de las molestias y de
sus consecuencias fisicas o psicologicas para la salud o la calidad de vida
del demandante.* Las victimas alegan que el cambio climatico ha puesto
en riesgo su bienestar fisico y mental con la circunstancia agravada de que
se prevé que los efectos adversos en el ambiente empeoren a lo largo del
tiempo. Debido a su corta edad, estiman que el riesgo de ver vulnerado su
derecho a una vida plena es mas grande que el de las generaciones mayores.
Esta situacion les parece discriminatoria pues consideran que no es justo
que ellos deban asumir la carga que los Estados les estan dejando al incum-
plir con su obligaciéon de tomar medidas urgentes apropiadas para revertir
el cambio climatico.

39" Denisov v Ukraine, Application no. 76639/11, ECtHR GC, 25/09/2018, para. 95, dis-
ponible en: http://hudoc.echr.coe.int/eng’1=001-186216.

31 Cordella et Autres ¢ Ttalie, Requétes nos. 54414/13 et 54264/15, Strasbourg (First Sec-
tion), 24/06/2019, para. 157, disponible en: http://hudoc.echr:coe.int/eng?t=001-189421.

32 Fadeyeva v Russia, Application no. 55723/00, ECtHR (First Section), 09/06/2005, pa-
ras. 69y 70, disponible en: Attp://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-69315.
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El Tribunal Europeo ha construido con éxito interpretaciones creativas
para conseguir la violacién al articulo 8o. De llegar al fondo del caso tiene
ahora un reto mas: construir una interpretaciéon de las obligaciones estatales
a partir de un tratado para el cual no tiene competencia directa en su in-
terpretacion, pero si cuando lo que se busca son didlogos internormativos e
interpretaciones armonicas. La propuesta argumentativa es que, si un Esta-
do no reduce las emisiones de gases con efecto invernadero en la medida tal
que no afecten los derechos de las personas, violaria el Convenio Europeo.

4. Margen de apreciacion estatal y Acuerdo de Paris

Una solida doctrina del Tribunal Europeo que no ha encontrado eco en
otros tribunales, salvo algunas excepciones,” es la del margen de aprecia-
cion. Un Estado goza de un margen de actuacioén para implementar ciertas
medidas cuando no se puede comprobar un consenso europeo como una
deferencia a los contextos especificos de cada Estado, incluidas sus historias.
Si bien es cierto que el Tribunal ha aceptado dicho margen al revisar posi-
bles violaciones al derecho a la vida o al derecho a la vida privada y familiar,
debe observarse aqui que la obligacion esta vinculada con un cierto grado
de calentamiento global segtn se deriva del Acuerdo de Paris. Respecto de
ello no debe caber la doctrina del margen de apreciaciéon pues el umbral
de la obligacién es claro.®

Es cierto que el Acuerdo de Paris insiste, al mismo tiempo, en una no-
cién de necesidades especificas (capacidades distintas) segun factores geo-
econémicos, pues distingue entre paises desarrollados, paises en desarrollo
o incluso aquellos con mayor vulnerabilidad a los efectos del cambio cli-
matico, pero ello no debe ser confundido con un margen de apreciacion,
sino con el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas. En
cualquier caso, dicho principio no puede justificar la inaccién de un Estado
y buscaria, junto con las medidas administrativas y legislativas de otros Es-
tados, alcanzar la meta colectiva.

3% Cfi. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI),
“Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. y Republica
Oriental del Uruguay”, caso CIADI no. ARB/10/7, laudo del 8 de julio de 2016, parr. 398.

34 (fr. Clark, Paul et al., “Climate change and the European Court of Human Rights:
The Portuguese Youth Case”, EFIL: Talk! Blog of the European Journal of International Law, 6 de
octubre de 2020, disponible en: Attps://wwuw.ejiltalk.org/climate-change-and-the-european-court-of-
human-rights-the-portuguese-youth-case/.
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El margen de apreciacién encuentra otro tope al grado de cumplimien-
to o de actuacion de los Estados pues se insiste en utilizar el mejor cono-
cimiento cientifico disponible. En el preambulo del Acuerdo de Paris, se
reconoce la necesidad de una respuesta progresiva y eficaz sobre la base del
mejor conocimiento cientifico disponible o, en el articulo 7o., respecto de
las acciones de adaptacion, la respuesta de los Estados debe de “basarse e
inspirarse en la mejor informacién cientifica disponible”. La eventual de-
fensa de los Estados debera agregar no solo una justificacion respecto de sus
capacidades distintas y responsabilidades diferenciadas sino de qué manera
utiliza el mejor conocimiento.

5. Responsabilidad internacional y sus consecuencias

Generalmente, cuando el Tribunal de Estrasburgo declara una viola-
ci6n del Convenio Europeo no se pronuncia sobre las medidas que deberan
tomar los Estados y se limita a ordenar el pago de una indemnizacién como
satisfaccion equitativa. En este caso, sin embargo, los demandantes no estan
buscando una reparaciéon de caracter econémico, sino que los gobiernos
europeos adopten medidas legislativas y administrativas encaminadas a re-
ducir sus niveles de emisiones y consecuentemente protejan su futuro.

La evaluacion del impacto de las politicas individuales de los distintos
Estados sobre su perfil de emisiones realizada por Climate Action Tracker
sirve de base para la demanda. De acuerdo con la evidencia que presentan,
si bien los Estados demandados han tenido un desempeno desigual en los
esfuerzos para mantener el calentamiento global por debajo de 2°C, nin-
guno ha adoptado medidas suficientes para reducir sus emisiones de gas de
efecto invernadero conforme a lo requerido por el Acuerdo de Paris.?> Al
respecto, pareceria fundamental definir la parte justa o proporcional que
corresponde a cada Estado dentro de la carga global de reduccién de emi-
siones, distribucién que en principio deberia ser determinada en relacién
con el resto de los Estados.

Los demandantes solicitan: /) reducir las emisiones en el territorio de
los Estados y en aquellos donde tengan jurisdiccion; 2) prohibir la exporta-
ciéon de combustibles fosiles; 3) compensar sus emisiones por la importacién
de bienes, y 4) limitar las emisiones al exterior. Dichas exigencias rompen no
s6lo con lo que el Tribunal tiene como facultad, la de fijjar satisfaccion equi-
tativa si encuentra violacion al CEDH (segtiin el articulo 41 de la CEDH),

3 Disponible en: https://climateactiontracker.org/countries/.
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sino con la nocién de que las consecuencias de la responsabilidad, la repa-
raciéon para ser mas precisos, debe tener coherencia con el dafio causado,
proporcional con el perjuicio, y no comportar, especificamente aquellas re-
paraciones ubicadas en el rubro de la satisfacciéon, una forma humillante
para el Estado.

El Tribunal Europeo ha dado cuenta de que sus decisiones han tenido
consecuencias mas alla de lo que establecen sus propias sentencias; lo refie-
re, literalmente, como el impacto de sus sentencias. Cita, por ejemplo, los
casos de Chipre, que ha abolido la penalizacién de las relaciones homo-
sexuales entre adultos, o la ley suiza que limito las escuchas telefonicas.” En
tales casos, no obstante, han sido los Estados los que, con posterioridad a la
sentencia y sin que hubiera una mencién expresa a los cambios institucio-
nes, estructurales o legislativos, decidieron utilizar la decision para realizar
modificaciones de gran calado. En el caso Duarte se muestra una exigencia
que corresponde, habra que decirlo, mas a lo que ha sucedido en el sistema
interamericano con las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Se busca con tales medidas no solamente reparar un dafio a los
demandantes, sino, en este caso, mirar por el goce de los derechos de millo-
nes de personas que habitan el continente europeo o los territorios donde
los Estados europeos tienen jurisdiccién, ¢ incluso mas alld, porque una
eventual toma de medidas mas drasticas en Europa comporta también un
beneficio para quienes habitamos el planeta y para el planeta mismo. Los
jueces tendran aqui, nuevamente, un camino por decidir para revisar la
nocion de satisfaccion equitativa a la que los constrifie el propio texto del
Convenio Europeo.

35 Gfr. Modinos v Cyprus, Application no. 15070/89, ECtHR, 22/04/1993, disponible en:
hitps://hudoc.echr.coe.int/engH{ %02 2itemid %622:[%622001-57834%22] }; Sorensen & Rasmussen vs.
Denmark, Applications nos. 52562/99 and 52620/99, ECtHR GC, 11/01/2006, disponible
en: http://hudoc.echr:coe.int/eng?i=001-72015; Fabris vs. France, Application no. 16574/08, EC-
tHR GC, 07/02/2013, disponible en: Attp://hudoc.echr.coe.int/eng”i=001-116716; Campbell
and Cosans, Application no. 7511/76; 7743/76, ECtHR, 25/02/1982, disponible en: http://
hudoc.echr.coe.int/eng?t=001-57455; Amann vs. Switzerland, Application no. 27798795, ECtHR
GC, 16702/2000, disponible en: /http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58497. Véase también
Consejo de Europa, La Convention européenne des droits de ’homme Un instrument vi-
vant, 2021, p. 7. Disponible en: Attps://www.echr.coe.int/Documents/Convention_Instrument_FRA.

vdf.
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V. EL CAMINO QUE SIGUE: “EL CLIMA, LABORATORIO
DEL DERECHO GLOBAL”Y

La pandemia por la COVID-19, aunada a una toma de consciencia cada
vez mayor sobre el peligro en el que hemos puesto a nuestro planeta, puede
representar un punto de inflexiéon en muchos sentidos. Entre otras cosas, ha
propiciado la reflexion y el didlogo respecto de las consecuencias destructivas
que la actividad humana, exacerbada sobre todo por la légica capitalista de
produccién y consumo, ha tenido sobre la naturaleza. Afima Zizek a propé-
sito de la pandemia: “...quiza se propague y con suerte nos infecte otro virus
ideolégico mucho mas beneficioso: el virus de pensar en una sociedad alter-
nativa, una sociedad que vaya mas alla del Estado-nacién, una sociedad
que se actualice en forma de solidaridad...”.*® La comunidad cientifica ha
alertado que nos estamos aproximando a un punto de no retorno y el conse-
cuente advenimiento de dafos irreversibles.

Debemos plantearnos la ruta a seguir durante los proximos anos respec-
to de la implementacion de politicas publicas que apunten a la mitigacion
de los danos causados por el calentamiento global, superando la tension
entre la libertad y la seguridad, y anteponiendo una ética de la responsabi-
lidad. Insistir, en cualquier caso, en los Estados como fideicomisarios de la
Humanidad.

Pensemos mas alld de lo normativo, destacando el rol de la ética y de
la politica en la justicia climatica. El caso Duarle Agostinho y otros exige que
observemos la internormatividad entre regimenes auténomos del derecho
internacional, a la subsidiariedad del derecho internacional de los derechos
humanos, la responsabilidad colectiva o la nocién misma de victimas del
cambio climatico, bajo una 6ptica cercana a la imaginacién juridica. Como
afirm6 James Boyd White: “the lawyer is at heart, a writer, one who lives
by the power of his imagination”.* Estamos cada vez mas cerca de mirar
nuestro mundo, y particularmente los fenémenos juridicos, a partir de un
derecho global, no solo con la perspectiva planetaria que puede suponer
sino porque es el renovado derecho internacional la herramienta que mejor
tenemos para la gobernanza de nuestras relaciones.

37 Este subtitulo es una traduccién del usado por Aline Treillard, of. cit., p. 146.

88 Zizek, Slavoj, Pandemia. La Covid-19 estremece al mundo, Barcelona, Anagrama, 2020, pp.
41, 45y 46.
39 Citado por Gerry Simpson, op. cit., p. 414.
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POTESTADES ADMINISTRATIVAS EN LA EJECUCION
DEL PATRIMONIO DEL CONTRIBUYENTE

Margarita PALOMINO GUERRERO

SUMARIO. L. Introduccién. 11. Marco referencial. I11. Procedimiento admi-
nistrativo de ejecucion. INV. Criterios jurisprudenciales relevantes en el proce-

dimiento administrativo de ejecucion. V. Soluctones tecnoldgicas para el cobro
efectivo de créditos fiscales. V1. Conclusiones. V11. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Ante una dinamica a nivel global de disrupciones tecnoldgicas y la busqueda
de eficiencia y eficacia de la actuaciéon administrativa, hay dos posturas, la
primera es seguir en esa dinamica de una progresiva adopcion de tecnolo-
gias sin que se acompanen de una revision de los derechos del contribuyente
en la aplicacion de los tributos e incluso de los actos implicitos, como es el
procedimiento administrativo de ejecucién, o en segundo lugar hacer un
alto y fortalecer el marco normativo para frenar la llamada eficiencia admi-
nistrativa.’

En este orden de ideas la autoridad puede contar con mayor efectividad
para la recuperacion de créditos fiscales a través del cobro coactivo, detec-
tando la verdadera capacidad econdémica y contributiva de los contribuyen-
tes a partir de los CFDI, del RFC e incluso con los informes que el sistema
financiero debe presentarle.”

' Bilbao Estrada, Iiiaki, “Capitulo VI. Disrupcion tecnolégica y administracion tribu-

taria: deber de contribuir, lucha contra el fraude, y derechos y garantias del contribuyente”,
en Bilbao Estrada, Inaki y Alvar Nufio, Antén (coords.), Retos y oportunidades de la administracion
tributaria en la era digital, Espana, Editorial Aranzadi Thomson Reuters, 2019, p. 123.

2 Articulo 32 bis del Codigo Fiscal de la Federacion, 2021, México.
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Ast, las posibilidades indagatorias son multiples y se encaminan a forta-
lecer la lucha contra el fraude fiscal en dos vertientes: una reactiva, que se
traduce en la integracion de informacién que permita incluso definir tipolo-
gias de defraudacion, y la via proactiva, que consiste en aplicar la tecnologia
para evitar fraude y facilitar el cumplimiento de obligaciones.

A decir de Boix Palop, lo que sucede es que no se quiere garantizar que
el contenido de la comunicacién sea efectivamente notificado al contribu-
yente ni procurar que la comunicacién sea fructuosa, de ser asi las accio-
nes se encaminarian a garantizar la efectiva puesta en conocimiento de la
actuacion administrativa. En nuestra opinion, el derogar disposiciones que
establecen la obligacion de cumplir estrictamente con procedimientos para
que el contribuyente identifique la identidad de la autoridad previo a la eje-
cucion de un crédito, como sefiala Palop, son coartadas argumentativas que
esconden la basqueda y consolidan mecanismos que le resultan mas cémo-
dos y seguros exclusivamente a la autoridad, pero transgreden derechos del
pagador de impuestos.®

El objetivo del presente trabajo es evidenciar que la Reforma fiscal 2022
que incorpora el articulo 151 bis del Codigo Fiscal de la Federacion trans-
grede derechos del contribuyente al establecer que la autoridad fiscal tra-
tandose de créditos exigibles, puede llevar a cabo el embargo de bienes por
buzoén tributario, estrados o edictos; violentando asi el derecho del deudor a
sefialar bienes y poder ofrecer otra garantia.

Como una medida reactiva de la autoridad, por el alto indice de impug-
naciones y la tasa de efectividad (tasa de juicios ganados) mas baja en un
primer semestre desde 2018.

Por lo que, es necesario fortalecer el marco normativo que regule la
aplicacion de las nuevas tecnologias en el actuar de la autoridad y la no
aceptacion a la premisa de hacer eficiente la administracion y recaudacion,
transgrediendo derechos del gobernado.

3 Boix Palop, Andrés, “En torno al encuadre juridico de la innovacién tecnoldgica en
relacion con nuestros retos pendientes en innovaciéon administrativa”, “Discussant a la po-
nencia de Julidn Valero (Universidad de Murcia) presentada en el STEM de mayo de 2016
(Teoria del derecho publico, Universidad de Castilla la Mancha, campus de Toledo) sobre
«Innovacion tecnolégica e innovacion administrativa»”, Universidad de Valencia, Estudio
General, Espana, 2016, disponible en: Attps://www.uv.es/seminaridret/sesiones2017 /bigdata/in-
nonvactonADEDerecho. pdjf.
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II. MARCO REFERENCIAL

En materia tributaria para que nazca la obligacion es necesario que el ac-
tuar del gobernado encuadre en la relacion juridico-tributaria, es decir, que
coincida su acciéon con el supuesto normativo, bajo el principio de estricta
aplicacion de la norma que el Codigo Fiscal de la Federacion contempla en
su articulo 50.*

En el momento que el hecho generador encuadra en el supuesto nor-
mativo nace la obligacion. Asi, la Ley del Impuesto sobre Automoviles Nue-
vos establece que estan obligados al pago del impuesto las personas fisicas y
morales que enajenen automoviles nuevos e importen en definitiva al pais
automoviles —siempre que se trate de personas distintas al fabricante, en-
samblador, distribuidor autorizado o comerciante en el ramo de vehicu-
los—;” asimismo, los contribuyentes efectuaran pagos provisionales a mas
tardar el dia 17 de cada uno de los meses del ejercicio, respecto de las ena-
jenaciones realizadas en el mes inmediato anterior.

Es decir, estamos en presencia de un impuesto indirecto donde el obli-
gado es quien enajena, pero quien soporta la carga tributaria es el consu-
midor final. A diferencia de los impuestos directos que deben cumplir con
la obligacién tributaria, los sujetos que la norma establece como obligados.
Asi, la Ley del Impuesto sobre la Renta prescribe que las personas fisicas
y morales estan obligadas al pago del impuesto, si encuadran en alguno de
los supuestos de sujeciéon. Como son la residencia, el establecimiento per-
manente y/o la fuente de riqueza, por tanto, efectuaran pagos provisionales
mensuales a cuenta del ejercicio a mas tardar el dia 17 del mes inmediato
posterior y el pago del ejercicio para personas morales se realizara mediante
declaracion dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que termine el
ejercicio fiscal, y las personas fisicas en los cuatro primeros meses del aflo.

Asi, la ley tributaria define como hecho imponible actos, hechos o ne-
gocios juridicos que permitan identificar la capacidad econémica o riqueza,
por lo que el sujeto que actualice el supuesto normativo se constituye como
contribuyente, quien soportara la carga tributaria porque detenta capaci-
dad econémica y contributiva salvo en los impuestos indirectos que, como
referimos, se establece la obligacién para un sujeto, pero es otro el titular de
la capacidad econémica y gracias a la traslacion obligatoria se logra grabar
al consumidor o repercutido.

* Articulo 50. del Cédigo Fiscal de la Federacion, México, 2021.

> Articulo lo. de la Ley Federal del Impuesto sobre Automéviles Nuevos, México, 2021.
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Este mecanismo obedece a una estrategia para facilitar la recaudacion,
identificandose como un sujeto pasivo formal, el cual es obligado por la ley,
pero el sujeto pasivo material es quién soportara la deuda ya que el contri-
buyente siempre serd el titular del hecho imponible.®

Al respecto, la postura de nuestros tribunales es que el impuesto no ne-
cesariamente debe impactar en el patrimonio del contribuyente, puede ser
en un tercero que se identifica como consumidor final quién al adquirir el
bien o servicio paga el tributo y el contribuyente por disposicion de ley tras-
lada, retiene y entera el impuesto a la Hacienda Pablica Federal.”

Asi, las contribuciones se causan conforme se realizan las situaciones
juridicas o de hecho, previstas en las leyes fiscales vigentes cuando ocurran,
pero corresponde a los contribuyentes la determinacién de las contribucio-
nes a su cargo v, en su caso, si las autoridades deben hacer la determinacion,
entonces los contribuyentes proporcionaran la informacién necesaria.?

Entonces, como consecuencia de la actualizacién del supuesto norma-
tivo, nace la obligacioén y, en su caso, la deuda tributaria, misma que podra
exigirse cuando el contribuyente incumpla con la misma y se agoten las
instancias formales de declaracion y pagos establecidas, recordemos que en
un primer momento el gobernado debe determinar las contribuciones a su
cargo y pueden ser exigibles inmediatamente aun cuando la autoridad no
ejerza sus facultades de comprobacion, ya que la exigibilidad del crédito
nace desde que el gobernado encuadra en el supuesto normativo, por tan-
to, la autoridad puede requerir su pago.’

Pero no podran ser ejecutables los actos administrativos cuando se
garantice el interés fiscal y el acto que determine el mismo. Por lo que,
sera hasta que venza el plazo de 30 dias posteriores a la fecha en que surta
efectos su notificaciéon o de 15 dias si la determinante se refiere a cuotas
obrero-patronales, capitales constitutivos al Seguro Social y créditos fiscales
determinados por el Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores, en caso contrario el acto de autoridad serd ilegal.'”

Lo anterior a fin de respetar al gobernado su garantia de audiencia, ya
que el contribuyente podra optar por dar cumplimiento a la obligacién a

6 Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus (coord.), Manual de derecho tributario, 2a ed., México,

Porrta, 2008, pp. 195y 196.

7 Tesis P/J. 52/2002, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XVII, enero de 2003, p. 5.

8 Articulo 60. del Codigo Fiscal de la Federacion, México, 2021.

9 Alvarado Esquivel, Miguel de Jests, op. cit., p. 238.

10" Articulo 144 del Cédigo Fiscal de la Federacién, 2021, México.
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través de alguna de las formas para extinguirla, o bien para impugnarla, en
tal supuesto la autoridad esta obligada a esperar.

Bajo este contexto, el sujeto obligado puede no sélo impugnar sino que
ademas esta en posibilidad de solicitar la suspension del procedimiento eco-
némico coactivo siempre que cumpla con tres requisitos esenciales que son:
interponer un medio de defensa, solicitar formalmente la suspension y ofre-
cer garantia suficiente de conformidad con lo que establecen los articulos
141 y 142 del Coédigo Fiscal de la Federacion.

Es importante referir que, si el contribuyente opt6 por interponer el re-
curso administrativo no esta obligado a exhibir la garantia respectiva hasta
que se resuelva cualquiera de los medios de defensa interpuesto en la via
administrativa, pero una vez que surta efectos la notificaciéon de la resolu-
cién que recaiga al recurso administrativo interpuesto, sélo contara con un
plazo de 10 dias siguientes a aquél en que surta efectos la notificacion de la
resolucion.'!

Es frecuente en la praxis que no se ofrezca ante la instancia correcta la
garantia, por lo que es conveniente precisar que si se interpone recurso ad-
ministrativo, la garantia se debe ofrecer ante la autoridad ordenadora, pero
sl se optd por impugnar en juicio contencioso, entonces se debera ofrecer la
garantia ante la autoridad ejecutora.

III. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE EJECUCION

El procedimiento econémico coactivo o procedimiento administrativo de eje-
cucion, se denomina este Gltimo en un nivel de discurso legal y el primero en
el ambito doctrinal; en ambos casos debemos entenderlo como el mecanismo
a través del cual el Estado puede llevar a cabo el cobro coactivo de lo que tie-
ne derecho a recibir, entre otras razones como resultado de la determinacién
y liquidacién de créditos fiscales.

Por lo que la autoridad aplica cualquiera de sus facultades de revision
para verificar el cumplimiento de obligaciones y notifica formalmente al
contribuyente para que éste decida si cumple o impugna la determinacién vy,
por ultimo, esperara el lapso referido para respetar la garantia de audiencia
del contribuyente.

En este sentido la auditoria debe cumplir con dos fines: /) que el con-
tribuyente realice sus obligaciones, y 2) evitar que efectie practicas ilicitas;
por lo que ante el no cumplimiento o incorrecto actuar del obligado, la au-

U Idem.
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toridad debe requerirle y, en su caso, podra incluso imponerle sanciones de
caracter administrativo, es decir, multas.'?

Por tanto, es hasta que el crédito esta determinado y es exigible por
la autoridad que se puede aplicar el cobro coactivo; en principio debemos
recordar que la determinacién consiste en un razonamiento logico juridico
que la autoridad realiza. Es un argumento de por qué se encuadra en el su-
puesto normativo; en otrs palabras, es la razén por la que se configura el
actuar del gobernado al encuadrar en el supuesto normativo en la relacion
juridico tributaria, identificindose asi la determinacion y la liquidacion del
crédito fiscal, entendida esta Gltima como la expresion numérica de la obli-
gacion.

A decir de Sergio Francisco de la Garza, la liquidacién se traduce en la
cuenta que resume el acto de determinacion y por medio del cual se exte-
rioriza."?

Asi, la autoridad cuenta con potestad para exigir el cumplimiento de sus
fines, por lo que en un primer momento se le dota de la facultad inspecto-
ra en que investiga y comprueba el cumplimiento de las obligaciones, pero
para que su actividad se encamine a lograr el bien comun y se perfeccione
el sistema tributario en su aplicacién es necesario que sea justo'* y esto en
nuestra opinion solo se logra si la autoridad cifie su actuar al principio de
legalidad.

El cobro coactivo procedera cuando los créditos fiscales sean exigibles,
junto con sus accesorios, por tanto, se requerira de pago al deudor y en caso
de que no acredite su cumplimiento se procederd a la traba del embargo."
En este orden de ideas, el monto del aseguramiento debera cubrir las dos
terceras partes de la contribucién determinada incluyendo los accesorios.

Cabe senalar que la autoridad también podra practicar un embargo
precautorio en caso de que no se cubran los créditos fiscales o bien los mis-

12 Viazquez Robles, Gabino, Mendoza Vera, Blanca Alicia y Palomino Guerrero, Mar-
garita (coords.), Derecho fiscal 2. Enciclopedia Juridica de la Facultad de Derecho UNAM, México,
Porrua, 2018, p. 280.

3 De la Garza, Sergio Francisco, Derecho Financiero Mexicano, 28a ed., México, Editorial
Porraa, 2010, p. 555; y articulo 42 del Cédigo Fiscal de la Federacién, México, 2021. La
autoridad fiscal esta facultada para comprobar que los contribuyentes, los responsables so-
lidarios con a los terceros con ellos relacionados o los asesores fiscales han cumplido con las
disposiciones fiscales y aduaneras y en su caso determinar las contribuciones omitidas o los
créditos fiscales, asi como para comprobar la comision de delitos fiscales.

" Ferndndez Lépez, Roberto Ignacio, Comprobacion de hechos por la inspeccion de los tributos,
Madrid, Marcial Pons Librero, 1998, p. 45.

15 Articulo 151 del Codigo Fiscal de la Federacion, México, 2021.
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mos no sean garantizados, por lo que se procedera a practicar embargo
precautorio cuando el contribuyente:

1) Desocupe el domicilio fiscal sin dar aviso;

2) Se oponga a la practica de notificacion de la determinacion de cré-
ditos fiscales, y

3) Tenga créditos fiscales y los mismos no estén garantizados o no de
forma suficiente.

En estos casos la autoridad debera integrar acta circunstanciada en la
que referird las razones por las que se realiza el embargo. Es importante
destacar que en el embargo precautorio puede incluso no existir aun la
determinante de crédito, pero ante la presuncion de estar en riesgo la recu-
peraciéon de un posible crédito fiscal procedera el embargo precautorio.'®

Bajo este contexto, en México la reforma fiscal para el ejercicio 2022
contempla que la autoridad fiscal, tratandose de créditos exigibles, podra
llevar a cabo el embargo de bienes por buzoén tributario, estrados o edictos,
silempre que se trate de:

*  Depositos bancarios, inversion a asociados a seguros de vida, depo-
sito en moneda nacional o extranjera que se realicen en cualquier
tipo de cuenta que tenga a su nombre el contribuyente;

*  Acciones, bonos, y en general créditos de inmediato y facil cobro;

* Bienes inmuebles, y

* Bienes intangibles.

Por lo que la autoridad fiscal previamente emitird declaratoria de em-
bargo en la que detallard los bienes afectados y hara del conocimiento del
deudor a través de buzoén tributario, por estrados o edictos;'” lo que le per-
mitird a la autoridad, una vez que surta efectos la notificaciéon del embargo,
continuar con el procedimiento administrativo de ejecucion. Es decir, pre-
viamente la autoridad sefialara sobre qué bienes se traba el embargo, lo que
es cuestionable ya que es un derecho de la persona con quien se entienda el
embargo senalar los bienes en que se deba trabar.'®

Se establece que cuando la diligencia de embargo se realice personal-
mente, el ejecutor se constituird en el domicilio fiscal o, en su caso, en el lu-

16 Articulo 145 del Clodigo Fiscal de la Federacion, 2021, México.
17" Articulo 151 bis del Codigo Fiscal de la Federacion, 2022, México.
18 Articulo 155 del Codigo Fiscal de la Federacion, 2021, México.
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gar donde se encuentren los bienes propiedad del deudor, y debera identifi-
carse ante la persona con quien se practicara la diligencia de requerimiento
de pago y embargo de bienes, con intervencién de la negociacién en su caso,
cumpliendo las formalidades de ley."

Podemos inferir que realizara personalmente la actuaciéon cuando se
pretenda intervenir la caja de la negociacién o quiza cuando se nombre ad-
ministrador, sin embargo esto no se establece claramente, lo cual en nuestra
opinién puede generar actos arbitrarios.

Este nuevo esquema de actuacion de la autoridad, en gran medida obe-
dece a que:

En los primeros seis meses de 2020, la oficina de recaudacién de impuestos
(SAT) gand 2,519 de los juicios que presentaron los contribuyentes (47.4% del
total), perdié 2,256 casos y otros 538 asuntos tuvieron nulidad para efectos,
lo que permite al SAT seguir argumentando a su favor. Se trata de la tasa de
efectividad (tasa de juicios ganados) mas baja en un primer semestre desde
2018.%

En relaciéon con los casos de nulidad para efectos, podemos concluir que
el actuar de la autoridad no se ajusté a lo que prescribe la ley, pero no se ha-
ran efectivos los cobros coactivos a partir de suprimir las formalidades que
establece el procedimiento; por el contrario, consideramos que estas medi-
das seran objeto de impugnacion, con lo cual sin duda se saturaran nuestros
tribunales ya que se violentan los derechos del contribuyente.

La estrategia de la autoridad se centra en subsanar los errores frecuen-
tes de la notificacion de sus actos, notificando ahora al contribuyente a tra-
vés de medios electronicos (como se puede identificar en el nuevo proce-
dimiento) para el cobro coactivo, en el que se establece que se levantara
acta circunstanciada de la que se entregara copia a la persona con quien se
entienda la misma y se notificara al propietario de los bienes embargados a
través del buzon tributario.?!

Es prudente reflexionar en torno a la facultad de la autoridad de em-
bargar depositos bancarios, componentes de ahorro o inversiéon asociados
a seguros de vida que no formen parte de la prima que haya de erogarse

19" Articulo 152 del Codigo Fiscal de la Federacion, 2021, México.

20 Bl Economista, “SAT pierde 1 de cada 2 juicios para cobrar impuestos en el primer
semestre de 20207, México, 15 de agosto de 2020, disponible en: https://www.eleconomista.
com.mx/sectorfinanciero/SAT-pierde- 1 -de-cada-2-juicios-para-cobrar-impuestos-en-el-primer-semestre-
de-2020-20200815-0011.html.

2L Articulo 152 del Cédigo Fiscal de la Federacién, México, 2021.
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para el pago de dicho seguro, o cualquier otro depésito en moneda nacio-
nal o extranjera que se realicen en cualquier tipo de cuenta que tenga a su
nombre el contribuyente en alguna de las entidades financieras o sociedades
cooperativas de ahorro y préstamo. *

Es frecuente, en la praxis, que se inmovilicen en exceso las cuentas, ya
que puede recaer la medida sobre una o mas, pero solamente procedera la
inmovilizacién hasta por el importe del crédito fiscal y sus accesorios, siem-
pre que previo al embargo la autoridad fiscal cuente con informacién de las
cuentas y saldos que existan en las mismas y los fondos tnicamente podran
transferirse cuando el crédito fiscal y sus accesorios queden firmes, pero
solo por el importe suficiente.” Por tanto, la inmovilizacién y transferencia
como medios de cobro, son legalmente procedentes frente a créditos fiscales
firmes.?*

En este sentido, el embargo dentro del Procedimiento Administrativo
de Ejecucién tiene por finalidad garantizar el crédito fiscal exigible que se
encuentra controvertido, por lo que si el contribuyente afectado exhibe otra
forma de garantia la inmovilizacién de cuentas debera ser levantada.

A decir de Prodecon, la inmovilizacion de cuentas bancarias es, en cual-
quier caso, una medida extraordinaria de gravedad y trascendencia para los
contribuyentes y sus actividades productivas de las que derivan sus fuentes
de ingresos.

La medida lamentablemente no se regula con precisiéon dentro del pro-
cedimiento administrativo de ejecucion (y no se refiere el mecanismo para
dar garantia de audiencia previa al afectado) ni se establece con claridad la
obligacién de notificarle con posterioridad a la medida.”

Razén por la cual, la reforma de 2022 que adiciona el articulo 151 bis
del Codigo Fiscal de la Federacion transgrede los derechos del contribu-
yente.

Lo anterior en virtud de que en un embargo dentro del procedimien-
to administrativo de ejecucion, la autoridad fiscal debe notificar al contri-
buyente dos situaciones en dos momentos diferentes: la primera al inicio
del Procedimiento Administrativo de Ejecuciéon que debera notificarle pre-

22 Articulo 151 bis fraccion 1. del Cédigo Fiscal de la Federacion, México, 2021.

25 Articulo 156 bis antepentltimo parrafo del Cédigo Fiscal de la Federacion, 2021,
México.

2 Articulo 156 bis y 156 ter del Codigo Fiscal de la Federacion, 2021, México.

25 Prodecon, Inmovilizacion de cuentas bancarias a la luz de las recomendaciones de la Prodecon,
Cuadernos de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, México, nam. VII, p. 17,
disponible en:  hitps://www. prodecon.gob.mx/Documentos/RelacionesInstitucionales/vii_inmovili-
zacton_de_cuentas_bancarias_a_la_luz_de_las_recomendaciones_de_prodecon.pdf.
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viamente, y esto es muy importante que sea antes de la inmovilizacion de
cuentas, para respetar su garantia de audiencia. En la segunda procede la
inmovilizacién de las cuentas posteriormente a la imposiciéon de la medida
para dar seguridad y certeza juridica.?

Por tanto, el contribuyente tendria la opciéon y el derecho de senalar
bienes y proteger su actividad econémica, evitando el aseguramiento y ofre-
ciendo otra forma de garantizar de conformidad con el articulo 141 del
Codigo Fiscal de la Federacion, ademas de conocer la identidad de la auto-
ridad, por lo que al omitir notificar previamente al gobernado el procedi-
miento administrativo se vulneran los derechos fundamentales de legalidad,
audiencia, debido proceso, seguridad y certeza juridicas. Derechos consa-
grados en nuestra carta magna.”’

Evidentemente el espiritu de la disposiciéon es que sea menos onerosa
para el contribuyente, pero en la nueva mecanica contemplada en el articu-
lo 151 bis del Cédigo Fiscal de la Federacion que entrara en vigor en 2022,
se esta privilegiando ahorrar costos para la autoridad y evitar que se impug-
nen sus actos irregulares, sin importar que se transgredan los derechos del
contribuyente.

IV. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES RELEVANTES
EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE EJECUCION

En nuestra legislacion vigente se contemplan supuestos en que la autoridad
puede aplicar el procedimiento administrativo de ejecucion, entre los que
destacan:

1) Los relacionados con el articulo 41 del Coédigo Fiscal de la Federa-
cién ya que, ante el no cumplimiento de requerimiento de la autori-
dad para presentar declaraciones o avisos, podran imponerles hasta
en tres ocasiones multa y ante la omision de las primeras podran

2 Ibidem, p. 21

27 Articulos 14 y 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Méxi-
co, 2021; y articulo 2o0., fracciones III, IV y IX de la Ley Federal de los Derechos del Con-
tribuyente, México, 2021:

III. Derecho a conocer el estado de tramitacién de los procedimientos en los que sea
parte...

IV. Derecho a conocer la identidad de las autoridades fiscales bajo cuya responsabilidad
se tramiten los procedimientos en los que tengan condicién de interesados...

IX. Derecho a que las actuaciones de las autoridades fiscales que requieran su interven-
cion se lleven a cabo en la forma que les resulte menos onerosa...”.
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hacer efectiva al contribuyente o responsable solidario una cantidad
igual al monto mayor que se hubiera determinado a su cargo en
cualquiera de las 6 tltimas declaraciones.

En este tltimo caso, la determinacion de la autoridad se podra ha-
cer efectiva mediante el Procedimiento Administrativo de Ejecucion.
Por tanto, los créditos fiscales determinados presuntivamente y re-
queridos por la autoridad no pueden impugnarse por si solos, ya que
debe esperarse a que se dé inicio al Procedimiento Administrativo de
Ejecucidn, toda vez que, de no actualizarse dicho supuesto, es tni-
camente un requerimiento mas que no tiene el caracter coercitivo ni
constituye una resolucion definitiva impugnable mediante el juicio
contencioso administrativo.?®

Lo que lleva a concluir que no se cnstituye en una resoluciéon defi-
nitiva impugnable mediante recurso administrativo o juicio conten-
closo administrativo, situaciéon que en la praxis no se considera y se
impugna sin éxito.

2) Respecto de los contribuyentes que hayan sido autorizados para pa-

gar un crédito fiscal autodeterminado e incumplan con el pago de
las parcialidades autorizadas, el crédito se torna exigible a partir del
incumplimiento; es necesario que la autoridad fiscal requiera su pago
para definir la situacion juridica del contribuyente mediante la de-
terminacion de una cantidad liquida que contenga la obligacion tri-
butaria, debiendo considerarse, ademas del saldo insoluto, su actua-
lizacién, los recargos por mora causados y demas accesorios legales,
como son los gastos de ejecucion.”
Si la autoridad no requiere el crédito fiscal, éste se extingue por pres-
cripcion en el plazo de cinco afios y corre a partir del momento del
incumplimiento, aun cuando sea necesario el requerimiento de pago
para hacer efectivo el cobro dado que ese requerimiento no deriva
de una facultad de la autoridad, sino de una obligacién prevista en
la ley para iniciar el Procedimiento Administrativo de Ejecucion.®

3) Eljuicio de amparo es improcedente contra actos dictados dentro del
procedimiento administrativo de ejecucion, ya que el quejoso debe
esperar a que se dicte la ltima resolucién en ese procedimiento para

28 Tesis 2a./]. 17/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. I, marzo de 2017, p. 1162.

29 Tesis 2a./]. 157/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gageta, Décima Epo-
ca, t. II, enero de 2014, p. 1572.

39" Articulo 146 del Cédigo Fiscal de la Federacién, 2021, México.
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reclamar las violaciones procesales que se hubieren cometido a fin
de no obstaculizar injustificadamente la secuencia ejecutiva; sin em-
bargo, cuando se reclama un acto dictado dentro del citado proce-
dimiento, alegando que desconoce el crédito fiscal que la autoridad
pretende hacerle efectivo, se modifica el supuesto.®!

Asi se actualiza una excepcién, ya que comparece como persona ex-
trafia a la controversia, ya sea por no haber figurado como parte en
el procedimiento de origen, por no haber sido llamado o por no ha-
bérsele notificado la resoluciéon determinante del crédito fiscal, por
tanto, en la condiciéon de tercero extrano, puede acudir en amparo
indirecto.

4) En el supuesto que la autoridad ejecutora embargue bienes suficien-
tes para garantizar el crédito fiscal, procede decretar la suspension
del procedimiento administrativo de ejecucion sin que sea valido exi-
gir el cumplimiento de los requisitos para el pago a plazos previstos
en el Codigo Fiscal de la Federacion.™
Pero si la autoridad ejecutora considera que no son suficientes para
cubrir el crédito fiscal el embargo podra ampliarse.

5) Para determinar la inmovilizacion de depositos bancarios, seguros
o cualquier otro deposito en moneda nacional o extranjera que se
realice en cualquier tipo de cuenta que tenga a su nombre el con-
tribuyente en las entidades financieras o sociedades cooperativas de
ahorro y préstamo, o de inversiones y valores, derivados de crédi-
tos fiscales firmes no garantizados es innecesario que previamente
se trabe embargo en los términos establecidos para el procedimiento
administrativo de ejecucion.®
Esto es una atribucién que tiene su origen en el procedimiento su-
mario y alterno de cobro para ese tipo de créditos, a fin de dotar a
las autoridades fiscales de herramientas eficientes para lograr mayor
presencia recaudatoria siempre que el crédito se encuentre firme,
por lo que se rige con el articulo 156-ter del Gédigo Fiscal de la Fe-
deracion, no asi por las reglas previstas para el procedimiento admi-
nistrativo de ejecucion.

31 Tesis 2a./]. 1172013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 2, marzo de 2013, p. 1242.

32 Tesis 2a./]. 168/2012 (10a.), Semanario Fudicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epo-
ca, t. 2, enero de 2013, p. 1003.

33 Tesis 2a./]. 20/2011 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
t. 4, diciembre de 2011, p. 3064.
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6) Contra la designacién del interventor con cargo a la caja dentro del
procedimiento administrativo de ejecucion procede el juicio de am-
paro indirecto, lo anterior en virtud de los efectos juridicos y el im-
pacto severo que la intervencién ocasiona a las actividades y a la libre
disposicion del patrimonio de la negociacién, que inclusive puede
traducirse en una situaciéon de perjuicio irreparable para el contri-
buyente.*

Dicha designaciéon debe considerarse como uno de los supuestos de
excepcion a que se refiere el citado numeral 127 para la interposi-
cion del recurso de revisién y, consecuentemente, la promocién del
juicio contencioso administrativo federal, esto es un acto de imposi-
ble reparacién material y, por tanto, en su contra procedera el juicio
de amparo indirecto.

Lo anterior por la naturaleza de las funciones propias del interven-
tor, lo que hace evidente que su nombramiento conlleva danos y per-
juicios de dificil alcance vy, en ocasiones, de imposible reparacion en
la esfera juridica de la empresa intervenida. Recordemos que tiene
facultades como dueiio (salvo enajenar la negociacioén) puede valorar
si los fondos y los bienes de la empresa son utilizados conveniente-
mente o incluso puede tomar medidas provisionales que impacten en
las actividades propias de la negociacién.®

7) El embargo de cuentas bancarias decretado en el procedimiento ad-

ministrativo de ejecucion constituye un acto de imposible reparacion
porque imposibilita al particular afectado para disponer material-
mente de sus recursos econémicos, con lo que se le impide utilizarlos
para realizar sus fines, y esa indisponibilidad afecta su desarrollo eco-
noémico al provocar el incumplimiento de sus obligaciones, por tanto,
se considera un acto fuera de juicio que afecta de manera inmediata
sus derechos sustantivos y en su contra procedera el juicio de amparo
indirecto.*
Una de las irregularidades mas frecuentes por parte de la autoridad
es la omision de notificar al contribuyente dentro de los tres dias pos-
teriores respecto de dicha medida, lo cual es ilegal e incluso permite
que el justiciable solicite indemnizacion.

3 Tesis 1.70.A. ] /63, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX-
IV, agosto de 2011, p. 963.

35 Articulo 166 del Codigo Fiscal de la Federacion, 2021, México.

30 Tesis 2a./]. 133/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXII, noviembre de 2010, p. 104.
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8) En la procedencia de la suspension contra actos relativos a la deter-
minacion, liquidacion, ejecucion o cobro de contribuciones o crédi-
tos de naturaleza fiscal concurren los siguientes requisitos:

a. Precisa que la autoridad ejecutora niegue la suspension, recha-
ce la garantia ofrecida o reinicie la ejecucion;
b. Exige acompanar copias de la promocion en la que solicite la
suspension y de las pruebas documentales relativas al ofrecimiento
de la garantia, la solicitud de suspension presentada ante la autori-
dad ejecutora, la negativa de la suspension, el rechazo de la garan-
tia o el reinicio de la ejecucion; vy,
c. La eficacia de la suspension se sujeta a que se haya constituido o
se constituya el interés fiscal ante la autoridad exactora por cual-
quiera de los medios permitidos por las leyes fiscales.
Por lo que la Sala Regional carece de discrecionalidad para otorgar
dicha suspension; pero si esta facultada para reducir el importe de la
garantia si el monto de los créditos excede la capacidad econémica
del actor y si se trata de tercero distinto al sujeto obligado directo o
solidario al pago del crédito.*”
El problema en este Gltimo punto es que el legislador no estableci6
la forma en que se puede acreditar que excede su capacidad econo-
mica, generalmente se acredita bajo protesta de decir verdad que no
posee bienes, pero queda sujeto al criterio de la Sala, por lo que re-
sulta subjetivo el razonamiento para aceptar dicha excepcion.

9) Acorde con el principio de interpretacion, que postula que las dispo-
siciones legales deben articularse de forma que no se contradigan ni
incurran en redundancias contradictorias, los embargos dictados en
el procedimiento administrativo de ¢jecuciéon no configuran la im-
posibilidad de reparaciéon material previsto en el primer parrafo del
articulo 127 del Coédigo Fiscal de la Federacion, entenderlo de otra
forma implicaria que todos los embargos encuadrarian en dicho su-
puesto, como lo es en el supuesto de los recaidos sobre bienes inem-
bargables, por lo que dar otra interpretacion ampliaria la restriccion
apuntada y haria estéril el proposito de dar celeridad al procedimien-
to administrativo de ejecucion.®

7 Tesis 2a./]. 68/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXXI, mayo de 2010, p. 843.

38 Tesis 2a./]. 51/2010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, Novena Epoca, t.
XXXI, abril de 2010, p. 429.
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Asi es como encuadran en el criterio referido las violaciones en el
procedimiento para embargar la autoridad bienes exceptuados de
embargo.”

Los bienes muebles de una escuela que no son indispensables para
su funcionamiento carecen del caracter de inembargables, lo que
implica que la procedencia del recurso de revocacién contra su em-

10

=

bargo en el procedimiento administrativo de ejecuciéon no esté su-
jeta a la excepcion contenida en el articulo 127 del citado Codigo,
sino a la regla genérica que prevé el propio precepto, segun la cual
esos actos solo pueden ser impugnados hasta el momento de la pu-
blicacion de la convocatoria de remate y dentro de los diez dias si-
guientes a la fecha de dicha publicacién.*

En la traba del embargo el ejecutor se debe cefiir a lo dispuesto por
el articulo 157 del Codigo Fiscal de la Federacion, sin embargo, en
la fraccion IV se establece que la maquinaria, enseres y semovientes
de las negociaciones, en cuanto fueren necesarias para su actividad
ordinaria a juicio del ejecutor, estan exceptuadas, pero podran ser
objeto de embargo con la negociacion en su totalidad.

Es de senalarse que el propio ordenamiento establece que serd a jui-
cio del ejecutor (lo que permite interpretaciones) por lo que la au-
toridad debera integrar la actuaciéon debidamente razonada, de lo
contrario se podra impugnar por ilegal.

La regla es que a los actos de ejecucion sobre bienes inembargables
o los actos de imposible reparacién material, si se impugnan a través

11

N

del recurso administrativo, podra interponerse el mismo a partir del
dia habil siguiente al que surta efectos la notificacion del requeri-
miento de pago o la diligencia de embargo, o si el contribuyente asi
lo prefiere podra interponer el juicio contencioso administrativo en
virtud de no ser obligatorio agotar el recurso administrativo, con el
beneficio de no ser necesario ofrecer garantia.*!

En la designacion del “ejecutor”, en una interpretacion sistematica,
nos lleva a sostener que no impone expresa ni implicitamente a la
oficina exactora, la limitacién de nombrar solamente a una persona
con esa calidad, sino que en realidad menciona al ¢gecutor a través de

12

N

39 Articulo 157 del Codigo Fiscal de la Federaciéon, 2021, México.

1 Tesis XVI.10.A.T. J/13, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
t. XXX, octubre de 2009, p. 1300.

' Tesis 2a./]. 18/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIX, marzo de 2009, p. 451.
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un vocablo genérico, pues s6lo impone a dicha oficina el deber de
nombrar a quien efectie los actos tendientes a verificar el embargo
de cuenta.*

Asi, tiene la autoridad una facultad implicita mediante la cual el jefe
de la oficina exactora puede designar ejecutores para que actuen de
manera conjunta o separada, pues de lo contrario se veria mermada
de forma sustancial la facultad que expresamente se otorg6 a la auto-
ridad para designar a quienes puedan llevar a cabo el procedimiento
administrativo de ejecucion.

Por tanto, no se traduce en el ejercicio de una facultad arbitraria
en perjuicio del contribuyente ejecutado porque la designacion de
varias personas para ejercer el cargo de ejecutor no le irroga por si
misma perjuicio alguno, sobre todo si se considera que la actuaciéon
de los ejecutores deberd respetar las formalidades previstas.

En términos reales, la designacion por parte de la autoridad de mas
de un administrador, en nuestra opinién puede impactar de forma
negativa al ejecutado, ya que los costos que esto implique se agrega-
ran por concepto de gastos de ejecucion a los accesorios del crédito
fiscal determinado.

13) Contra el mandamiento de ejecucion y el acta de requerimiento de

pago y embargo procede el recurso de revocacion, en dichos precep-
tos también se establece que el referido recurso es de interposicion
optativa, por tanto, nada impide al contribuyente acudir directamen-
te al juicio contencioso administrativo ante el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa.*’
Es frecuente que la autoridad pretenda trabar el embargo sin consi-
derar que st la exigibilidad se origina por cese de la prérroga o de la
autorizacion para pagar en parcialidades o por error aritmético en
las declaraciones, el deudor podra efectuar el pago dentro de los seis
dias siguientes a la fecha en que surta sus efectos la notificaciéon del
requerimiento.** Por lo que, de no respetarse tal situacién el actuar
de la autoridad es ilegal.

14) En el supuesto de no existir formalmente la notificaciéon del crédito
fiscal, con independencia de los vicios de ilegalidad hechos valer de

2 Tesis 2a./]. 183/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXVIII, diciembre de 2008, p. 276.

15 Tesis VIIL1o. J/24, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
XXIII, febrero de 2006, p. 1695.

" Articulo 153 pentltimo del Cédigo Fiscal de la Federacion, 2021, México.
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manera autbnoma en la demanda, en virtud de que los mismos care-
cen de soporte legal al haber quedado insubsistente la resolucion que
les dio origen por no haber sido notificada al actor la existencia del
crédito fiscal —acto previo que seria el inico que les conferiria sus-
tento a los actos subsecuentes dentro del procedimiento administra-
tivo de ejecucion— sin que ello impida a la autoridad demandada,
una vez subsanado el vicio formal antes destacado, emitir el requeri-
miento o requerimientos correspondientes con apoyo en un crédito
legalmente exigible.*

Por lo que, si en juicio fiscal se demanda la nulidad tanto del docu-
mento determinante del crédito respectivo como del requerimiento
de pago y acta de embargo, éstos al carecer de sustento legal al no
haber sido notificada la existencia del crédito fiscal, y si prospera la
pretension del actor respecto de la mencionada falta de notificacion,
el efecto serd declarar la nulidad lisa y llana con los costos que esto
implica para la autoridad.

En un Estado de derecho es indispensable el respeto al sistema juridico
que tiene como sustento la carta magna, en virtud de la cual sus disposicio-
nes prevalecen sobre todas las demas que lo conforman, en ella se plasman
los derechos y garantias de los gobernados y también sus restricciones, lo
que permite una convivencia armonica.*®

Por lo tanto, si los actos del poder publico no se realizan conforme a lo
que la ley dispone se tornan arbitrarios, razon por la cual el principio de
legalidad debe ser la brajula que les oriente.

Lamentablemente es frecuente que la autoridad realice sus actuacio-
nes sin el debido cumplimiento del marco legal o incluso sus criterios sean
contrarios a los derechos del contribuyente, lo que obliga a proponer que se
deben fortalecer los programas de capacitacion del personal, el servicio pro-
fesional de carrera y el marco normativo para la incorporaciéon de nuevas
tecnologias en el actuar de la autoridad.

 Tesis VI.10.A. J/24, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.

XVII, marzo de 2003, p. 1480.
16 Palacios Alcocer, Mariano (coord.), Federalismo y Sistema Nacional de Coordinacion Fiscal,
México, Camara de Diputados, 2012, p. 109.
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V. SOLUCIONES TECNOLOGICAS PARA EL COBRO
EFECTIVO DE CREDITOS FISCALES

La actuacion y el funcionamiento de la administracién publica ya no es posi-
ble que sea de forma tradicional, sino que es necesaria la incorporacion de los
medios electrénicos, ya que son indispensables, lo mismo que el manejo de big
data. Por esto surge el reto de integrar el marco normativo que dé sustento al
actuar de la autoridad.

Lo que se plantea es que debemos de transitar de una administracion
publica tradicional a la operacién digital, por tanto, como regla general
todo documento que se presente ante la administraciéon puablica tendra for-
mato electronico. Esta afirmacién resulta muy atractiva, pero requiere de
una mayor reflexién.*’

Los retos iniciales son la debida integracién de expedientes y la notifi-
cacion por medios electronicos, lo que implica una cooperacion interadmi-
nistrativa y en materia fiscal, incluso de los diferentes niveles de gobierno en
el marco de la colaboracién administrativa, ya que se permite que la auto-
ridad local colabore en la fiscalizacién, determinacion de créditos fiscales v,
en su caso, incluso en la ejecucion de estos, es decir, el cobro coactivo.

Aunado a esto debemos tener presente la brecha digital que existe en
México, pues no todos los gobernados tienen acceso a medios electronicos
y tampoco todo el territorio cuenta con infraestructura digital, entonces los
procesos de automatizacién administrativa mediante algoritmos predeter-
minados tradicionalmente no se configuran como un paso intermedio hacia
formas de Inteligencia Artificial.*®

Bajo este contexto, el esfuerzo de incorporar los medios electrénicos
para el cumplimiento de obligaciones de los gobernados, como la firma
electrénica, el buzon tributario, entre otros; ha dinamizado la relacién entre
autoridad y gobernado, también ha permitido que la autoridad pueda tener
indicadores que le lleven a reconocer tipologias de practicas ilicitas a través

7 Miguez Macho, Luis, “Ultimos pasos en la implantacién de la administracion elec-
tronica: el desarrollo de las leyes 39 y 40/2105 en materia de actuacion y funcionamiento
del sector publico por medios electronicos”, en Garcia Novoa, César (dir.), Santiago Iglesias,
Diana (dir.), Torres Carlos, Marcos R. (coord.), Garrido Juncal, Andrea (coord.), Miranda
Boto, Jos¢ Maria (coord.), 4a. Revolucion industrial. Impacto de la automatizacion y la inteligencia
artifictal en la sociedad y la economia digital, Espana, Aranzadi Thomson Reuters, 2018, p. 347.

8 Marongiu, Daniele, “Inteligencia artificial y administracion publica”, en Garcia No-
voa, César (dir.), Santiago Iglesias, Diana (dir.), Torres Carlos, Marcos R. (coord.), Garrido
Juncal Andrea (coord.), Miranda Boto, José Maria (coord.), 4a. Revolucién industrial. .., cit., p.
396.
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del Comprobante Fiscal Digital por Internet (CFDI) y del propio Registro
Federal de Contribuyentes (RFC).

Pero pretender realizar el procedimiento econémico coactivo en una de
sus fases mas sensibles como es el aseguramiento de los bienes, sin la presen-
cia del contribuyente, vulnera sus derechos.

Baste referir que dentro de los siete principios para fomentar el desarro-
llo de la Inteligencia Artificial la OCDE establece que: se debe supervisar
por seres humanos; sistemas resistentes a manipulacion; garantizar la priva-
cidad de los datos personales en todo ciclo vital de la Inteligencia Artificial;
transparencia para saber que se interactia con Inteligencia Artificial; consi-
derar la diversidad social para no incurrir en discriminacién directa o indi-
recta; valorar el impacto social y medio ambiental para que sea sostenible; y
los resultados de la Inteligencia Artificial deben ser auditables.*

Consideramos que las nuevas tecnologias aportan grandes beneficios,
pero es necesario adelantarse a los potenciales riesgos en caso de que la
eficacia sea interpretada y empleada como un criterio de valoracion social,
politico y practico de la actuacién administrativa que tienda a desplazar a
un segundo plano la dimension juridica.>

Asi, para el ¢jercicio fiscal 2022 se incorpora el régimen de confianza,
el cual consiste en que con el apoyo de un algoritmo el SAT determinara las
declaraciones preliminares para simplificar el pago de impuestos, tanto de
personas fisicas como de personas morales, por tanto, las determinaciones
efectuadas conforme a este esquema de simplificacién administrativa seran
en funcién del nivel de ingresos de cada contribuyente, mismo que esta di-
rigido a la parte baja de los ingresos. Sin duda esta estrategia contribuird a
ampliar la base de contribuyentes, pero no mejorara los indices de recau-
dacion.”

En contraste tenemos hasta antes de la reforma:

En caso de que el requerimiento de pago a que hace referencia el articulo
151 de este Codigo, no pueda realizarse personalmente, porque la persona
a quien deba notificarse no sea localizada en el domicilio fiscal, se ignore su

¥ OECD/LEGAL/0449, “Recommendation of the Council on Artificial Intelligence”,
OECD Legal Instruments, 21 de mayo de 2019, disponible en: https://legalinstruments.oecd.org/en/
wnstruments/OECD-LEGAL-0449.

0 Bilbao Estrada, Ifaki, op. cit., p. 122.

Sl Gazcon, Felipe, “El SAT busca que un robot sea su nuevo aliado en la ‘caza’ de los
grandes evasores”, El Financiero, México, 24 de agosto de 2021, disponible en: https://www.
elfinanciero.com.mx./economia/2021/08/24/el-sat-busca-que-un-robot-sea-su-nuevo-aliado-en-la-caza-
de-los-grandes-evasores/.
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domicilio o el de su representante, desaparezca, se oponga a la diligencia de
notificacion o se coloque en el supuesto previsto en la fraccion V del articulo
110 de este Codigo, la notificacion del requerimiento de pago y la diligencia

de embargo se realizaran a través del buzén tributario.’?

Medida que solamente era aplicable bajo ciertos supuestos, ahora a par-
tir de lo que establece el articulo 151 bis del ordenamiento en comento, se
convierte en regla general, ya que la autoridad fiscal, tratandose de créditos
exigibles, podra llevar a cabo el embargo de bienes por buzén tributario, es-
trados o edictos. Anteponiendo eficiencia frente al respeto de los principios
de legalidad y certeza juridica.

Resulta cuestionable que no se cumpla con diligencia expresa para in-
formarle al gobernado que inicia el procedimiento econémico coactivo y
que sea primero el aseguramiento de bienes y posteriormente se le notifique
al deudor por buzoén tributario.

El incorporar nuevas soluciones tecnologicas ha sido y seguira siendo
un elemento esencial para la optimizacién de la aplicaciéon de los tributos,
asi como para luchar contra el fraude fiscal.”®

Pero es evidente que la adopcion de las nuevas tecnologias no ha sido
sujeta a una revision de los derechos del contribuyente en la recuperacion
de créditos fiscales por medios coactivos. Por lo que, es necesario evaluar su
juridicidad en contexto con los principios y valores reconocidos constitucio-
nalmente.”*

VI. CONCLUSIONES

1) La autoridad fiscal tratandose de créditos fiscales exigibles podra lle-
var a cabo el embargo de bienes por buzon tributario, estrados o
edictos, medida que permite hacer eficiente el actuar de la autori-
dad, pero trastoca derechos del contribuyente, como poder senalar
qué bienes seran embargados o incluso ofrecer otra garantia.

2) Los programas de cobranza coactiva y los actos de fiscalizacién se-
ran prioridad para las autoridades hacendarias en 2022 en virtud
de los abundantes datos de que puede disponer, por ejemplo, de los
CFDI, que permiten cruzar informaciéon del nivel de ingresos del

52 Articulo 137 del Clodigo Fiscal de la Federacion, México, 2021.
%3 Bilbao Estrada, Ifiaki, op. cit., p. 119.
S Ibidem, p. 123
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contribuyente, de sus retenciones y deducciones que en conjunto con
sus programas, algoritmos y modelos de riesgo automatizados pue-
den generar de manera masiva una serie de invitaciones al contribu-
yente, lo cual sin duda ayudara a frenar las practicas ilicitas.

3) El incorporar medidas que permitan a la autoridad abreviar los
tiempos para la ejecucién de créditos fiscales sin respetar los dere-
chos del contribuyente erosionan el Estado de derecho y ponen en
evidencia la necesidad de un marco normativo en congruencia con
nuestra carta magna.

4) A partir de los criterios emitidos por nuestros tribunales se ha evi-
denciado que la autoridad en su actuaciéon, fundamentalmente en
los actos de notificacion, tiene graves deficiencias, pero derogar el or-
denamiento que prescribe las formalidades que se tienen que seguir
no es la solucién.
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de los derechos ante la globalizacion. V. De la garantia y la proteccion de los
derechos ante la era digital. V1. Consideraciones finales. VII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Cuando los profesores Manuel Escamilla y Antonio Pena, del Departamen-
to de Filosofia del Derecho de la Universidad de Granada, me invitaron a
participar en este coloquio entre México y Espafia (aprovecho estas paginas
para darles, nuevamente, mis mas sinceros agradecimientos) al respecto de
la garantia de los derechos fundamentales entre particulares, me vino inme-
diatamente a la mente una entrada en Facebook de Juan Soto Ivars, escritor y
columnista de opinién en el diario digital £/ Confidencial (entre otros). En tal
entrada, del 23 de septiembre de 2019, el referido columnista se quejaba a
sus seguidores de como dicha aplicacion informatica habia comenzado no
ya a impedir al ptblico y usuarios el acceso a algunos de sus comentarios en
Facebook, sino e incluso a enlaces de articulos suyos publicados hace tiempo
en diversos periodicos digitales de ambito nacional (y que se mantenian en
ellos, no obstante, sin ningn tipo de problema, objecion o censura); es decir,
se venia a impedir no ya la lectura de contenidos depositados en Facebook,
sino la mera consulta a otros contenidos depositados en diarios digitales de
reconocida incidencia ptblica.

* Departamento de Derecho Constitucional, Universidad de Granada, Espana.
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Aun no siendo ésta una cuestion nueva para mi, pues ya antes habia
tratado la naturaleza juridica y el impacto que en la libertad de expresion
suponen las normas auto-establecidas por ciertas aplicaciones de redes so-
ciales al respecto (y la necesaria garantia de una neutralidad sustantiva en
la red no sé6lo ante los poderes publicos),' es que propuse entonces a los or-
ganizadores de este coloquio, tal vez incautamente (por mi parte), tratar las
transformaciones en la proteccién publica de los derechos fundamentales
frente a particulares en la era digital, lo cual fue inmediatamente aceptado.
Y puesto luego a preparar esta intervencién, que no fue complejo (en prin-
cipio) elaborar un esquema con el que revisar las categorias juridico-cons-
titucionales que, de un lado, habian permitido la progresiva proteccion
constitucional de los derechos fundamentales al hilo de relaciones horizon-
tales entre particulares,” para luego entrar en el debate, ya cléasico, sobre si el
progreso tecnoldgico, y en particular el informatico, requiere de una mera
adaptacion de la dogmatica juridica o bien la necesidad de elaborar (o como
poco replantear) categorias y conceptos juridicos clasicos.” Mas al hilo de
dar contenido posterior a dicho esquema es que finalmente, sin embargo,
adverti que mi intervencion se estaba viendo limitada a presentar una sim-
ple historia de artificios juridicos o aporias en constante mutacioén y sin mayor
consideracion teleoldgica al respecto de la situacion actual de la cuestion,
aunque respondieran en su origen a la encomiable extension de la garantia
jurisdiccional-constitucional a los derechos fundamentales vulnerados por
particulares; qué otra cosa es, si no la Drittwirkung.*

El desarrollo lineal y descriptivo que estaba planteando en tal momen-
to entré asi en conflicto con el sentido critico que, como constitucionalista
(dado no como simple especialista en derecho constitucional, sino como ju-

I Sanchez Barrilao, Juan Francisco, “Sobre «youtubers» y la neutralidad de la red”, en

Duran Ruiz, Francisco J. (dir.), Desafios de la proteccion de menores en la sociedad digital: Internet, redes
soctales y comunicacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 195-234.

2 Véase Beladiez Rojo, Margarita, “La eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares: algunas consideraciones sobre el distinto alcance que pueden tener estos
derechos cuando se ejercen en una relacién juridica de derecho privado o de derecho pu-
blico”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Unwersidad Auténoma de Madrid, nam. 21, 2017, pp.

75-97, disponible en: https://repositorio.uam.es/handle/10486/686460.

3 Cfi: Frosini, Vittorio, “El horizonte juridico de internet”, trad. de Juan Francisco San-

chez Barrilao, Revista de Derecho Constitucional Europeo, nam. 28, 2017, disponible en: https://
www.ugr.es/~redce/REDCE28/articulos/08_FROSINIL hitm.

* Véase Vega Garcia, Pedro de, “La eficacia horizontal del recurso de amparo: prob-
lema de la Drittwirkung Der Grundreghte”, Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho,

ntm. 46, 1992, pp. 357-375.
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rista comprometido con los derechos ante el ejercicio del poder)® me incita a
mantener una actitud cientifica atenta frente la ordenacion del poder (cual-
quiera que sea su origen) a fin de que éste resulte efectivamente limitado en
garantia de los derechos y la libertad de las personas.®

Es entonces que les vengo a proponer otra perspectiva; una menos ape-
gada al debate dogmatico-clasico sobre el fundamento, el funcionamiento
y el alcance concreto de la garantia horizontal de los derechos fundamen-
tales en una actualidad conocida ya como era digital (aun sin perjuicio de
entrar en el mismo), y mas conexa con la originaria misiéon del derecho en
general, y del derecho constitucional en particular, respecto de la proteccion
de los derechos y las nuevas formas de tramarse las relaciones entre los po-
deres y las libertades.

II. COMUNIDAD, SEGURIDAD Y LIBERTAD

Si por derecho entendemos regulacion juridica de relaciones sociales, es que tal en-
tendimiento suponga por si, y de partida, cierta agrupacién social compleja y
estable que requiere precisamente de cierta ordenacion, y con ello la propia
y previa nociéon de comunidad. Siguiendo a Zygmunt Bauman en este punto,
es que en toda comunidad resulte implicita la idea de seguridad: el sentirnos
protegidos por el grupo que la conforma y en el que nos encontramos; mas
ello, con el precio que para la libertad tal seguridad suponga por cuanto que
la seguridad conlleva restricciones al venir a interactuar sistémicamente en la
organizacién y el funcionamiento del grupo en que se desenvuelve.” Y asi, el
surgimiento de una relacion dialéctica entre comunidad e individuo pues la
seguridad requiere de acciones del grupo que inciden no solo ante terceros
(externos al grupo), sino incluso en sus propios miembros al hilo del reconoci-
miento, ejercicio y efectiva proteccion de los derechos por aquél.®

> En la estela de Cabo Martin, Carlos de, “Propuesta para un constitucionalismo criti-

co”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, ndm. 19, 2013, disponible en: Attps://www.ugr.
es/~redce/REDCE19/articulos/12_DE_CABO.him.

6 Séanchez Barrilao, Juan Francisco, Pluralismo ordinamental.y Derecho constitucional: el Derecho
como relactones entre ordenamientos juridicos, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi,

2021, pp. 28 y 29.

7 Bauman, Zygmunt, Comunidad (en busca de seguridad en un mundo hostil), 2a. ed., trad. de

Jesus Alborés, Madrid, Siglo XXI, 2006.
8 Séanchez Barrilao, Juan Francisco, Infeligencia y seguridad como objelo constitucional: el CNI y
la comunidad de inteligencia ante los nuevos retos de la sociedad del riesgo, Madrid, Centro de Estudios

Politicos y Constitucionales, 2019, p. 51.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

158 JUAN FRANCISCO SANCHEZ BARRILAO

Este planteamiento no es nuevo pues desde Hobbes, respecto del Estado
(en cuanto comunidad publica fundamental) la formacion e integracion de
la comunidad supone un pacto (o adhesion) de los individuos con el que (y
para) garantizar cierta seguridad de éstos frente a un entendimiento abso-
luto y arbitrario de su libertad y sus excesos.” Los individuos, de este modo,
asumen la restriccion de su libertad y legitiman la accién de la comunidad,
del Estado mismo, y con ello del monopolio de la fuerza por y en torno a él,
pero a cambio, eso si, de que la convivencia y el poder se organice y funcio-
ne en modo tal que efectivamente proteja a sus miembros tanto de terceros
como de otros miembros. '

Al margen de la trascendencia que se reconozca a dicho pacto, en cuan-
to que hipotético fundamento no sélo del poder publico, sino también res-
pecto de los mismos derechos y libertades reconocidos y garantizados por
aquél,'! la referida relacién dialéctica y funcional que se da entre seguridad
y libertad, en tanto que relacién de poder y conflicto, acaba por integrarse
en el seno del constitucionalismo y del derecho constitucional, pues como
ideologia y ordenacion juridica del poder publico-estatal postulan la limi-
tacion del poder ante los ciudadanos;'? y ello en su doble dimensién: 7) en
cuanto deber de garantizar la libertad de los ciudadanos, y 2) como misioén
de garantizar también su seguridad y efectiva protecciéon.'

Pero ello, adviértase —sin llegar a equiparar seguridad y libertad, pues
la seguridad ha de proteger nuestra libertad en la comprension de sentirnos
seguros en libertad— que de faltar tal percepcion y confianza dejariamos de
ser efectivamente libres. Esto realmente tampoco es nuevo, tal como hace
siglos lo presentara Montesquieu: “la libertad politica de un ciudadano de-
pende de la tranquilidad de espiritu que nace de la opinién que tiene cada
uno de su seguridad”.'* Otra cosa es, sin embargo, como se ha venido es-

9 Bush, Andreas, “La arquitectura cambiante del estado de seguridad Nacional”, trad.

de Ramén Cotarelo, en Langte, Matthew et al. (comp.), Transformaciones del Estado contempord-
neo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 459.

10" Por ejemplo Arbelaez Herrera, Angela Marfa, “La nocién de seguridad en Thomas
Hobbes”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, num. 110, 2009, pp. 97-124.

""" Cfi: Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones,
4a. ed., trad. Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2003, pp. 38 y ss.

12 Véase Fioravanti, Maurizio, Constitucionalismo (Experiencias histéricas y tendencias actuales),
trad. de Adela Mora Canada y Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2014.

13 Véase nuevamente Fioravant, Maurizio, pero ahora Constitucion: de la antigiiedad a
nuestros dias, trad. de Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001, cap. 3.

" Montesquicu, Del espiritu de las leyes, trad. de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega,
Madrid, Tecnos, 1987, p. 151.
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tableciendo constitucionalmente esta apreciacion a lo largo del tiempo, y
pueda estar evolucionando mas recientemente.

III. CONSTITUCIONALISMO Y GARANTIA DE LOS DERECHOS

Desde el constitucionalismo moderno, y al impulso del movimiento revolu-
cionario liberal, es que dicha tension se vino a construir desde la ordenacion
juridica del Estado en forma tal que el poder, de una parte, tuvo cierta legi-
timidad democratica, a la par que, de otra, resultd efectivamente limitado
en garantia de la libertad, por ejemplo, la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789. Sin embargo, y en especial en el desarro-
llo del constitucionalismo liberal que se da en el siglo XIX, tal garantia de
la libertad, de un lado, se entendi6 como separacion entre sociedad civil y
poder puablico; y de otro, que las Constituciones, en especial en Europa, fren-
te al constitucionalismo norteamericano no se entendieron como auténtico
derecho, limitandose a ser un pacto politico en la conformacién del poder.'

Consecuentemente, ademas, es que la ley fuera la nueva y mayor expre-
sion juridico-normativa con la que ordenar las relaciones sociales y politi-
cas, y como instrumento de desarrollo del ideario liberal-burgués, a la par
que ariete frente al derecho anterior. A su vez, y respecto a las relaciones
sociales, que la ley, como c6digo ahora (el movimiento codificador), viniera
a regular estas relaciones entre particulares, y basicamente desde el derecho
de propiedad y la libertad contractual; de forma paralela, se articula su pro-
teccion judicial en cuanto que monopolio de la resolucion del conflicto en-
tre particulares y como garantia de la aplicaciéon de un derecho penal sujeto,
eso si, al principio de legalidad. En cuanto a los derechos fundamentales,
por ultimo, y como derechos ptblicos subjetivos, éstos vinieron asimismo
entendidos desde la condicién de ciudadano ante el poder publico, y con-
forme lo establecido por una ley general y abstracta (como consecuencia de
una igualdad meramente formal de aquéllos) y finalmente soberana puesto
que imposible de controlar judicialmente ante su supuesta y sagrada irre-

fragabilidad.'®

15 Véase Garcia Herrera, Miguel Angel, “Vigencia de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano: democracia e igualdad”, en Letamendia Belzunde, Francisco y
Garcia Herrera, Miguel Angel (coords.), Derechos humanos y Revolucion francesa, Bilbao, Univer-
sidad de Pais Vasco, 1991, pp. 9y ss.

16 Cfi: Sanchez Barrilao, Juan Francisco, De la Ley al Reglamento delegado: Deslegalizacion,
acto delegado y transformaciones del sistema de fuentes, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters /
Aranzadi, 2015, pp. 36 y ss.
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A la vista de lo anterior, y en Europa (frente al modelo que se desa-
rrollaba en los Estados Unidos de Ameérica, claro), es que fue el legisla-
dor (mediante la definicién del alcance de los derechos a través de la ley
y acompafiados por unos jueces como meros aplicadores de tal ley) el que
iba a establecer no so6lo como se reconocerian y garantizarian los derechos
de los ciudadanos ante los propios poderes publicos, sino incluso entre ellos
mismos. La falta de consideraciéon normativa de la Constitucion obviaba la
necesidad de interrogarse por una diferente vinculacion juridica, en cuanto
que directa o indirecta, respecto a los derechos constitucionales frente el
Estado y a la ciudadania; tanto en uno como en otro caso era la ley la que
verdaderamente vendria a establecer cualquier relaciéon juridica ante los
derechos."”

Este estadio constitucional resulta al tiempo superado en el siglo XX a
la luz del periodo de entreguerras, las sombras de la Segunda Guerra Mun-
dial y la experiencia constitucional-normativa desarrollada en la posguerra,
y en la que, de un lado, el poder ya no se entendi6 ajeno a la sociedad civil,
pasando a intervenir en ella en tanto que Estado social; de otro lado, las
Constituciones pasarian ahora no solo a entenderse normativamente, sino
que incluso alcanzarian la supremacia en el sistema de fuentes y en especial
respecto de la ley; en cuanto a los derechos fundamentales, y como dere-
chos publicos subjetivos atin, éstos si vengan a trascender a la ley gracias a
sus contenidos constitucionales que ellas han de respetar, de modo que cabe
su control de constitucionalidad a través de una jurisdiccion especifica, y al
hilo de una nueva consideracion de la dignidad humana de la que dichos
derechos son expresion y dan contenido.' Con todo, y en particular en un
primer momento, es que, y al respecto de los derechos fundamentales en las
relaciones horizontales entre privados, ello contintie en el marco de la ley y
su ulterior garantia judicial. No en vano el caracter normativo de la Consti-
tucioén si permite ahora plantear una diversa vinculacion juridica al respecto
de los derechos frente a los poderes publicos y a la ciudadania, por cuanto
que en el primer caso se consideraria directa, mientras que en el otro no,
en tanto que todavia se esta sujeto a la ley. Ello permite, entonces, que los
ciudadanos puedan invocar directamente ante los tribunales los derechos
tal como son reconocidos por la Constitucién y sin tener que esperar que
sean desarrollados por ley; esto al punto de considerar dicha aplicabilidad

17" Garcia de Enterria, Eduardo, La lengua de los derechos: la_formacion del Derecho piblico eu-
ropeo tras la revolucion francesa, Madrid, Civitas, 2001.

18 Cfi otra vez Sanchez Barrilao, Juan Francisco, De la Ley al Reglamento delegado. . ., cit., pp.
39y ss.
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directa de la Constitucion por los jueces como elemento configurador de
los propios derechos fundamentales.'? Pero lo anterior se da, ademas (apun-
tamos), sin el reconocimiento (a nivel general y en derecho comparado) de
mecanismos de garantia constitucional ante la omisién de la ley, de manera
que la arbitrariedad del legislador resulta finamente amplia con relaciéon a
la proyeccion horizontal de los derechos fundamentales entre particulares,
devaluandose asi no ya la vinculacién juridica del legislador a la Constitu-
cion (pues ésta existe en abstracto), sino su responsabilidad juridica al verse
limitada, asi, ante lo meramente politico.

Mas al tiempo la ley no sélo se ha tenido que adecuar a la Constitucion,
puesto que normativa y con supremacia,” sino a la dignidad de la persona
(Constituciéon Espafiola, articulo 10.1), como nuevo valor nuclear del entero
sistema constitucional,?! a la par que la idea del Estado social, aun en crisis
hoy, actiia como promotor material de los derechos y las libertades.? Los
derechos fundamentales comienzan a entenderse, de este modo, no solo
como limitaciones a los poderes publicos, sino, y a partir de su condicion
objetiva y principialista, como mandatos a los mismos, de forma que éstos, e
incluido el propio legislador, se ven juridicamente obligados a su desarrollo
y proteccién,” y en consecuencia que la consideracién constitucional de los
derechos fundamentales como simples derechos pablicos subjetivos comien-
ce a verse superada.”*

A lo anterior también se suma que la garantia judicial de los derechos
y las libertades hayan superado la simple dimensioén de garantia institucio-
nal de los mismos para transformarse incluso en auténtico derecho funda-
mental autbnomo, como es la tutela judicial efectiva (Constitucién Espa-
nola, articulo 24.1); el que concretos derechos y libertades fueran a su vez

19" Véase al respecto, Cruz Villalon, Pedro, “Formacién y evoluciéon de los derechos fun-
damentales”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, ndm. 25, 1989, pp. 35 y ss.

20" Balaguer Callejon, Francisco, Fuentes del derecho. T (Principios del ordenamiento constitucio-
nal), Madrid, Tecnos, 1991; y Fuentes del derecho. II (Ordenamiento general del Estado y ordenamientos
autondmicos), Madrid, Tecnos, 1992.

2L Por ¢jemplo, Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales,
Madrid, Marcial Pons, 2005.

22 Jimena Quesada, Luis, Devaluacion y blindaje del Estado social y democrdtico de Derecho, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2017.

23 Cfi Cubero Marcos, José Ignacio, “La vis expansiva de los derechos fundamentales y
su incidencia en la configuracién y exigibilidad de los derechos sociales”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 110, 2017, pp. 105-140.

2t Deinterés, precisamente, Mora Sifuentes, Francisco M., “La influencia de los derechos
fundamentales en el ordenamiento: su dimensién objetiva”, Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, vol. 49, nam. 150, 2017, pp. 1215-1258.
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configurados de forma constitucional desde relaciones esencialmente entre
privados (derecho al honor e intimidad, o los derechos laborales), de forma
que, al tiempo, llegue a reconocerse su garantia a nivel de la jurisdicciéon
constitucional bajo la ficciéon de su quebranto por la jurisdicciéon ordinaria
(de nuevo la Drittwirkung); y el que con ello se dé, a la postre, cierto reconoci-
miento implicito de la diferencia entre la vinculaciéon directa de los derechos
fundamentales entre particulares y, luego, la articulaciéon de su garantia ju-
dicial a tenor de sus peculiaridades, en especial en el ambito penal (dado el
principio de legalidad penal) y ante jurisdicciones constitucionales inclusive,
como es el caso de Alemania o, y al tiempo, el de Espafia.

Ademas, adviértase que el anterior momento constitucional se ha de-
sarrollado a la par que el impulso de un intenso proceso internacional de los
derechos humanos. Y no s6lo mediante instrumentos juridicos de recono-
cimiento internacional de los mismos, sino, e incluso, de garantia jurisdic-
cional ante la accion de los Estados; y ello, a su vez, desde una dimensién
comunicativa, de forma que tanto los sistemas internacionales como los
constitucionales entran finalmente en contacto activo, dialéctico y plural,
lo que acaba por impulsar el reconocimiento y la proteccién de los dere-
chos humanos fundamentales ante un poder no sélo limitado por éstos, sino
como efectivo garante de los mismos (al punto de llegarse a hablar de nue-
vos espacios constitucionales).” Es desde este Gltimo sentido, entonces, que
se comprenda, por ejemplo, no so6lo la condena a México en 2009 por la
Corte Interamericana de Derecho Humanos [caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero™) vs. México] por la inaccién de los poderes publicos mexicanos
ante la desaparicion y asesinato de tres mujeres a manos de desconocidos,
sino la inicial referencia que yo habia planteado al respecto de la seguridad
y la libertad, por cuanto que no hay auténtica libertad si no hay cierta segu-
ridad en su ejercicio. Con esto, a su vez, que se conecte con una novedosa
dimension que de la seguridad prospera desde el marco internacional, cual
es la de la seguridad humana, en cuanto que la persona y la libertad actian
como nuevos ¢jes en torno a los cuales articular aquélla y la responsabilidad
entonces de los poderes publicos en su protecciéon.?’

2 Véase Sanchez Barrilao, Juan Francisco, “La delimitacién por el TEDH de lineas

rojas en un derecho global sobre derechos humanos”, Anales de Derecho, ntm. Extra 1, 2020,
disponible en: Attps://revistas.um.es/analesderecho/article/view /456251 .

26 Al respecto de tal pronunciamiento, Gémez-Robledo Verduzco, Alonso, “Caso
Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México. CIDH, Sentencia del 16 de noviembre
de 20097, Cuestiones Constitucionales, nam. 23, julio-diciembre de 2010, pp. 245-268.

27 (fi Shearing, Clifford y Wood, Jennifer, Pensar la seguridad, trad. de Victoria de los

Angeles Boschiroli, Barcelona, Gedisa, 2011, pp. 83 y ss.
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IV. DE LA GARANTIA Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
ANTE LA GLOBALIZACION

A la luz de lo anterior, y entrando en el juego de los referidos artificios juri-
dicos, es que postulemos plantear ahora cierta distincion entre garantizar y
proteger, pues mientras que por esto ultimo entendemos resguardar de un
perjuicio o peligro, amparar, defender e incluso promover, por garantizar cabe
suponer un plus de afianzar lo estipulado (como resultado), dando certeza ju-
ridica de ello (en nuestro caso de los derechos y las libertades, o en su caso de
un equivalente juridico —piénsese en una indemnizacién—), sin perjuicio
de que tanto proteger como garantizar den sentido y contenido a la referi-
da seguridad. Asi, cuando de proteger derechos se trata, lo esencial es que
el sistema ofrezca instrumentos a fin de procurar la eficacia de los mismos,
mientras que la garantia conlleva una capacidad de respuesta juridica en pos
de su realizacion (ya sea a favor o mera réplica ante su infraccion o lesion).
Retomando la anterior relacion entre el derecho constitucional y el in-
ternacional en torno a los derechos, el constitucionalismo se mueva hoy mas
alla del Estado. Es mas, el propio derecho constitucional cabe presentarse
en la actualidad como un derecho abierto, compuesto y complejo (siguiendo
aqui las tesis de Peter Haberle)?® al interactuar en él el derecho constitucio-
nal nacional, el derecho internacional y el supranacional, especialmente
para el caso de la Uniéon Europea.?” Sin embargo se ve fatalmente afectado
en su normatividad ante el proceso globalizador y el progreso tecnolégico;
no en vano, y al margen de su dimensién comun al respecto de la sociedad
global del riesgo en la que vivimos (como se advierte con el cambio clima-
tico y en sus repercusiones), asi como de la era digital que afrontamos (y en
la que asimismo confluyen globalizacion y tecnologia) es que con ocasion
de la globalizacién, y del desarrollo tecnolégico, se advierta la progresiva
dependencia de los poderes publicos al respecto de poderes privados ajenos
a la idea de legitimidad democratica, como de los derechos y las libertades
dado que ideas fuertes del constitucionalismo contemporaneo, segin se ha
sefialado.’® Esto realmente no es nuevo, y no porque siempre hayan exis-

28 Haberle, Peter, “Europa como comunidad constitucional en desarrollo”, trad. de
Francisco Balaguer Callejon, Revista de Derecho Constitucional Europeo, nm. 1, 2004, pp. 11-24.

29 Cfi Sanchez Barrilao, Juan Francisco, Pluralismo ordinamental y Derecho constitucional.. .,
cit., caps. Iy VIIL

30" Nuevamente Sanchez Barrilao, Juan Francisco, pero: “Sobre la Constitucién norma-
tiva y la globalizacion”, Revista de la Facultad de Derecho de la Unwersidad de Granada, ntm. 7,
2004, pp. 241-261; y “Sobre la Constitucién normativa y la tecnologia”, Revista de la Facultad
de Derecho de la Unwersidad de Granada, ntm. 8, 2005, pp. 257-278.
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tido poderes ajenos al Estado capaces de imponer voluntades ¢ intereses
privados, segin se advierte desde hace bastantes afos (en la década de los
ochenta, Mauro Cappelletti)’! sino por la intensidad con la que se dan hoy,
viniendo no s6lo a limitar de manera efectiva la capacidad politica y juridica
de los Estados, sino a debilitarlos.*

De este modo, entonces, la crisis del Estado —en especial de su confi-
guracién constitucional de social (Constitucién Espanola, articulo 1.1)— al
influjo de un sistema econémico que se impone de manera transnacional,
deslocalizando tanto el trabajo como el derecho.”” Ademas, el paso del Es-
tado social mismo, en cuanto que intervencionista y prestador, al Estado
meramente regulador, dejando en manos privadas amplios sectores de la
actividad publica, mientras aquél mantiene sélo cierta capacidad de previ-
sion normativa y ulterior control;** y a su sombra, entonces, el paso de la
condicion ciudadano a la de usuario (consumidor), en tanto que nuevo actor
politico, econémico y juridico al respecto de dichos sectores privatizados.*
Obviamente la tensiéon horizontal de los derechos fundamentales aumenta
exponencialmente mientras el Estado pierde de forma progresiva capaci-
dad de aseguramiento de los derechos (Pedro De Vega Garcia).*® Asi nos lo
muestra el Joker de Joaquin Phoenix: el individuo ha quedado abandonado a
su suerte (o desgracia) por un poder publico preso de un sistema econdémico
pletérico. ;Coémo garantizar entonces y de manera efectiva una protecciéon
publica adecuada de los derechos fundamentales frente a unos particulares
en posicion de poder real y creciente? Pero antes de intentar contestar esta

31" Cappelletti, Mauro, “¢Renegar de Montesquieu? La expansién y la legitimidad de la

Gusticia constitucional’”, trad. de Pablo De Luis Duran, Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal, nam. 17, 1986, pp. 9y ss.

32 Cfi: Sanchez Barrilao, Juan Francisco, “Derecho europeo y globalizacién: mitos y retos
en la construccién del Derecho Constitucional Europeo”, Revista de Derecho Constitucional Eu-
ropeo, nam. 12, 2009, pp. 117, 119y 138.

35 Pe., véase Rodota, Stefano, La vida y las reglas (Entre el derecho y el no derecho), trad. de
Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2010, pp. 74 y ss.

3% Entre otros, Parejo Alfonso, Luciano, Estado y derecho en procesos de cambios. Las nuevas
Sunciones de regulacion y garantia del Estado social de soberania limitada, Valencia, Tirant lo Blanch,
2016, en especial cap. I11.

35 Véase Aguilar Calahorro, Augusto, “El sujeto de derecho en la sociedad del consumo:
el ciudadano como consumidor”, en Garcia Herrera, Miguel Angel et al. (dirs.), Constitucio-
nalismo critico: liber amicorum Carlos de Cabo Martin, Madrid, Tirant lo Blanch, vol. 1, 2016, pp.
489-534.

36 Vega Garcia, Pedro de, “Mundializacién y derecho constitucional: la crisis del prin-
cipio democratico en el constitucionalismo actual”, Revista de Estudios Politicos, nam. 100,
1998, pp. 13 ss.
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pregunta es que, ademas, debamos atender a los nuevos y paralelos cambios
que supone la sociedad digital.

V. DE LA GARANTIA Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
ANTE LA ERA DIGITAL

La globalizacion y el progreso tecnologico adquieren todavia mayor dimen-
si6n y proyeccion a la luz ahora del desarrollo informatico y del ciberespacio,
en tanto que se genera una nueva realidad virtual al margen del territorio
fisico y del tiempo (incluso de la propia y clasica moneda), y por tanto de la
soberania politica y juridica de los Estados; se establecen nuevos cauces de
expresion y comunicacién grupal y en masa a la par que omnicéntricos y en
red; aparecen nuevas fuentes de riqueza y formas de control a partir de los
datos personales y el big data; se agudiza la dependencia de los poderes pabli-
cos respecto a particulares y corporaciones privadas encargadas ahora de vias
e infraestructuras criticas para las relaciones sociales, econémicas, juridicas,
politicas y culturales; se transforman derechos fundamentales clasicos ante
las redes sociales, como la intimidad (o privacidad) y otros (manifestacion,
expresion e informacion, asociacion, participacion politica, creacion artistica
y clentifica, propiedad, trabajo o al propio conocimiento); nacen también
nuevos derechos, como el derecho al olvido, al acceso a Infernet o a su neu-
tralidad (formal y material); aparecen nuevos modos de tomas de decisiones
basados en instrumentos de inteligencia artificial que, a partir de criterios
técnicos, pueden sin embargo ocultar sesgos discriminatorios; o, y finalmente,
se abren nuevas puertas a la agresion de derechos fundamentales y a la mis-
ma dignidad, mientras los poderes publicos se ven incapaces de garantizar su
seguridad.’’

Y con esta tltima referencia a la seguridad, otra vez y ahora si, el nece-
sario replanteamiento del deber juridico de unos poderes publicos debilita-
dos al respecto de la garantia de unos derechos fundamentales cada vez mas
expuestos no ya a dichos poderes publicos, sino a la actuaciéon de sujetos
privados que, al margen de acciones evidentemente fuera y contrarias al sis-
tema juridico, invocan el ejercicio de derechos y libertades (como la libertad
de empresa, contractual y propiedad) o actiian bajo el paraguas de la suje-
cion a la referida regulacion publica (el mencionado caso de Soto Ivars, al
hilo de la potencial responsabilidad de Facebook ante hipotéticos contenidos

37 Cfi: Sanchez Barrilao, Juan Francisco, “Los fundamentos del “progreso informatico”

en la Unién Europea”, Revista de Derecho Politico, nam. 98, 2017, pp. 361 vy ss.
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contrarios a derecho, como son los mensajes de odio). O por no hablar de la
mera y simple restriccion que para dichos poderes pablicos supone el operar
juridicamente en un espacio virtual diverso al territorio fisico, de modo que
su capacidad de protecciéon o amparo se ve no ya limitada a dicho espacio
fisico (cuando el ciberespacio no tiene fronteras) ademas de ser trampeado
tecnologicamente.®

Por supuesto que respecto de la proteccion publica de los derechos fun-
damentales frente a particulares en la era digital cabe adoptar y adaptar las
respuestas que desde la dogmatica constitucional se han venido planteando
al hilo de la garantia de tales derechos a nivel horizontal (de las que he he-
cho referencia anteriormente), y en las que el valor dignidad, la proyeccioén
objetiva de los derechos fundamentales y la desigualdad de posiciones en
la que se hayan unos y otros particulares, actGan como ¢jes esenciales al
respecto.

En tal sentido, pensemos asi, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en el caso Costga, de 13 de mayo de 2014,
con relacion al reconocimiento de nuevos derechos ante la realidad digital
como es el caso del derecho al olvido;* o, y al margen de la capacidad para
recurrir directamente vulneraciones de derechos fundamentales entre par-
ticulares, el reconocimiento, aun implicito, por el propio Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso Lipez Ribalda y otros, de 9 de enero de
2018, de la eficacia directa de los derechos humanos a nivel horizontal y
la obligacion del Estado de su proteccion al respecto del derecho a la inti-
midad en las relaciones laborales y el uso de medios digitales (sin perjuicio
“del margen de discrecionalidad del Estado” a la hora de “la eleccion de
los medios previstos para garantizar el cumplimiento” de los derechos de la
Convencidn). Y es que si el derecho ha sido en gran medida una lucha por
los derechos (parafraseando a Rudolf von Ihering),* hoy lo sigue siendo
mas que nunca ante el conflicto que en la actualidad se advierte entre la dig-

38 Pensemos asi en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 24 de
septiembre de 2019 al respecto del derecho al olvido (del que luego volveremos a hablar)
frente a Google, al reconocer que el alcance de tal derecho unicamente abarca el territorio de
la Unién Europea, de modo que, de un lado, el gestor de un motor de busqueda sélo esta
obligado a retirar los enlaces de las versiones europeas (es decir, “la retirada de enlaces que
abarque la totalidad de las busquedas efectuadas a partir del nombre del interesado desde el
territorio de la Unién”); y de otro, sin embargo, tal mandato puede ser finalmente trampeado
mediante una simple VPN que enmascare la IP de quien plantee la basqueda.

39" Aun con las limitaciones antes referidas.

10 Thering, Rudolf von, La lucha por el derecho, trad. de Adolfo Posada, Madrid, Dykinson,
2018.
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nidad humana y las transformaciones que la sociedad tecnolégica supone
(como no, Stefano Rodota)."!

Pero también caben otras formas de proteger los derechos fundamen-
tales entre particulares mas alla de su garantia jurisdiccional y al hilo inclu-
so del debilitado Estado regulador, como son la proliferacion y disefio de
organos de especifica dimension y capacitacién tecnolégica (el caso de las
agencias o autoridades independientes), o el cambio hacia una perspectiva
prospectiva del derecho al respecto del progreso digital y su potencial res-
ponsabilidad, de modo que los poderes ptblicos se planteen (prohibiendo
o limitando) potenciales y concretos desarrollos tecnolégicos que al tiempo
puedan poner en riesgo derechos fundamentales por la acciéon de particu-
lares; en este sentido, precisamente, cabria referirnos al progresivo posicio-
namiento politico y juridico que, desde 2017, se ha venido dando en el seno
de la Unién Europea al respecto de la inteligencia artificial y las cautelas al
respecto planteadas.*

En un paso mas, al amparo también de la referida sujecion al dere-
cho supranacional (especialmente al respecto de derechos humanos),* la
progresiva configuracién de una auténtica funciéon publica de la proteccion
por todos los poderes puablicos a nivel de las relaciones horizontales entre
particulares, tal como se plantea ya en el ambito del medio ambiente y las
generaciones futuras (incluso) en la Constitucion alemana (articulo 20a), y
segin se ha puesto intensamente de manifiesto con ocasion de la reciente
Resolucion del Tribunal Constitucional, de 24 de marzo de 2021 acerca de
la Klimaschutzgesetz de 2019 (1 BvR 2656/18, 1 BuR 78/20, 1 BoR 96/20 y 1
BuR 288/20), segun la cual, y aun sin reconocer un derecho subjetivo a la
proteccion del medioambiente, si que lo considera como un deber pablico
y objetivo no sélo en relacion a las generaciones presentes, sino en cuanto a
las generaciones futuras.** Es decir, el reconocimiento directo (a nivel cons-

' Rodota, Stefano, El derecho a tener derechos, trad. de José M. Revuelta, Trotta, Madrid,
2014.

#2 Vé¢ase Sanchez Barrilao, Juan Francisco, “Derecho constitucional, desarrollo infor-
matico e inteligencia artificial: aproximacién a la propuesta del Parlamento Europeo a favor
de una regulacion sobre robética”, en Valls Prieto, Javier (coord.), Retos juridicos por la sociedad
digital, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, pp. 21-76.

3 Particularmente sugerente (en especial para este trabajo y su propuesta), Arzoz San-
tisteban, Xabier, “La eficacia del CEDH en las relaciones entre particulares”, Anuaro de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, ntm. 21, 2017, pp. 149-174.

# Y ello conforme al principio de proporcionalidad (y al principio de equidad intergen-
cracional) al respecto de las cargas y limitaciones a la libertad que el cambio climatico supon-
dra en el futuro, de manera que el Tribunal insta a una transicion a la neutralidad climatica
a tiempo. De interés, Palombino, Giacomo, “El medioambiente en la jurisprudencia del Tri-
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titucional, pero también internacional) de la generacién de una vinculacién
politica y juridica de los poderes ptiblicos al respecto de las relaciones entre
los particulares, de modo que los primeros deban necesariamente proteger
(sin perjuicio de su efectiva garantia) los derechos (y otros intereses publicos
relevantes) de las personas ante otros sujetos privados. A estos efectos cabria
mencionar, por ejemplo, la condena al Estado espaiiol en 2014 por el Co-
mité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW)
en el caso Gonzdlez Carrefio por no proteger la vida de una menor ante las
denuncias reiteradas y previas de su madre y el ulterior asesinato de la hija
por el padre (y en el que el Estado espafiol tuvo finalmente que indemnizar
a la madre). O también, y volviendo a la proteccion del medio ambiente (y
como interés publico relevante para las personas) y a su amparo a unas con-
diciones para una vida digna, la condena ahora (2021) en los Paises Bajos a
la multinacional Shell para que reduzca sus emisiones netas de CO2 en un
45% para el 2030 (y al respecto de sus emisiones en 2019).

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Frente a la problematica de la garantia de los derechos fundamentales entre
particulares, y bajo los claroscuros de la configuraciéon de aquéllos todavia
como derechos ptblicos subjetivos y la mediatizacion juridica que también se
da entre las normas constitucionales y los privados, se ha propuesto en estas
paginas profundizar en la idea de protecciéon publica de los particulares ante
otros particulares y al respecto de sus derechos fundamentales y humanos, y
en tanto que responsabilidad colectiva e individual de la entera comunidad
politica: es decir, tanto del todo como de sus propios miembros, pues €éstos
alcanzan el goce del ejercicio de sus derechos y libertades bajo el amparo o
defensa que de los mismos precisamente otorga la comunidad. No es ya, asi,
una cuestién de afianzar publicamente lo estipulado juridicamente, dando
certeza y afirmacion judicial a los derechos y a las libertades reconocidos ju-
ridicamente, en especial ante su quebranto, sino de asumir la responsabilidad
publica y privada de, por y para resguardar, amparar y defender (e incluso
promover) aquéllos ante un perjuicio (dafo) o peligro potencial y/o cierto
cualquiera que sea su origen (publico o privado) a fin de procurar evitarlo. Y
con esto, advirtiéndose cierto caracter preventivo entonces de la proteccion,

bunal Europeo de Derechos Humanos: la imparcialidad generacional en la perspectiva del
constitucionalismo multinivel”, Anales de Derecho, ntm. Extra 1, 2020, disponible en: https://
revistas.um.es/analesderecho/article/view/453121.
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frente una consideracién mas ulterior, que no solo (claro) dé¢ la garantia, ya
que mas condicionada al resultado; me explico:

Por supuesto que el caracter tuitivo de la garantia expresa una dimen-
sion potencial (o profuturo) nada desdenable juridicamente, de modo que
el objeto de la misma no se ataque o al menos, y nada menos, se responda
juridicamente ante éste (de ahi que no se ataque). Es Gnicamente que, y en
todo caso, juega el elemento del ataque al objeto de la garantia, y la efectiva
realizacion de la misma como respuesta (en su caso); es decir, la garantia
como instrumento juridico del debido cumplimiento del derecho ante su
quebranto, ya sea instando al mismo, o bien a su sancién (y/o declaracion
de responsabilidad, e incluyendo la patrimonial). Mientras, en el supuesto de
la proteccion es la propia accion de resguardar, de amparar, de defender
(incluso de promover) lo determinante, por cuanto que precisamente no
se puede asegurar de manera total un resultado, pero si cabe procurar el
mismo. Asi, y volviendo al caso Gonzdlez Carrefio [o al también referido Gon-
zdlez y otras (“Campo Algodonero™) vs. México], lo esencial (finalmente) no es el
desgraciado resultado (que lo es), puesto que es imposible evitar de manera
absoluta o total, sino la inacciéon de la comunidad ante un riesgo efectivo o
de un potencial resultado lesivo (y consiguientemente desatendido); la res-
ponsabilidad, entonces, por no defender, sin mas.

Lo anterior es especialmente interesante en una era de riesgos y progre-
sos digitales, en la que una tecnologia de impulso preponderantemente pri-
vado va muy por delante de la capacidad de actuacién y prevision politica
y juridica de los poderes publicos, y en la que las respuestas tradicionales al
dano resultan insuficientes por inoperantes; asi, piénsese en el principio de
precaucion. En la actualidad es imposible que los poderes ptblicos eviten
oportuna y efectivamente dafios en todos y cada uno de los derechos y las
libertades ante el creciente riesgo que los embarga, mas no que los poderes
si pongan a disposicién de éstos recursos adecuados y suficientemente des-
tinados a la contencion de tal riesgo, cualquiera que sea su origen. Y es en
este plano, por lo demds comunitario, que los propios particulares se vean
sujetos no ya a dichos recursos (como puede ser la imposicién de limites a
derechos, o de auténticos deberes), sino también a su propia responsabilidad
en cuanto que integrantes de la comunidad, o, e incluso, origen de otras co-
munidades como acontece y prolifera precisamente en esta era digital: las
redes sociales.

Esta tltima reflexién nos lleva a su vez para terminar a la necesidad de
reforzar el propio poder publico ante unos mega poderes privados, a la par
que se extiende la misma idea de comunidad juridica mas alla de los Estados
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a fin de generar nuevos espacios de proteccion. Pero también a no perder de
vista la necesidad de una suficiente y eficiente masa critica politica y juridi-
ca con la que se pueda proteger y garantizar de forma efectiva los derechos
fundamentales entre particulares. Coémo si no comprender que, y ain con
sus limitaciones, sea la Unién Europea un espacio lo suficientemente pode-
roso como para enfrentarse y poner ciertos limites a la actividad de gigan-
tes privados como son Google o Facebook. Y ello, ademas, cuando en el seno
de la propia Unién Europea se reconoce efecto directo entre particulares
al respecto de derechos fundamentales cuando éstos se expresan en térmi-
nos imperativos y sin hacer referencia alguna a ningin otro condiciona-
miento normativo, como ha mostrado la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 6 de noviembre de 2018 (en asuntos acumulados
C-569/16y C-570/16), y al respecto del derecho a unas vacaciones anuales
retribuidas (articulo 31.2, CDFUE); o de manera menos clara, al respecto
de la eficacia horizontal de una directiva en ocasién de la vulneracion de
derechos fundamentales, como fue el caso de la Directiva 93/13/CEE de 5
de abril de 1993 (sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores) y el desahucio de viviendas por impago de hipotecas de darse
clausulas abusivas, resuelto también por el Tribunal de Justicia en su Sen-
tencia del 14 de marzo de 2013 (asunto C-415/11), y por la que se decla-
raria contraria al derecho europeo la regulacion espafiola de los desahucios
por impago de hipotecas.*
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La regulacion constitucional de la prision
preventiva oficiosa en el sistema procesal penal mexicano. 111. Los datos de
prueba como elementos de probabilidad y la secrecia que habilita la prision
preventwa oficiosa. IV. ;Qué implica la prision preventiva oficiosa en la
practicajuridica? V. La presuncidn de inocencia en un escenario que permite la
prision preventiva oficiosa. V1. La incidencia de la prision preventiva oficiosa
en la politica penitenciaria mexicana. VII. El aumento de la poblacion re-
clusa en 2021 y el costo econdmico del preso en México. VIII. Conclusiones.
IX. Fuentes de informacion.

I. INTRODUCCION

De acuerdo con los altimos datos plasmados en el Cuaderno Mensual de In-
formacion Estadistica Penitenciaria Nacional, correspondientes a septiembre
de 2021, 135 de los 288 centros penitenciarios existentes a la fecha presen-
tan sobrepoblacion, dentro de los cuales se pueden destacar los indices en
el Estado de México, donde existe una tasa de sobrepoblacion de presos de
136.13%; de Durango, con 74.06%, de Morelos, con 86.17% o de Nayarit
con 82.35%. En este sentido, los datos de sobrepoblacion resultan preocu-
pantes toda vez que es preciso considerar que dentro de los porcentajes ante-
riormente indicados a titulo de ejemplo, no sélo se encuentran los individuos
sentenciados, sino también aquellos otros que se encuentran procesados. Los
datos de sobrepoblaciéon mostrados revelan una realidad alarmante en lo que
a politicas penitenciarias se refiere, pues a la luz de las cifras, se hace evidente
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que la capacidad del Estado mexicano se ha visto rebasada por la incidencia
delictiva.

Esta incidencia delictiva, segan los tltimos datos del secretariado ¢je-
cutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica, pone de manifiesto que
desde el mes de enero de 2021 al mes de septiembre de 2021 existe una
tendencia de mantenimiento y aumento en los delitos del fuero comtn a
nivel nacional donde, por ¢jemplo, los delitos contra la vida y la integridad
corporal pasaron de 18,166 en enero a 20,850 en septiembre, o los deli-
tos contra el patrimonio, los cuales incrementaron en ese mismo periodo
de 68,761 a la cantidad de 78,298. Estas cifras de incidencia delictiva hay
que contrastarla no solamente con la posibilidad de la Federaciéon mexicana
de hacer frente a las corrientes de incremento de los delitos —evidenciada
como consecuencia de los datos de sobrepoblacion— sino también se debe
confrontar con la legislaciéon penal y, mas concretamente, con la de tipo pro-
cesal vigente en México.

II. LA REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA PRISION PREVENTIVA
OFICIOSA EN EL SISTEMA PROCESAL PENAL MEXICANO

La reforma constitucional del 18 de junio de 2018 represent6 una reformu-
lacién completa del sistema procesal penal mexicano, pasando de ser un sis-
tema mixto a uno acusatorio. El sistema procesal penal mixto, como indica
Polanco Braga, ha sido indebidamente considerado en la mezcla del sistema
acusatorio y del inquisitivo, pues en realidad se trata de un sistema indepen-
diente o auténomo que, segin Ponce Villa, “toma elementos caracteristicos
del proceso acusatorio y otros del inquisitivo”. Este modelo mixto se caracte-
riza por una inicial separacion de funciones entre Ministerio Pablico y juez
—al primero le corresponde investigar y acusar mientras que el segundo se
limita a juzgar—, sin embargo esa diferencia de figuras llega a entrelazarse
hasta el punto de difuminar las funciones de cada uno de ellos en lo que po-
driamos clasificar como resultado final del proceso.

Esa vinculacién estrecha que puede dar lugar a un desvanecimiento de
separacion real de funciones se puede apreciar, a efectos practicos, en su-
puestos como el analisis de la operatividad del principio de inmediatez, lo
que supone que las pruebas recabadas con proximidad a los hechos gozan
de una mayor credibilidad que aquellas que se obtienen mas alejadas del
momento del ilicito. En este tenor, la desvirtuacion de funciones se da como
consecuencia de que el principio de inmediatez en cuanto a valoracion de la
prueba puede condicionar el pronunciamiento del juez, toda vez que, como

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA DESDE LA PERSPECTIVA DE TA... 179

consecuencia de que prevalece la proximidad, las pruebas presentadas por
el Ministerio Pablico que fueron recabadas con mas cercania a los hechos
son, en realidad, determinantes para la sentencia. Todo lo anterior repre-
senta algo muy importante en la practica juridica del sistema mixto, pues
lo que inicialmente es una facultad de investigaciéon del Ministerio Pablico,
se traduce en un elemento fuertemente condicionante en el sentido de la
sentencia, de tal forma que, en lo que a cuestiones practicas se refiere, las
pruebas obtenidas con proximidad no solo son pruebas, sino que realmente
son factores que inciden en el acto de juzgar y en el sentido de la sentencia.

Por su parte, el sistema inquisitivo, caracterizado por la concentracioén
de funciones en una tnica autoridad, supuso un modelo procesal en el que
las facultades de investigar, asi como de acusar y de juzgar corresponden
a un mismo organo, lo que en la practica juridica se traduce en una muy
alta probabilidad de que el individuo sometido a proceso terminard siendo
condenado. Con todo ello, el sistema inquisitivo que, como su propio nom-
bre indica, es herencia de la Inquisicion espafiola, llega a despersonalizar
al individuo tal y como sucediera en los siglos XIV y XV en el pais ibérico.
De este modo, esa deshumanizacién del acusado en el modelo inquisitorial
se puede apreciar al valorar actos vulneradores de su derecho de defensa y
del debido proceso tales como el secretismo a la hora de desarrollar la in-
vestigacion, a la cual el acusado no tiene acceso; el valor de la confesional
como prueba plena, para lo que se recurre, incluso, a practicas de tortura;
o la detencidn e interrogatorio del sospechoso sin ni siquiera informarle del
crimen que se investiga, de tal forma que este sistema se organiza sobre “un
complejo codigo de pruebas legales, técnicas inquisitivas, practicas de tortu-
ray canones de enjuiciamiento... haciendo de la doctrina del proceso penal
una especie de ciencia de los horrores”.

Frente al sistema inquisitivo y frente al sistema mixto surge el sistema
acusatorio, en el que se reconoce toda una serie de derechos al imputado
en aras de establecer un modelo garantista asentado en principios que debe
seguir todo proceso penal. Es asi que nuestra Constitucion —en adelante
CPEUM— senala en su articulo 20 que el proceso penal en México es acu-
satorio y oral, regido por los principios de: /) publicidad; 2) contradiccién;
3) concentracion; 4) continuidad, y 9) inmediacion. Esto se complementa
con el listado de principios y derechos igualmente reconocidos en el CGodigo
Nacional de Procedimientos Penales —en adelante CNPP— en sus articu-
los 50. a 19. Con ello, algunos de los principios mas notorios del sistema
acusatorio, que se confrontan directamente con los del modelo inquisitorial,
son el principio de igualdad entre las partes, el principio de igualdad ante la
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ley y el principio de presuncién de inocencia, de tal forma que la labor de
investigacion le corresponde al Ministerio Pablico, mientras que la funcién
de juzgar es competencia del tribunal de enjuiciamiento.

A pesar de que el sistema penal mexicano pasé de un modelo mixto a
uno acusatorio con la correspondiente y presumible mejora en lo que a ga-
rantismo se refiere, lo cierto es que tanto en la CGPEUM como en el CNPP
se prevé, en especial, una figura juridica que ha dado lugar a diferentes opi-
niones asi como a jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, dados sus efectos en relacién con varios de los derechos humanos
del imputado, como son el debido proceso y la presuncién de inocencia, en-
tre otros; esa figura es la prision preventiva oficiosa.

III. LOS DATOS DE PRUEBA COMO ELEMENTOS DE PROBABILIDAD
Y LA SECRECIA QUE HABILITA LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

La prisién preventiva oficiosa se encuentra reconocida en el articulo 19 de
la CPEUM como medida que serd impuesta por el juez ante determinados
delitos, haciendo que no se requiera que el Ministerio Publico la solicite, pues
la propia naturaleza del delito probablemente cometido la habilita de ma-
nera automatica. En este sentido, la GPEUM prevé un catalogo de delitos
habilitantes de esta medida, por lo que en aquellos casos en los que el Mi-
nisterio Pablico formule imputacién por la probable comision de alguna de
esas conductas del articulo 19 constitucional, el juez de control no solo estara
facultado, sino que se encontrara obligado a ordenar la prision preventiva de
forma oficiosa.

Llegados a este punto resulta primordial considerar que el momento
procesal en el que se ordena la prision preventiva oficiosa se da en el marco
de la etapa inicial, esto es, en un momento primitivo del proceso penal, por
lo que no se puede contar con certeza, cuando menos, la inexistencia de un
margen de duda razonable como consecuencia de que la imputacion del
Ministerio Pablico se basara en datos de prueba. Por ello, la imputacion se
asentara en probabilidades de que el indiciado participé en la comision de
los hechos que la ley sefiala como delito, lo que implica que no puede existir
una seguridad en relacion a dichos hechos en una etapa inicial como es esta;
y es que si bien es cierto que el Ministerio Pablico hara valer sus datos de
prueba, los cuales van a tener un gran peso en el transcurso de la investiga-
cién y de la audiencia inicial, “son obtenidos generalmente no en audiencia
publica y oral, con presencia de las partes, sino mas bien en secrecia y de
forma unilateral sin la presencia de las partes y juez de control”, lo que pue-
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de generar dudas respecto a la atribucién de la importancia que realmente
tienen en esta etapa primitiva.

1. La posibilidad de la investigacion secreta

Ademas de lo anterior, resulta preciso considerar lo dispuesto por el
articulo 218 del CNPP donde, de manera expresa, se establece que, como
regla general, los actos de investigacion son reservados, lo que supone solo
las partes tendran acceso a los registros de investigacion, sin embargo, dicho
acceso no es universal, sino que se encuentra limitado. Considerando esto,
la reserva de los actos de investigacién funciona de dos formas diferentes:

1) En relacion a la victima u ofendido, asi como su asesor juridico.
2) Respecto del sujeto que esta siendo investigado.

Por lo que corresponde al primer punto, el legislador establece que tan-
to la victima, como el ofendido y el asesor juridico podran tener acceso a los
registros de investigaciéon en cualquier momento, por lo que ya sea que nos
encontremos en etapas prematuras o mas avanzadas de la investigacion, to-
dos los sujetos anteriormente senalados tendran la posibilidad de consultar
y revisar el estado de la investigacion asi como todos aquellos actos que de
ella se desprendan. En cambio, en lo referente al sujeto investigado se im-
pone una limitacién a ese acceso que, a efectos practicos, resulta de mucho
interés, pues el CNPP indica que el probable responsable solo podra revi-
sar los registros de investigaciéon cuando sea citado para comparecer como
imputado o sea sujeto de un acto de molestia y se pretenda recabar su en-
trevista. De esto se desprenden dos cuestiones de fundamental importancia
pues, por una parte, el probable responsable sera investigado en secrecia sin
que siquiera haga falta que sea conocedor de dicha situacién, mientras que,
por otra parte, se habilita el acceso a los registros cuando el sujeto ya vaya
a ser considerado imputado o se recabe su entrevista como consecuencia de
un acto de molestia.

En este punto resulta igualmente importante realizar una interpreta-
cion literal de los términos empleados por el CNPP, pues indica que uno de
los supuestos habilitantes para el acceso a los actos de investigacion es que
el sujeto sea sometido a un acto de molestia y se pretenda recabar su entre-
vista. En este sentido, la interpretacion literal pone de manifiesto que para
tener acceso se requiere que el individuo sea sujeto a un acto de molestia vy,
ademas, se pretenda recabar su entrevista, por lo que el mero hecho de que
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el sujeto acuda a la sede ministerial para rendir lo que en sistemas anterio-
res se denominada declaracion, no es un presupuesto habilitante per se para
garantizar el acceso a los registros.

Del mismo modo, el hecho de que el investigado sea objeto de un acto
de molestia tampoco es un elemento que, por si mismo, abra la posibilidad de
consultar los actos de investigacion, pues de lo contrario, el legislador habria
utilizado la féormula de que el sujeto sea sometido a un acto de molestia o se
pretenda recabar su entrevista, sin embargo, desde el momento en que se
refiere a actos de molestia y pretensiéon de entrevista nos trasladamos a un
plano de elementos conjuntivos, con lo que la sola concurrencia de uno de
ellos no colma el supuesto normativo previsto en el CNPP.

Por otra parte, también es importante realizar una precisién semanti-
ca respecto de un término que el legislador parece utilizar indistintamente
a lo largo del CNPP al referirse al probable responsable o indiciado como
imputado, lo cual no es correcto. Es asi que hay que delimitar muy clara-
mente que hablar de imputado, desde una perspectiva puramente técnica,
hace referencia a aquel individuo que ya ha sido imputado; esto es, que ha
sido citado o conducido —en funcién de si el sujeto se encuentra en libertad
o detenido— a la audiencia inicial y, dentro de esta, el Ministerio Publico
formula imputacién en su contra. Esta distinciéon terminolégica es funda-
mental a la hora de analizar las posibilidades de las partes en la etapa de
investigacion, asi como sus opciones de recabar datos de prueba, pues si se
tiene presente que el imputado so6lo es tal desde el momento en que se for-
mula imputacién en su contra, entonces antes de dicho momento no puede
ser considerado o calificado como imputado. Lo anterior supone que, reto-
mando lo dispuesto por el articulo 218 del CNPP, el probable responsable
podra revisar los registros de investigaciéon Gnicamente cuando sea citado
para comparecer como imputado o, dicho en otras palabras, nada mas po-
dra consultar el estado de la investigaciéon al momento en que es citado para
la audiencia inicial, momento en el que se realizard la formulacién de im-
putacion stricto sensu.

Esta circunstancia hace que no solo la investigaciéon se pueda desarro-
llar en un completo y absoluto secreto, sino que ademas puede condicionar
fuertemente las opciones de defensa del probable responsable ya que se pue-
de ver en la tesitura de desconocer el status de la investigacion hasta el altimo
momento previo a la audiencia inicial, limitando el tiempo del que dispone
para recabar aquellos medios de conviceién que puedan servirle como ele-
mentos de descargo a la hora de la formulacién de imputacion.
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Para explicar ese supuesto, pensemos en el siguiente ejemplo: el sujeto
X es denunciado como consecuencia de la probable comisién de un delito
que no es considerado grave, por lo que el Ministerio Pablico comienza a
integrar la carpeta asi como realiza los correspondientes actos de investiga-
cion. Posteriormente, el Ministerio Publico cita al sujeto X para que acuda
un dia y hora concretos, senalando en su solicitud de comparecencia que se
requiere su presencia para llevar a cabo diligencias ministeriales en relacion
con la investigacion de hechos probablemente constitutivos de delito, para
lo cual la Representacion Social no detalla o establece la condiciéon en la que
acudira el sujeto X. Continuando con el ejemplo hipotético, pensemos que el
sujeto X acude y que el Ministerio Publico recaba su entrevista en la cual,
recordemos, no fue citado como imputado. En este sentido, si el sujeto X
solicitara el acceso a los registros de investigacién, el Ministerio Pablico es-
taria habilitado para denegarle su consulta con fundamento en lo dispuesto
por el articulo 218 del CNPP.

Ahora bien, llegados a este punto resulta fundamental regresar sobre
el punto referente al analisis del término imputado para referirse al sujeto
que esta siendo investigado. Retomando lo explicado algunas lineas arriba,
de una forma técnica, el imputado no es tal hasta que se formula la impu-
tacién en su contra en la audiencia inicial. En este tenor, el hecho de que
nos encontremos en un momento previo a la celebracion de dicha audiencia
pone de manifiesto que, en realidad, no se debe hablar de imputado sino de
probable responsable, de indiciado o, incluso, de inculpado. En atencién a
esto, desde una perspectiva estricta de interpretacion literal de la norma, el
segundo supuesto de acceso a los registros en el caso del probable respon-
sable, previsto en el tercer parrafo del articulo 218 del CNPP estaria vacio
de contenido en sede ministerial, esto es, ser citado para comparecer como
imputado, pues dicho citatorio se daria de cara a la audiencia inicial, ante el
juez de control, resultando imposible ser citado para comparecer en calidad
de imputado ante el Ministerio Pablico toda vez que, en ese momento, no
serd imputado sino hasta una fase ulterior.

No obstante, esta terminologia problematica derivada de una interpre-
tacion literal de la norma y del proceso penal no ha sido atendida por las au-
toridades, quienes de forma generalizada y en reiteradas ocasiones utilizan
el término de imputado como si fuera sinénimo de probable responsable o
de indiciado, lo cual no es correcto, como asi ha reiterado tanto la jurispru-
dencia como los diferentes autores. En todo caso, esa errénea asimilacion
de la figura del imputado con la del indiciado o inculpado puede dar lugar
a situaciones como la del ejemplo presentado, en donde al no ser citado con
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la condiciéon de imputado —segin el CNPP— o de probable responsable,
se inhabilitaria, inicialmente, la segunda de las posibilidades previstas por
el legislador para que el indiciado tenga acceso a los registros de la investi-
gacion.

Considerando todo lo anterior, es importante destacar la tesis .90.P.293
P (10a.), la cual, si bien es aislada, presenta con claridad las controversias
que pueden surgir a raiz de lo dispuesto por el articulo 218 del CNPP. En
esta resolucion, los Tribunales Colegiados de Circuito atendieron a dos as-
pectos fundamentales:

a) Que el imputado no es tal hasta que se formula imputacién en su
contra.

b) Que el Ministerio Pablico puede evitar sefialar como probable res-
ponsable a un individuo del cual recaba la entrevista.

Por lo que respecta al primer punto, en la citada tesis 1.90.P.293 P (10a.)
se realiza una precisa conceptualizacion del probable responsable, de tal
forma que, lejos de llamarle imputado, se le denomina inculpado. En este
sentido, el hecho de no hablar de imputado podra habilitar al Ministerio
Publico para no conceder el acceso a los registros de investigacion. En lo
concerniente al segundo punto, de la tesis se desprende el razonamiento, en
mi opinién acertado, de que el término imputado no puede restringir lo que
en realidad representa un derecho de defensa, por lo que se establece que “la
reserva de informacion debe entenderse en relaciéon con personas ajenas a
la investigacion”. Es asi que, independientemente de que al individuo se le
denomine imputado, inculpado, indiciado o probable responsable, en reali-
dad nos encontramos ante un mismo supuesto: el sujeto esta siendo objeto
de una investigacién en su contra, por lo que en aras de garantizar su dere-
cho de defensa se le debe permitir el acceso a los registros de investigacion.

A pesar de lo sefialado por la tesis 1.90.P.293 P (10a.), hay que conside-
rar igualmente que existen otras resoluciones en las que se determina que
la mera investigacion respecto de un individuo no es un presupuesto habi-
litante para la solicitud del acceso a los registros por parte de este. Tal es el
caso de la tesis VI.20.P.59 P (10a.), en la cual se resuelve que “el hecho de
que una persona esté siendo investigada dentro de una carpeta de investiga-
cion, es insuficiente para considerar que adquirio6 la calidad de imputada”
lo que conlleva que no exista ninguna obligacién del Ministerio Pablico de
proporcionar el acceso a los registros de investigacion en la etapa inicial del
proceso penal. Asi pues, como consecuencia de lo explicado hasta el mo-
mento, pueden surgir situaciones en las que la investigacion realizada por

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA DESDE LA PERSPECTIVA DE TA... 185

la autoridad puede tornarse en secreta de tal forma que, hasta que el sujeto
no sea detenido o sea citado para comparecer como imputado o sea objeto
de un acto de molestia y se pretenda recibir su entrevista, ese probable res-
ponsable no tendra habilitado el acceso a los registros de la investigacion.

Como afnadido a todo lo anterior, surge otras dos importantes pregun-
tas en relacion a las posibilidades del indiciado de acceder a los registros de
investigacion:

a) ¢Qué se debe entender por acto de molestia?
b) ¢Cual es el alcance o extension del acceso a los registros de
investigacion?

2. El acto de molestia

Hablar de acto de molestia a efectos juridicos implica referirse, necesa-
riamente, a la jurisprudencia P./J.40/96 en la cual se establece que los actos
de molestia son aquellos que “restringen de manera provisional o preven-
tiva un derecho con el objeto de proteger determinados bienes juridicos”,
siendo que esa restriccion debe encontrarse precedida por “mandamiento
escrito girado por una autoridad con competencia legal para ello, en donde
ésta funde y motive la causa legal del procedimiento”. Partiendo de ello, los
actos de molestia no implican una restricciéon definitiva de derechos, lo que
daria lugar a actos privativos, sino a una limitacién o eliminacién transitoria
de un derecho. En esta tesitura aparece un nuevo interrogante que debe ser
detenidamente analizado: ;cumplir una solicitud de comparecencia repre-
senta un acto de molestia?

La solicitud de comparecencia, en cuanto medida que puede adoptar el
Ministerio Pablico para desarrollar su investigacién de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 129 del CNPP, supone realmente, a efectos prac-
ticos, que el individuo que es citado va a ver restringido, como minimo,
uno de sus derechos, el cual es el derecho a la libertad deambulatoria, pues
desde el momento en que debe comparecer un dia y hora determinados en
sede ministerial, ello supone que ese espacio de su dia se encuentre limitado
con lo que no puede acudir a otros lugares distintos del senalado o, incluso,
no puede trabajar en ese lapso. Este escenario pondria de manifiesto que
la solicitud de comparecencia por parte del Ministerio Pablico representa
un acto de molestia en tanto restringe derechos, lo que consecuentemente
llevaria al razonamiento siguiente:
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Si el articulo 218 del CNPP establece, como asi lo hace, que para po-
der tener acceso a los registros de investigacion se debe, entre otras cosas,
ser sujeto de un acto de molestia y que se pretenda recabar la entrevista del
individuo, entonces el hecho de que el Ministerio Publico solicite la com-
parecencia de una persona, independientemente de que sea citado como
—erréneamente— imputado, no es un presupuesto determinante para con-
dicionar su acceso a los registros, pues desde el momento en que individuo
acude a sede ministerial como consecuencia de la solicitud de comparecen-
cia, ya esta siendo objeto de un acto de molestia, a lo que se ailade el hecho
de que esa comparecencia se da en el marco de que se pretendera recabar
su entrevista.

En consecuencia, mas allad de cuestiones terminolbgicas relacionadas
con el presunto o probable sujeto activo, el acceso a los registros de la inves-
tigacion, deberian estar garantizados para el indiciado desde el momento
en que el Ministerio Pablico requiere su comparecencia a efectos de ren-
dir su entrevista en relacion a ciertos hechos. A pesar de lo explicado, de
conformidad con la tesis XVII.10.PA.97 P (10a.), la interpretacion que se
puede realizar respecto del acto de molestia es amplia, pues en dicha reso-
lucién se establecié que en el caso de la toma de muestras para realizar un
examen, ello no representa un acto de molestia de la persona sometida al
procedimiento correspondiente, ya que:

Una medida de inspeccion, registro o tratamiento sobre la interioridad
del cuerpo humano, con el fin exclusivo de constatar o revelar hechos que
sirven de fuente o medio de prueba en un proceso judicial, las cuales se
sobreponen a la voluntad del individuo cuando se efectian mediante au-
torizacion judicial, porque su finalidad es comprobar o descartar hechos
materia de investigacion por parte del Ministerio Publico, o bien de carga
probatoria.

Este razonamiento pone en evidencia, por tanto, que el acto de moles-
tia no es identificado solamente como aquel que implica una restriccion de
derechos, sino que se deben valorar los fines del acto en si para poder con-
siderar si, efectivamente, se trata de un acto de molestia como tal o de un
acto de investigacion. De lo anterior se desprenderia que, si bien la solicitud
de comparecencia emitida por el Ministerio Publico restringe derechos del
indiciado, sin embargo ello no es suficiente para considerarlo como un acto
de molestia, lo cual lleva al razonamiento Gltimo de que a falta de acto de
molestia el investigado no tendra habilitado el tercero de los presupuestos
previstos por el articulo 218 del CNPP en relacion al acceso a los registros
de investigacion, esto es, ser sujeto de un acto de molestia y que se pretenda
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recabar su entrevista, pues a efectos de interpretacién literal de la norma
estamos ante una prevision legislativa de tipo copulativa o cumulativa en
donde el acto de molestia debe acompanarse de la entrevista y viceversa.

Respecto a la posibilidad de interpretacion copulativa de los requisitos
que permiten el acceso a los registros de la investigacion por parte del indi-
ciado, los tribunales se pronunciaron en la tesis aislada 1.100.P.30 P (10a.)
a favor de una interpretaciéon disyuntiva como consecuencia de la revision
de los alcances del principio de igualdad de las partes en el proceso penal, de
tal forma que en dicha resolucién se establecid que “acorde con este princi-
plo, una vez que el imputado se encuentre detenido, sea objeto de un acto
de molestia o citado a entrevista por el agente del Ministerio Pablico, tiene
derecho al acceso a los registros de la carpeta de investigacion, asi como a
obtener copias de éstos”.

En virtud de lo anterior, se colige que en esta tesis no se consideran como
requisitos habilitantes para el acceso a la carpeta el hecho de que el proba-
ble responsable sea objeto de un acto de molestia y que, ademas, se preten-
da recabar su entrevista, sino que se opta por un razonamiento disyuntivo
como consecuencia de una interpretacion teleologica en la que se “atiende
al fin de la norma” la cual busca garantizar los derechos humanos tanto del
imputado como de la victima. Es asi que en esta tesis se parte de identificar
los requisitos para el acceso a la carpeta como elementos independientes,
de modo que ya sea que el probable responsable se encuentre detenido, que
sea objeto de un acto de molestia o que se pretenda entrevistar, la simple
concurrencia de uno de ellos dard lugar a la posibilidad de que el indiciado
tenga acceso a la carpeta de investigacion, lo cual es consecuencia de una
proteccién y salvaguarda de su derecho de adecuada defensa.

De igual modo, la tesis I.50.P.64 P (10a.) se ocup6 de analizar pormeno-
rizadamente las situaciones que crea la conjunciéon copulativa en un escena-
rio como el que se puede encontrar el indiciado a efectos de allegarse de la
informacién contenida en la carpeta de investigacién. En este sentido, dicha
tesis aislada sefala que basta con que se actualice el acto de molestia para
poder acceder a los registros de investigacion, de tal forma que, a pesar de
que en el articulo 218 del CNPP se utilice una férmula copulativa, el hecho
de requerirse el acto de molestia mas la entrevista como imputado daria
lugar a un estado de indefension del indiciado. Es asi que, como ya quedo
sefialado lineas arriba, la concurrencia de ambos actos podria generar una
investigacion que se podria calificar como secreta, en el tenor de que si no
se da la acumulacién de los dos elementos previamente indicados, el Minis-
terio Publico podria denegar el acceso a la carpeta de investigacion.
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Con base en lo explicado y atendiendo a la tesis aislada 1.50.P.64 P
(10a.), el hecho de denegar al probable responsable el acceso a los registros
implica “constrefir al imputado que ha sido objeto de un acto de molestia
a esperar hasta que el 6rgano investigador le haga de su conocimiento que
pretende recibir su entrevista para ejercer su derecho de adecuada defensa,
lo que lo mantendria en estado de indefension durante un lapso que queda-
ria al arbitrio de la autoridad ministerial”. Todo lo anterior representa una
vulneracién de los derechos humanos del indiciado, asi como también supo-
ne una afectacion al derecho previsto en la fraccion VI del articulo 20, apar-
tado B de la CPEUM en virtud de que constitucionalmente se reconoce que
al imputado se le deben facilitar todos los datos que solicite para su defensa
y que consten en el proceso, por lo que una negativa del Ministerio Pablico
puede considerarse, como ya se ha visto, como una determinacién contraria
a derecho desde la perspectiva de la aplicacién del principio pro homine o pro
persona previsto en el articulo lo. constitucional en relaciéon con la afectacion
directa del principio de igualdad procesal y de defensa del indiciado.

A pesar de todo lo mencionado, lo cierto es que las tesis que se han
revisado son aisladas, por lo que no se cuenta con un criterio jurispruden-
cial que habilite o deniegue de forma clara e inequivoca las posibilidades
del probable responsable de tener acceso a los registros de la investigacion,
por lo que se depende del criterio tanto del Ministerio Pablico como de los
organos judiciales, maxime cuando se tiene en cuenta que, por ejemplo,
la tesis 1.100.P.30 P (10a.) en la que se defiende la interpretacién disyun-
tiva de los requisitos es del mes de octubre de 2018, mientras que la tesis
XVIIL.10.PA.97 P (10a.), en la que se parte de una interpretacion copulati-
va, data del mes de enero de 2020. En este mismo sentido, la tesis 1.90.P.293
P (10a.) del mes de marzo de 2021 tampoco ayuda a resolver esta contro-
versia en cuanto al acceso del indiciado a los registros de la investigacion,
ya que si bien en dicha resolucion se parece abogar por una interpretacion
disyuntiva, sin embargo esta especificamente referida al supuesto de que al
probable responsable se le debe facilitar el nimero de identificacion de la
carpeta que se integre en su contra.

Por otra parte, al revisar el articulo 20, apartado B, fracciéon VI de la
CPEUM, se puede observar que el constituyente se decanta por una in-
terpretacién mas restrictiva, en el sentido de que no considera el acto de
molestia como un requisito para que el imputado acceda a la carpeta de
investigacion. De esta forma, la CPEUM solamente atiende a dos criterios
habilitantes: 1) el hecho de que el probable responsable se encuentre deteni-
do, y 2) cuando el indiciado pretenda ser entrevistado.
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En todo caso, este analisis respecto a las interpretacion de los requisitos
que permiten el acceso a los registros de investigacion por parte del proba-
ble responsable es realmente importante a los efectos del presente articulo,
toda vez que si se consideran como requisitos cumulativos, se puede propi-
ciar el escenario perfecto para que el Ministerio Pablico desarrolle investi-
gaciones secretas de cara al probable responsable, limitando sus opciones de
allegarse de informacioén vy, con ello, afectando seriamente sus posibilidades
de defensa en la audiencia inicial, especialmente cuando el delito que el Mi-
nisterio Pablico impute forme parte del catalogo de delitos previstos en el
articulo 19 de la CPEUM.

IV. ;QUE IMPLICA LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA
EN LA PRACTICA JURIDICA?

La comprensién de la prisiéon preventiva oficiosa requiere del conocimien-
to de aquellos delitos que habilitan esta figura, de tal forma que tanto la
CPEUM como el CNPP indican en su articulo 19 y 167, respectivamente,
que ameritaran prision preventiva oficiosa los delitos de: abuso o violencia
sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, femini-
cidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacién, uso
de programas sociales con fines electorales, corrupcion tratandose de los
delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al
transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de
hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en materia de desapari-
cion forzada de personas y desaparicion cometida por particulares, delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos, delitos en materia
de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea, asi como delitos graves en contra de la seguridad de la nacién,
el libre desarrollo de la personalidad, y de la salud.

Las consecuencias juridicas de esta prision preventiva oficiosa son mul-
tiples, pues se puede debatir acerca de si, por ejemplo, esta figura es compa-
tible con el principio de presunciéon de inocencia consagrado en el articulo
20, apartado B, fraccion I de la CPEUM, o si atenta contra la maxima que
deberia regir en un sistema de justicia penal de un Estado de derecho como
es el de investigar para detener en lugar de detener para investigar. Con
base en lo anterior, el presente escrito esta centrado en tres temas interco-
nectados en relacién con la figura de la prisiéon preventiva oficiosa y de sus
efectos: 1) su posible uso como regla y no como excepcion; 2) los derechos
humanos del imputado, y 3) las politicas penitenciarias.
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Por lo que respecta al posible uso de la prisiéon preventiva oficiosa como
una regla general, hay que tener presente que el articulo 19 de la CPEUM
sefiala, expresamente, que la prision preventiva sélo podrd solicitarse y or-
denarse en aquellos casos en los que no resulten suficientes otras medidas
cautelares, lo cual se confronta directamente con la prevision del catalogo
de delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, toda vez que de un ana-
lisis practico de los delitos se puede llegar al razonamiento de que la regla
que inicialmente deberia ser excepcional, en realidad no funciona como tal.

La prevision constitucional de un listado de delitos como es el presen-
tado por el legislador genera serios problemas en la practica juridica, pues
s1 bien inicialmente pareceria que el abanico manejado por el articulo 19
de la CPEUM esta orientado a ciertos delitos muy especificos, sin embargo
la realidad es que el uso de la férmula de los delitos cometidos con medios
violentos provoca que aquella primitiva apariencia se traduzca en una po-
sibilidad de aplicacién de la prision preventiva oficiosa como regla general.
Para comprender mejor este extremo pensemos en el siguiente ejemplo: el
sujeto A se encuentra discutiendo con el sujeto B en un bar de la Ciudad
de México. La agresividad en la discusion aumenta progresivamente de tal
forma que, en un momento dado, el sujeto A golpea al sujeto B con un vaso
que tiene a la mano, de tal forma que, como consecuencia del golpe, el vaso se
rompe provocando lesiones que tardan en sanar mas de quince dias y menos
de sesenta. A tenor de la pena prevista para este delito, el articulo 130 del
Codigo Penal para el Distrito Federal —aplicable en la Ciudad de Méxi-
co— establece que el sujeto A seria acreedor a una sanciéon de seis meses a
dos anos de prision, por lo que no estamos ante un delito grave, no obstan-
te, a la hora de la formulacion de imputacion, el Ministerio Pablico podra
argumentar que se trata de un delito que amerita prisién preventiva oficiosa
toda vez que se emple6 un medio violento para la comision del delito como
fue el golpe con un vaso. Partiendo del ejemplo expuesto, la regla previs-
ta constitucionalmente, reproducida en los mismos términos en el CGNPP,
supone que, a pesar de estar ante delitos con penas de prision minimas, se
puede activar la prisién preventiva oficiosa.

En aras de abundar en lo anteriormente presentado pensemos en otro
ejemplo mas banal con el que se puede evidenciar el problema de la prisién
preventiva oficiosa en la practica juridica: el sujeto C, residente en la Ciu-
dad de México y propietario de un automévil a escala cuyo valor es de tres
mil pesos, comparte departamento con el sujeto D. Un dia de julio de 2021,
como consecuencia de ciertas desavenencias, el sujeto D agarra un martillo
y golpea el automovil en miniatura del sujeto C, provocandole un deterioro.
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El sujeto C acude a una tienda de modelismo para evaluar la posibilidad de
reparar el automovil, de tal forma que en el local le comentan que se puede
arreglar pero que costara mil ochocientos pesos.

En virtud de las circunstancias del caso, el dafo producido por el sujeto
D supera veinte veces la Unidad de Medida y Actualizaciéon (UMA) previs-
ta para 2021, por lo que, a la hora de que el Ministerio Publico formulase
imputacién —siempre y cuando, claro estd, no haga uso de los criterios de
oportunidad previstos en el articulo 256 CNPP o de las causales de sobre-
seimiento del 327 CNPP, asi como las partes no lleguen a un acuerdo repa-
ratorio o una suspension condicional del proceso— podria hacer valer que
estamos ante un delito de dafio a la propiedad, del articulo 239, fraccion 11,
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, por lo que el sujeto D se expon-
dria a una pena de seis meses a dos afios de prisiéon considerando el valor del
dano producido. En esta tesitura el delito no es grave, asi como la pena del
sujeto D ameritaria una sancién privativa de libertad minima, sin embargo,
la circunstancia de que éste se valiera de un martillo para asestar el golpe v,
con ello, producir el dafo, puede ser perfectamente encuadrable en un deli-
to cometido con medio violento. Es asi que, considerando las caracteristicas
del supuesto hipotético presentado, el sujeto D podria ser sometido a pri-
sion preventiva oficiosa a pesar de que la conducta realizada no da lugar a
un delito grave. En este caso hipotético, la 16gica dictaria que no se deberia
recurrir a la figura de la prision preventiva oficiosa dada la desproporciona-
lidad que puede provocar pues, como se vera mas adelante, la prision pre-
ventiva implica una anticipacién de la pena, la cual, de conformidad con lo
dispuesto por los articulos 84 y siguientes del Codigo Penal para el Distrito
Federal, puede ser incluso sustituida.

V. LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN UN ESCENARIO
QUE PERMITE LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA

Como se ha podido ver hasta el momento, la prision preventiva oficiosa es
una figura problematica que muestra maltiples aristas tanto en lo que supone
el proceso penal en si, como en relacién con la afectaciéon de derechos del
indiciado. En este sentido, para analizar esa intromision de la prision preven-
tiva oficiosa en la esfera juridica del gobernado es preciso iniciar su analisis en
este punto a partir de la consideracion del principio de presunciéon de inocen-
cia previsto en el articulo 13 del CNPP, el cual no solamente es un principio,
sino que, como sefiala Ferrajoli, ésta tiene una triple vertiente, toda vez que se
configura como garantia, libertad y verdad. Asimismo, se entiende como un
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derecho humano toda vez que se encuentra reconocida en el articulo 11 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos asi como en el articulo 8.2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La presuncion de inocencia supone, como ya es sabido, que toda per-
sona debe ser tratada y considerada como inocente en todas las etapas del
procedimiento hasta en tanto no se declare o establezca legalmente su cul-
pabilidad. La terminologia utilizada para determinar el alcance de la pre-
suncién de inocencia no es caprichosa pues, en primer lugar, el articulo 13
del CNPP seniala expresamente la necesidad de declaraciéon de responsa-
bilidad mediante sentencia firme, mientras que el articulo 11 de la Decla-
racion alude a probar culpabilidad y el articulo 8.2 indica la necesidad de
que se establezca legalmente su culpabilidad. Partiendo de estos términos,
es fundamental recordar que, en el proceso penal acusatorio oral vigente en
México, la prueba se debe desahogar ante el Tribunal de Enjuiciamiento,
lo que supone que estemos ante la etapa de juicio oral. Debido a ello, sera
ese tercer momento procesal el oportuno para poder determinar la culpa-
bilidad del sujeto a través de la sentencia. Siendo esto asi, el hecho de que
desde momentos tempranos, concretamente, desde la etapa inicial, se pueda
imponer una medida privativa de libertad al indiciado, tal como es la pri-
sion preventiva oficiosa, representa una clara vulneraciéon de la presuncién
de inocencia del probable responsable, haciendo que se anticipe su pena a
pesar de ni siquiera haberse emitido la sentencia de culpabilidad.

A este respecto, Beccaria ya indicaba en su famosa obra De los delitos y
de las penas que “un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia
del juez, ni la sociedad puede quitarle la pablica proteccion sino cuando
esté decidido que ha violado los pactos bajo los que le fue concedida”; plan-
teamiento que ha sido refrendado por otros autores como, por ejemplo,
Ricardo Matias Pinto, quien explica que “la detenciéon de una persona sin
condena que declare su culpabilidad constituye una gravisima afectacion al
estado de inocencia y la libertad ambulatoria de las personas”, de tal forma
que dicho autor indica que “debe ser interpretada como medida excepcio-
nal y solo puede ser utilizada a los fines del proceso”.

Ahora bien, llegados a este punto es preciso distinguir qué se puede
entender por esos fines del proceso a los que alude Pinto como circunstan-
cia que permite la utilizaciéon de la prisién preventiva, para lo cual resulta
de mucha utilidad apoyarse en la brillante explicacién de Perfecto Andrés
Ibanez, citando a Vittorio Grevi, a la hora de distinguir las diferentes pers-
pectivas de la prisién preventiva. Ibafiez recuerda que la prision preventiva
puede revestir la funciéon de prision provisional y de prevencion especial, lo
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que se traduce en que la prision preventiva “responde a una finalidad de
prevencion de la realizacion de otros delitos por parte del imputado vy, al
mismo tiempo, desempena también una funcién ejemplificadora”, no obs-
tante, esta conceptualizacion implica, igualmente, tener que partir de una
“presuncion de culpabilidad”, pues si bien la prision preventiva puede te-
ner un fin de proteccion ex ante respecto de la comision de otros delitos por
parte del indiciado, esa consideracion preventiva implica, simultineamente,
la calificacién de prejuzgamiento del indiciado como culpable toda vez que
no se puede justificar una intervencién previa para que el sujeto no delinca
nuevamente sin realizar un juicio de reproche igualmente previo respecto
de ese individuo.

Ademas, la prision preventiva debe ser un instrumento excepcional
para asegurar el desarrollo del procedimiento, para lo cual basta recordar el
catalogo de medidas cautelares previsto en el articulo 155 del CNPP donde
existen, nada mas y nada menos que trece medidas menos gravosas que la
prision y que, del mismo modo, facilitan el desarrollo del procedimiento con
finalidades preventivas respecto de una posible reincidencia del indiciado.
De este modo, el hecho de justificar la prisiéon preventiva como elemento
que asegura el adecuado desarrollo del proceso decae ante la posibilidad de
implementar otra serie de medidas, maxime cuando la prisiéon preventiva
debe ser excepcional.

En atencién a todo lo explicado, pierde atn mas fuerza la idoneidad no
solo de plantear la prisién preventiva, sino también la viabilidad de preverla
en la propia Constitucion como es el caso del articulo 19 de la carta magna,
pues si bien seria constitucional debido a que se encuentra reconocida por
¢sta, sin embargo es una figura inconvencional al confrontar directamente
instrumentos internacionales como las ya mencionadas Declaraciéon Uni-
versal de los Derechos Humanos y la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos. Aunado a ello, la circunstancia de que la CPEUM establezca la
prisiéon preventiva oficiosa como regla en lugar de excepcién ante ciertos
delitos ahonda en la falta de adecuacién de esta figura con la realidad juri-
dica de los derechos humanos, lo cual ya comienza a evidenciarse desde el
momento en que el Pleno de la SCJN, como consecuencia de las acciones de
inconstitucionalidad 136/2016 y 130/2019 ha declarado inconvencional la
prision preventiva oficiosa para los casos de defraudacion fiscal y su equipa-
rable, asi como compra y venta de facturas falsas, toda vez que no se deben
catalogar como delitos contra la seguridad nacional, haciendo de la prisiéon
preventiva una medida desproporcionada.
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Con base en todo lo explicado, la prisiéon preventiva oficiosa supone
una vulneraciéon del principio, derecho y valor de considerar y tratar a toda
persona como inocente hasta que se emita una sentencia declarando la cul-
pabilidad del sujeto, lo cual, en el caso de México, se produce en la etapa del
juicio oral. Privar de la libertad a un individuo como consecuencia de una
formulacion de imputacion que se basa en datos de prueba que, en etapas
ulteriores del procedimiento podran ser viables o no, representa una gran
problematica que despliega sus consecuencias en el ambito de los derechos
humanos pero, también, en las politicas a desarrollar por parte del Estado.
El hecho de que el Estado habilite la figura de la prisiéon preventiva oficiosa
como un instrumento mas generalizado que de forma excepcional, pone
de manifiesto lo explicado por Michel Foucault al sehalar que existe un
comportamiento del poder que pretende “invadir dominios cada vez mas
amplios, como st tendieran a cubrir el cuerpo social entero”, pero que, en
realidad, se tratan de actos torticeros que no tienen esa finalidad mostrada
a la colectividad.

La prision preventiva oficiosa en relacion con la presuncion de inocen-
cia implica una vulneracion de derechos, al igual que supone una afectacion
al mandato de todo Estado de derecho de investigar para detener en lugar
de detener para investigar, y es que desde el punto de vista procesal privar de
la libertad a un sujeto para continuar una investigacion en su vertiente com-
plementaria no hace mas que revelar que la prision preventiva oficiosa se
utiliza, a efectos practicos, como una pena anticipada, asi como un elemen-
to de coaccion y sumision del indiciado y de escarmiento respecto de otros
individuos, pues su justificacion como medida de cautela para garantizar el
desarrollo del procedimiento claudica desde el momento en que el articulo
155 del CNPP prevé toda una serie de posibilidades diferentes a la prision
y que, sin embargo, permiten esa prevencion respecto de las conductas que
pueda llegar a desarrollar el probable responsable.

VI. LA INCIDENCIA DE LA PRISION PREVENTIVA OFICIOSA
EN LA POLITICA PENITENCIARIA MEXICANA

Al igual que sucede con la presuncion de inocencia, la prision preventiva ofi-
closa representa importantes afectaciones a principios no sélo del proceso pe-
nal sino también de las politicas penitenciarias, creando —o cuando menos
contribuyendo a— un sistema en el que las intenciones tedricas del legislador
se quedan en mero papel mojado ante la problematica de la realidad, la cual,
con la prision preventiva oficiosa, lamentablemente, se consolida y robustece.
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Respecto a estas politicas penitenciarias, es dable destacar que estas se
encuentran presididas por una serie de principios que guian su actuar. Entre
los principios que rigen el sistema penitenciario, los cuales estan plasmados
en el articulo 40. de la Ley Nacional de Ejecuciéon Penal, se encuentran,
entre otros, los de dignidad, debido proceso y reinsercion social; principios
todos ellos que es fundamental destacar a efectos del presente escrito.

Por lo que corresponde al principio de dignidad, implica que ninguna
persona debe ser objeto de violencia o arbitrariedades por parte del Esta-
do ni de otros particulares, toda vez que “la dignidad humana remite a un
presupuesto esencial, el valor que todo ser humano tiene en si mismo, con
independencia de cualquier otro factor, lo cual le hace merecedor de un
respeto incondicionado”, lo que supone que el privado de libertad tiene el
derecho a disfrutar de una seguridad en el centro. El analisis de este princi-
pio vinculado con la prisién preventiva oficiosa es absolutamente necesario,
pues desde el primer momento se puso de manifiesto que existen centros pe-
nitenciarios en México cuyo indice de sobrepoblacion reclusa es alarman-
te. Tal es el caso de los datos obtenidos en el Estado de México, Durango,
Morelos y Nayarit, con los cuales abrimos este capitulo y que revelan una
realidad muy preocupante en cuanto a capacidad e incidencia delictiva en
nuestro pais.

Este escenario pone de relieve, igualmente, la incidencia perjudicial de
la prisién preventiva oficiosa en las instituciones penitenciarias mexicanas,
toda vez que el hecho de prever y aplicar una medida como es la prision pre-
ventiva implica, en primer término y como dicta la logica, que desde el mo-
mento en que un juez de control hace uso de este mecanismo, un individuo
sea conducido al centro de reclusién, con lo que se aumenta el problema de
la sobrepoblacion, lo que a su vez provoca, en segundo término, la vulne-
racion del principio de dignidad del sistema penitenciario. Esta afirmacion
viene dada por el hecho de que un centro penitenciario que no cuenta con
suficiente capacidad para atender a todos sus reclusos proveyendo algo tan
basico como un espacio fisico minimamente adecuado, es un centro que no
solamente es incapaz de garantizar un respeto incondicionado del preso,
sino que ademas facilita y promueve la vulneracion de la dignidad de aquél.

La sobrepoblacion de reclusos da lugar, por tanto, a toda una serie de
situaciones que revelan que el principio de la dignidad, como tal, no sea
respetado pues al hecho de la ausencia de un espacio adecuado para los
reclusos hay que afiadir la incapacidad del centro para administrar a toda
su poblacion, lo cual va a repercutir en la falta de acceso a servicios basicos
en tiempo y forma, como la disponibilidad de alimento, la atencion de ser-

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

196 JAVIER DIEZ GARCIA

vicios médicos o contar con una higiene correcta dada la carencia de ins-
talaciones que puedan abarcar la sobredemanda. Aunado a ello, tampoco
puede garantizar la seguridad del individuo, pues la elevada cantidad de
poblacién reclusa a la que debe controlar y vigilar hace que, en la practica,
no pueda ser asumida por los trabajadores del centro, con lo que el clima
de peligrosidad se ve aumentado exponencialmente, maxime cuando, como
se explicard mas adelante, en las instituciones penitenciarias mexicanas no se
cuenta con un sistema de clasificacion efectiva de los presos que hace que
puedan compartir el mismo espacio un delincuente ya declarado asi me-
diante sentencia firme y un sujeto sometido a prisién preventiva que, hasta
el momento, no ha sido sentenciado. Asi pues, la prision preventiva oficiosa
es tan criticable a la hora de concebir su idoneidad en el proceso como al
momento de revisar su incidencia en la realidad penitenciaria, pues contri-
buye a agravar un ya de por si fuerte problema como es el exceso de pobla-
cién de reclusos en los centros penitenciarios con todo lo que ello conlleva.

De igual forma, hay que considerar el principio del debido proceso en
materia penitenciaria en aras de continuar con el analisis de los efectos de la
prision preventiva oficiosa en México. Este principio se traduce, en el am-
bito penitenciario, en que las personas sujetas a una medida penal pueden
ejercer sus derechos, de conformidad con los principios internacionales en
materia de derechos humanos, por lo que se deben respetar, en todo mo-
mento, derechos tales como no ser sometido a tratos inhumanos o degra-
dantes; a no ser preso de manera arbitraria; a que se presuma su inocencia
hasta que se muestre su culpabilidad; o la ya previamente citada seguridad
de su persona. En este sentido penitenciario, la proyeccion del principio del
debido proceso implica una muy importante garantia teérica del recluso
respecto a situaciones que, en la practica, evidencian una realidad muy di-
ferente a la prevista por el legislador.

Como venimos sefialando, el problema del exceso de la poblacién pri-
vada de su libertad se ve potenciado por la posibilidad de sobrecargar, ain
mas, el sistema penitenciario mexicano a través del uso de la prisiéon pre-
ventiva oficiosa. Es asi que, partiendo de esa premisa, el trato inhumano o
degradante se da desde el primer momento, pues es basico tener presente
que este tipo de tratos no solamente surgen como consecuencia de golpes,
insultos, amenazas o cualquier otro tipo de conductas que dafien o pongan
en peligro bienes juridicos tales como la integridad fisica, la paz o la segu-
ridad de las personas, sino también tiene lugar como resultado de una falta
de condiciones decentes en la estancia dentro del centro. Las ya sefialadas
faltas de espacio fisico adecuado, insuficientes instalaciones y carencia de
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insumos suponen, también, tratos degradantes e inhumanos toda vez que
el recluso no cuenta con las condiciones minimas para su vida en prision.

Llegados a este punto, resulta imprescindible realizar una matizacién a
efectos de discernir los alcances del trato inhumano o degradante, ya que la
Ley General para Prevenir, Investigar y Sancionar la Tortura y otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes no presenta una definicién
clara y univoca de lo que se debe entender por tales tipos de tratos, sin em-
bargo, a la luz de su articulo 29 parece que el trato inhumano o degradante
parte de la conjuncién de dos requisitos, a saber:

1) se realice como medio intimidatorio, como castigo o por motivos ba-
sados en discriminacion, y
2) vejar, maltratar, degradar, insultar o humillar a una persona.

En este tenor, la interpretacion de los tratos inhumanos y degradantes
de conformidad con la legislacion mexicana tendria que encontrarse presi-
dida por un fin, sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos parece no considerar esta finalidad del trato como requisito sine qua non
para concebirlo como degradante o inhumano. Para efectos de lo anterior,
se puede senalar el caso Castillo Pdez vs. Peri, en el cual la Corte determino,
en el punto 66 de su sentencia del 03 de noviembre de 1997 que:

...el senor Castillo Paez, después de ser detenido por agentes de la Policia fue
introducido en la maletera del vehiculo oficial... Lo anterior constituye una
infraccion al articulo 5 de la Convencion que tutela la integridad personal, ya
que, atn cuando no hubiesen existido otros maltratos fisicos o de otra indole,
esa accion por si sola debe considerarse claramente contraria al respeto debi-
do a la dignidad inherente al ser humano.

En este caso, la Corte alude al articulo 50. de la Convencién, sin embar-
go, dicho precepto no proporciona una definiciéon de lo que se debe enten-
der por trato inhumano o degradante, por lo que el espectro interpretativo
puede llegar a ampliarse. Tanto es asi que la propia Corte, en su sentencia
de 18 de agosto de 2000 por la que se resuelve el caso Cantoral Benavides vs.
Perti ya indicé que la consideraciéon de los actos puede modificarse con el
tiempo, de tal forma que “ciertos actos que fueron calificados en el pasado
como tratos inhumanos o degradantes, no como torturas, podrian ser califi-
cados en el futuro de una manera diferente”.

Como resultado de este planteamiento, no estamos ante una concep-
ciéon cerrada de lo que es el trato inhumano o degradante, sino que debe
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entenderse de una perspectiva lo suficientemente amplia con la cual se pue-
da corroborar que los derechos del individuo son respetados. Siendo esto
asi, el respeto a la dignidad humana no solamente se reduce a garantizar
que el sujeto no sea agredido fisica o verbalmente, sino que también impli-
caria, en el caso penitenciario, proporcionarle los minimos necesarios para
su estancia en el centro. Desde esta perspectiva, el principio de dignidad se
encuentra vulnerado desde el momento mismo en que el recluso no dispone
de un espacio decente y suficiente. En este sentido, la Comision Nacional de
Derechos Humanos (en adelante CNDH) establecié en su Informe Especial
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos sobre los Centros de
Reclusion de Baja Capacidad instalada en la Repuablica Mexicana que se
deben seguir unos criterios basicos para la vida en prision, los cuales estan
constituidos por los siguientes:

1) Un recluso, una cama.

2) Dormitorios que permitan el ingreso de luz natural, aire fresco y
ventilacion.

3) Regimenes carcelarios que permitan un minimo de 8 horas fuera de
la celda (dependiendo del régimen en el que se encuentre el preso).

4) Posibilidades de hacer ejercicio fisico.

5) Derecho y posibilidades de participar en actividades recreativas que
promuevan el bienestar fisico y mental.

6) Espacios fisicos donde exista la higiene.
7) Acceso a atencion sanitaria.
8) Lspacios fisicos que garanticen los vinculos familiares.
9) Dieta alimenticia balanceada.
10) Comedores y cocinas higiénicas.

0)

11) Especial atenciéon a mujeres en reclusion, asi como a las hijas e hijos
que convivan con ellas.

12) Atencién y clasificacién para personas en condiciones de vulnerabi-
lidad.

13) Respeto a las caracteristicas socioculturales de las personas privadas

de libertad.

Con base en lo expuesto, la sobrepoblacion en los centros penitencia-
rios, a la cual ayuda la prisién preventiva (tanto oficiosa como justificada)
hace de esta figura una herramienta inconvencional que a corto plazo faci-
lita la creacién de un escenario de incapacidad de los centros penitenciarios
para recibir y cubrir las necesidades basicas de las personas privadas de su
libertad, garantizando su derecho a la dignidad.
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Por ultimo, y como consecuencia inmediata de lo anterior, la prisién
preventiva oficiosa también implica una vulneracién del principio de re-
insercién social en materia penitenciaria, toda vez que este principio com-
prende la restitucion del pleno ejercicio de las libertades tras el cumplimien-
to de una sanciéon o medida, sin embargo esa reinsercion tiene que estar
presidida por el respeto a los derechos humanos del preso y por la concep-
tualizaciéon de la pena como humanitaria, de tal modo que dicha sancién no
sea inhumana, degradante, cruel o infamante. En esta tesitura, la afectacion
viene dada por dos cuestiones principales, a saber:

1) La prision preventiva facilita la sobrepoblacién en los centros peni-
tenciarios, lo que directamente se traduce en una vulneracion prac-
tica de los derechos humanos del preso al no poder disponer de las
condiciones minimas dignas que fueron mencionadas algunas lineas
arriba, convirtiendo a la poblacién reclusa en una carga para la fa-
milia.

2) La prisién preventiva representa una anticipacion de la pena, pues
desde un momento inicial del proceso es impuesta sin tener la certe-
za de que, efectivamente, ese sujeto fue el que particip6 en la comi-
sion del delito, lo que hace que la prision preventiva se traduzca en
una pena inhumana, degradante e infamante dadas las condiciones
del individuo dentro del centro penitenciario en el que, como ya se
menciond, no se cuentan con los elementos que garanticen su vida
digna en reclusion como resultado de la sobrepoblacion carcelaria.

En todo caso, un sistema garantista —como es el que se pretendi6 con-
figurar en México a partir de la implementaciéon del modelo procesal penal
de corte acusatorio— debe considerar la pena siguiendo la teoria relativa, es
decir, conceptualizando la pena como una sancién impuesta para alcanzar
una utilidad social de prevenciéon de nuevos delitos como consecuencia de
su efecto intimidador para la colectividad, asi como de reinsercion social,
pero no crear o hacer uso de mecanismos procesales que permitan una an-
ticipacion de esa pena como es la prision preventiva oficiosa, ya que ello
implica un prejuzgamiento que, ademas, se convierte en regla general desde
el momento en que se prevé para los casos de imputacion de un catalogo de
delitos excesivamente amplio en virtud de lo dispuesto por el articulo 19 de la
CPEUM.

Por dltimo, para comprender el espectro problematico que supone la
prision preventiva oficiosa, hay que tener en cuenta que en el sistema peni-
tenciario mexicano no existe un sistema de clasificacion efectiva de los pre-
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sos, lo que tiene como consecuencia que no se separen los procesados de los
sentenciados ni tampoco los condenados por delitos graves de los que ingre-
san por delitos de gravedad minima. Esta situacién representa, por tanto,
un elemento de peligrosidad que también debe ser considerado a la hora
de analizar las consecuencias de la prision preventiva oficiosa, las cuales
no solamente se reducen a un animo preventivo que garantice el adecuado
desarrollo del proceso penal como pretende justificar el legislador, sino que
también presentan realidades practicas mucho mas complejas que desplie-
gan sus efectos en otros ambitos del proceso penal y de la realidad juridica
del privado de libertad.

VII. EL. AUMENTO DE LA POBLACION RECLUSA EN 2021 Y EL COSTO
ECONOMICO DEL PRESO EN MEXICO

Como ya se ha explicado, la prisién preventiva oficiosa es una medida que
ordena el Juez de control de forma automatica, como consecuencia de la im-
putacion realizada por el Ministerio Pablico, atribuyendo al probable respon-
sable la participacion en alguno de los delitos previstos en los articulos 19 de
la CPEUM y 167 del CNPP. Con base en lo anterior, la consecuencia juridica
de la adopcién de esta medida a partir de las reformas constitucionales del
14 de julio de 2011 y del 12 de abril de 2019, la cual es importante precisar
que no es una facultad del juez sino que es una obligacién, no es otra que el
imputado ingrese en el centro penitenciario que se sefiale al efecto, convir-
tiendo a esta medida en una pena anticipada. Ahora bien, llegados aqui es
fundamental considerar dos aspectos:

1) La prision es para los condenados: el ingreso en prisiéon implica que,
como consecuencia de la deficiente estructura organizativa del cen-
tro, se entremezclen perfiles muy diferentes de infractores, uniendo
en mismos espacios a los sometidos a prision preventiva con conde-
nados por sentencia firme; autores de delitos de graves; o de natu-
raleza sexual. Esta situacion vulnera el principio de presuncion de
inocencia, pues los sujetos a prision preventiva no son personas con-
denadas, por lo que no deben ser retenidos en un lugar donde el
criterio es el de recluir a personas culpables sentenciadas a penas de
prision.

2) El hacinamiento en las prisiones va en aumento: a este respecto, ca-
ben destacarse los datos del Censo Nacional de Sistema Penitencia-
rio Federal y Estatales 2021, actualizado al 27 de octubre de 2021,
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en los que se ponen de manifiesto que “comparado con 2019, al
cierre de 2020 el total de espacios [camas utiles] en los centros peni-
tenciarios federales y estatales disminuy6 un 3.6%”, lo que evidencia
aun mas el problema de las condiciones en los centros penitenciarios
mexicanos.

Derivado de estos dos elementos, el problema que surge a partir de la
imposicién por mandato legal de que, ante ciertos delitos se determine ofi-
closamente la prision preventiva, tiene una composicion poliédrica, es decir,
no es solamente que el sujeto ingrese en el centro penitenciario aumentando
la sobrepoblacién, sino que ademas, como consecuencia de esa sobrepobla-
cién, no se puede lograr una reeducacion ni reinsercion social, toda vez que
las condiciones que tiene en prision el presunto sujeto activo no son dignas,
seguras, humanas ni salubres, lo que finalmente repercute en la seguridad
o control social como consecuencia tanto de una falta de reinsercién como
por el desarrollo en el preso de conductas agresivas durante su estancia en
el centro penitenciario.

Adicionalmente es preciso recordar que la prision preventiva es una
medida que, como mandato inicial, debe ser considerada de caracter excep-
cional (asi se reconoce de forma expresa en el articulo 19 del CNPP al se-
nalar que la prisién preventiva so6lo podra solicitarse cuando otras medidas
no resulten suficientes para garantizar la comparecencia del indiciado en el
juicio); sin embargo, al abordar la figura de la prision preventiva oficiosa,
el hecho de establecer tanto en la CPEUM como en el CNPP que ante la
imputacién por determinados delitos, se ordene esa prision preventiva el
caracter excepcional se encuentra desvirtuado, haciendo que la inicial ex-
cepcionalidad se convierta en regla de actuacion procesal. Sobre ello se ha
pronunciado, también, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) en
sus Observaciones de la ONU-DH sobre la Regulacion de la Prision Pre-
ventiva Oficiosa, OACNUDH/REP243/2018, donde tras realizar un exa-

men de esta medida, concluye que:

...Ja prisién preventiva oficiosa es una figura incompatible e irreconciliable
con las normas internacionales de derechos humanos. Su vigencia es con-
traria al caracter excepcional de la prisién preventiva, trastoca la naturaleza
procesal de la medida cautelar y lesiona los derechos a la libertad personal y
el debido proceso, al tiempo que compromete otros derechos basicos como el
relativo a la integridad personal.
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Abonando a lo explicado, es importante recordar que el articulo 155
del CNPP reconoce todo un catalogo de medidas cautelares susceptibles
de imposicion, mismas que se encuentran ordenadas mediante un sistema de
menos a mas gravosas respecto a la afectacion de la esfera juridica del im-
putado. Considerando esto, la prision preventiva oficiosa se configura, por
tanto, como una medida privativa de libertad que se anade a la también
existente prision preventiva justificada, por lo que las posibilidades de solici-
tar el internamiento del probable responsable aumenta con los consecuen-
tes efectos ya vistos en, por ejemplo, el aumento de la cantidad de poblacién
penitenciaria. En este sentido, el Censo Nacional de Sistema Penitenciario
Federal y Estatales de 2021 revela que, en comparacion con 2019, en 2020
“se registro un aumento de 6.2%7”, para lo cual hay que tener presente que,
en este caso, no se estd hablando de personas condenadas, es decir, que
ya cuenten con sentencia, sino que dentro de este aumento se encuentran,
también, aquellas personas privadas de su libertad como consecuencia de la
determinacion de la prision preventiva; tanto es asi que en el mismo Censo
Nacional se especifica que, en comparaciéon con 2019, la cifra de personas
sin sentencia que se encuentran privadas de la libertad aument6 un 21.5%
en 2020.

Los resultados de esta situacién, mas alla de aspectos juridicos procesa-
les y de vulneracion de derechos humanos y principios nacional e interna-
cionalmente reconocidos, se traducen, también, en el ambito econdémico.
Segun los datos proporcionados por la secretaria de Seguridad y Proteccion
Ciudadana, Rosa Icela Rodriguez Velazquez, el costo diario por preso en
centros penitenciarios privados es de 3,819 pesos, mientras que penales ma-
nejados, por ejemplo, por el Gobierno de la Ciudad de México es de 500
pesos diarios por preso. En todo caso, ya sea que estemos ante la cantidad
de mas de tres mil o la de quinientos pesos, la reclusion del imputado re-
presenta un gasto que puede ser evitado atendiendo tanto a la tedrica ex-
cepcionalidad de la prision preventiva como a la afectacion a los derechos
humanos del privado de su libertad como consecuencia de la aplicaciéon de
esta controversial figura.

VIII. CONCLUSIONES

La prision preventiva oficiosa, como se ha podido ver, es una medida que,
bajo el manto de una pretendida legalidad y de una garantia preservadora
del proceso penal, provoca vulneraciones reales de los derechos humanos del
individuo al mismo tiempo que afecta principios procesales y de la politica
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penitenciaria. Foucault sefiala que, histéricamente, los Estados han utilizado
“pequenos ardides dotados de un gran poder de difusion, acondicionamien-
tos sutiles, de apariencia inocente, pero en extremo sospechosos, dispositi-
vos que obedecen a inconfesables economias, o que persiguen coerciones sin
grandeza” los cuales el mismo autor afirma que son “los que han provocado
la mutacion del régimen punitivo en el umbral de la época contemporanea”.
Estos ardides se pueden visualizar, con claridad, en el caso de la prisiéon pre-
ventiva oficiosa, la cual pone de relieve una preocupante realidad a la hora de
entender el fenémeno criminologico por parte del legislador, quien lejos de
adoptar politicas realmente preventivas ante la comision del delito, se centra
en prever penas altas para los diferentes delitos a modo de herramienta ame-
nazante, asi como en establecer medidas que se asientan mas en un populis-
mo legislativo y punitivo que en una eficacia juridica real.

Esta practica, que ni mucho menos es exclusiva de México, representa,
como bien explican Antén Mellon, Alvarez y Rothstein “el uso del derecho
penal que realizan los gobernantes con el fin de obtener ganancias electo-
rales, asumiendo politica y acriticamente que el agravamiento e incremento
de las penas reduciran el delito y salvaguardaran el consenso moral exis-
tente en la sociedad”. Es asi que el poder legislativo, desde el momento en
que prevé la prision preventiva oficiosa para un catalogo demasiado amplio
de delitos, considera la privacion de la libertad como la medida adecuada
ante aquellos sujetos que Becker denominaria como outsiders, en los que es-
tan presentes la desviacion, entendiéndose por esta todo aquello que varia
demasiado del comportamiento promedio y que, como sefiala Sancho, “de-
pende de la existencia de normas y de la reaccion social frente a la violacion
de las mismas”. Asimismo, el hecho de la aplicacion de la prision tanto para
sentenciados como para imputados revela una realidad en la que el derecho
penal minimo no existe toda vez que éste es invocado en su maxima expre-
si6n con la prision desde momentos iniciales del proceso, de tal forma que,
en ese animo de crear un escenario de rigurosidad y firmeza en la reacciéon
frente a hechos delictuosos, el legislador y la sociedad parecen contentarse
con enviar al imputado a prision, la cual es calificada por Ferri como “una
escuela donde se perfeccionara en el arte del delito”.

La realidad mexicana en la que se ponen sobre la mesa problemas de
hacinamiento en los penales, con las consecuentes problematicas que acon-
tecen al interior del centro penitenciario, no permite hacer viable a efec-
tos practicos la imposiciéon de medidas como la prisiéon preventiva oficiosa,
maxime cuando existen otra serie de posibilidades como las previstas en el
propio articulo 155 del CNPP, tales como la presentacion periddica ante
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el juez, que permite la vigilancia del imputado sin afectar en exceso su esfe-
ra juridica, o el sometimiento a pautas de comportamiento como la prohi-
bicién de acudir a ciertos lugares e, incluso, la colocacién de localizadores
electronicos, que habilitan tanto una presencia del imputado en juicio como
un adecuado desarrollo del proceso penal.

En consecuencia, la confluencia de la prisiéon preventiva oficiosa, los
principios penitenciarios, los derechos humanos del preso y las altas tasas de
sobrepoblacion dan lugar a considerar a la prisiéon preventiva oficiosa como
una medida que, lejos ser una medida procesal oportuna y de lograr una
politica penitenciaria efectiva, provoca vulneraciones de derecho humanos
asi como problemas de sobrepoblacion carcelaria, lo que simultaneamente
implica que se violenten derechos del preso al encontrarse en condiciones
que atentan contra su dignidad, seguridad y su derecho a no ser sometido a
tratos degradantes o inhumanos sin haber sido sentenciado.

Todo lo anterior hace de la figura de la prisién preventiva oficiosa una
medida inconvencional reconocida constitucionalmente que debe ser eli-
minada ya que vulnera los derechos humanos del imputado a la libertad
personal y seguridad, el debido proceso y la integridad personal, lo que res-
tringe una completa transiciéon hacia un sistema acusatorio al contener ele-
mentos mas propios de un sistema inquisitivo e impide la debida aplicacion
del principio de presuncién de inocencia, provocando graves violaciones
sistematicas y estructurales a los derechos humanos ante las que el sistema
judicial no puede reaccionar de una forma adecuada.

Los derechos humanos deben fungir como un limite al poder punitivo
del Estado que se traduce en figuras como la prision preventiva oficiosa, la
cual pone de manifiesto, desde diferentes perspectivas, no solamente su in-
viabilidad practica, sino también su naturaleza de medida transgresora de
derechos que pretende ser justificada con base en argumentos desvirtuados
relacionados con la prevencion del delito.
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POLITICA CRIMINAL Y PODER, UNA MIRADA
SOBRE LA MIGRACION EN MEXICO

José Antonio ALVAREZ LEON*

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Politica criminal y poder frente al migrante.
II1. Conflictos locales y prevencion. IV. Politica de reconversion. Poder simu-
lado. V. Politicas positivas y derechos. V1. Fuentes consultadas.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo busca poner de relieve las decisiones de uso del poder pu-
nitivo de los Estados y sus encause en las formas del control penal formal res-
pecto de un tema poco visto desde esa perspectiva, la inmigracién.' La idea
central es describir bajo algunas reflexiones tedricas la lucha constante en la
cual se enfrentan el Estado de Derecho con la mision integradora, progresista
y protectora de los derechos humanos ante la simulacién legal de uso punitivo
o las instituciones penales respecto de los migrantes, en general y con puntual
referencia al caso México.

Se trata de visualizar como el tratamiento del migrante es ubicado en
las agendas del control punitivo sin ser reconocido bajo este rubro como tal,
pero que necesariamente se da cuenta de ¢l en la preparacion de estructuras
de direccién de los Estados de derecho.

Se buscara advertir de la importancia de hacer valer los derechos hu-
manos y su respeto irrestricto como una forma preventiva a otros conflictos
surgidos entre los locales y las fuerzas represoras institucionalizadas con los
migrantes.

* Profesor e investigador en la Facultad de Estudios Superiores Acatlan, UNAM. Ad-
scrito al Programa de Derecho y Politica Criminal.
Personas que van de un pais a otro. En este trabajo se hara énfasis y tratamiento a los
inmigrantes ilegales y las politicas de control sobre ellos.
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Este trabajo intenta exponer desde una vision tedrica la explicacion y
tratamiento de los inmigrantes ilegales y los controles formales basados en
lo que sucede tanto de forma general en los paises receptores de migrantes
(Espana y Estados Unidos) como de forma particular, poniendo la mirada
en México. Nos referiremos a los aspectos coincidentes.

II. POLITICA CRIMINAL Y PODER FRENTE AL MIGRANTE

La historia contemporanea que en marca el Estado de Derecho es un tema
recurrente. Su evolucion, alcance y desarrollo es piedra angular de las demo-
cracias occidentales; la mision principal en los gobiernos sometidos al impe-
rio de la ley ha sido esencialmente contener los abusos de poder, las practicas
autoritarias y represivas a través del respeto a los derechos subjetivos. El po-
der? que se concentra en cada Estado encuentra explicacién en los procesos
de racionalizacién normativa, que permiten el orden social y el cumplimien-
to de los principios democraticos de vida.

Desafortunadamente en las democracias la tentacion por el uso del po-
der se materializa de multiples formas, una de ellas, la mas comun tal vez,
esta en las malas practicas de algunos servidores publicos cometiendo de-
litos, como el abuso de poder, extorsién o tortura que traen implicitas ma-
nifestaciones de discriminacion, odio o xenofobia, por ejemplo. Desafor-
tunadamente expresiones como éstas también surgen por las debilidades
estructurales de un Estado, encontrando salida a través decisiones que en
desapego a la ley y sus principios vulneran los derechos esenciales que de-
berian de resguardar.

Algunas de las decisiones Estatales que ponen en evidencia los atrope-
llos a los derechos de las personas tiene que ver basicamente con dos tipos
de acciones, las primeras, producidas por debilidad del Estado y las segun-
das, por la dureza dirigida al control de una situaciéon (mediante el derecho
mismo). En el caso de los Estados débiles:

... tipicamente son sede de tensiones étnicas, religiosas, lingiiisticas u otras in-
tercomunitarias, que todavia no se expresan abiertamente de forma violenta,

2 Para Max Weber, poder es “la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro
de una relacién social, aun contra toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de
esa probabilidad”, en Carpizo, Jorge, “El poder: su naturaleza, su tipologia y los medios
de comunicacién masiva”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 95. Consulta
electronica: 4 de octubre de 2021, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php./
derecho-comparado/article/view/3588/4322.
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o cuando menos no del todo. Los indicadores de criminalidad tienden a ser
altos y van en aumento. En los Estados débiles, la capacidad de proporcionar
cantidades adecuadas de otros bienes politicos se encuentra disminuida o esta
disminuyendo.?

Cuando se habla del control de ciertas situaciones y dureza dirigida,
generalmente las decisiones provienen de Estados fuertes, que actian en el
marco de la ley (su ley interna), la acciéon pude ser vista como autoritaria
porque aun viniendo de un ordenamiento juridico lesiona los derechos de
las personas por la radicalidad de la accion (estas acciones suelen enmarcar-
se en los conceptos de seguridad nacional o de emergencia).

La gravedad en el vaciamiento de poder respecto de algunas decisiones
sobre los individuos también dependera de qué tantos mecanismos formales
existan para su contenciéon o qué tan delineado se tenga la politica de con-
trol punitivo (claridad en sus fines). Esto dependera de la definicion politica
del Estado y sus mecanismos modernos para la racionalizacién normativa,
es decir, el poder de punicién es expresion del derecho penal y de la identifi-
cacién de aparatos represores acordes con esa definicion (agencias estatales,
cuerpos armados, aparatos policiales, etcétera) y el uso de esos con deter-
minados fines.

En las democracias occidentales contemporaneas, pareceria que hablar
de controles y usos de fuerza por los Estados es cosa ociosa o superada, pero
la realidad es todo lo contrario. Los fendmenos de la globalizacién y la mun-
dializacion de los derechos son parte causante y explicativa de conflictos so-
ciales altamente complejos* derivados del desarrollo acelerado y, por tanto,
surge la necesidad de redefinir los limites al uso de poder como forma de
enfrentar o solucionar los problemas sociales y los conflictos generados en
ellos.” Es claro que existen diversas formas de solucién de problemas, pero

5 Rortberg, Robert Irwin, “El fracaso y colapso de los Estado-nacién. Descomposicion,

prevencion y reparacion”, en Rotberg, Robert Irwin, Clapham, Christopher y Herbst, Jef-
frey, Los Estados fallidos o fracasados: un debate inconcluso y sospechoso, Colombia, Siglo de Hombres

Editores, Universidad de los Andes, 2007, p. 161.

* “Complejidad es el hecho de que existen siempre més posibilidades de cuantas pu-

eden actualizarse... En consecuencia, cuando en un sistema los elementos se vuelven muy
numerosos, el numero de relaciones alcanza tal tamafio que ya no son controlables inmedi-
atamente por el sistema mismo..., en Corsio, Giancarlo y otros, Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann, México, Universidad Iberoamericana, 2006, p. 56.

5 “La sociedad burguesa, en efecto, destruye el iluminismo de la razén y pone en su
lugar nuevas formas de racionalidad de las que los individuos no estan excluidos. Esta racio-
nalidad de la sociedad burguesa no es un modelo ni una idea, sino mas bien la capacidad del
sistema social de mantener cohesionada su estructura intimamente disgregada. La sociedad
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entre mas constante y complejo es el conflicto y mas inestable llegue a ser
el sistema estructural formal, la violencia de Estado se pone al descubierto
para reducir esa complejidad, ya sea, como se dijo antes por la debilidad
estructural o por decision legal de endurecimiento sobre ciertas dinamicas
sociales calificadas por los discursos legales de peligrosas.

Resulta necesario, entonces, identificar como se toman las decisiones
del uso de la fuerza violenta del Estado y dénde encuentra sus limites, ga-
rantizando no sélo la protecciéon de las personas sino la recomposicién y
viabilidad del Estado ante decisiones juridico-politicas exacerbadas o fuera
de racionalidad normativa.

La fuerza punitiva en los Estados democraticos esta evidentemente
racionalizada en sus propios limites, es decir, en el reconocimiento de los
derechos subjetivos en favor de las personas que estén bajo su espacio po-
testativo. Esto significa que cada accién que se realiza en nombre de un de-
terminado Estado democratico y de derecho es visible y sensible al respeto
de los derechos subjetivos reconocidos.® Cada accién estatal dirigida a seres
humanos debe de enmarcarse de forma legal y justificada.

La politica criminal en este siglo XXI adquiere relevancia respecto de
eso limites al uso de la fuerza estatal a través de un concepto expansivo
de si misma; es decir, los estados contemporaneos se obligan a establecer y
respetar todos los mecanismos que pongan en relieve los discursos del hacer
punitivo donde se incluyen las decisiones que se tomaran respectos del con-
junto de procesos dinamicos, econémicos, politicos, sociales y juridicos para
usar la fuerza, ademas de referirse a los objetos de referencia epistemologi-
ca de la propia politica criminal tradicional, como lo son la construccion y
direccion del delito, las penas y las medidas de seguridad, también conoci-
das como la politica criminal o politicas penales de Estado, segun las llama
Zaffaroni, que son relevantes por ser apéndice de las politicas generales del
Estado “...1a politica penal no seria mas que el aspecto mas importante de
la politica criminal... la politica penal no puede estar separada de las dis-

burguesa, entonces, se caracteriza por un proceso de disgregacion, que hace crecer infinita-
mente la complejidad del sistema social”, en De Giorgi, Raftaele, Ciencia del derecho y legitimacion,
México, Universidad Iberoamericana, 1998, p. 16.

6 “Para Baratta el concepto de derechos humanos cumple una doble funcién. Primero,
una funciéon negativa concerniente a los limites de interaccién del Estado. Segunda, una
funcién positiva concerniente a la definicion del objeto posible pero no necesaria de la tutela
del Estado”, citado por Cruz Torrero, Luis Carlos, en Seguridad, sociedad y derechos humanos,
Meéxico, Trillas, 1995, p. 83.
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tintas posiciones generales que la seniala”.” De esta forma, toda expresién
de fuerza controlada por aparatos del Estado en si misma o por la via del
sistema penal formal se enmarca en el contexto “hoy” de la mundializacién
de los derechos humanos y fundamentales, como ¢je guia de cémo debe
controlarse el poder publico respecto de los procesos sociales.

En cada Estado de corte democratico, los derechos humanos y funda-
mentales se ajustan al patrén cultural de cada lugar sin perder su esencia;
por tanto, la politica penal responde a ello, dando lugar a un globalismo y
un localismo, por ejemplo:

...[en] todas las culturas, existe un referente de la dignidad humana y un
tratamiento de esa dignidad, pero al surgimiento de los derechos humanos,
se genera una adecuacion de esa dignidad humana distinta en cada lugar...
pero tiene un referente obligado en el discurso mundial. Esto entonces genera
un problema para el establecimiento de relaciones entre lo local y lo trasna-
cional o global, donde el “sometido” tiende a adaptarse a la mundializacién

con la tarea adicional de resolver los problemas internos.?

El uso de la fuerza en las democracias se vuelve deficitaria respecto de
problemas internos que generalmente no culminan en el ambito interno de
la justicia, por tanto, nos referimos a politicas de contencién o soluciéon
de problemas de corte econdémico, politico o social que presionan, que se
gestan dentro de un Estado, pero que pueden ser, en muchos casos, prove-
nientes del exterior o de origen global. En estos casos la radicalizacién de la
violencia a través de los aparatos estatales se vuelve, desafortunadamente,
una opcion para los gobiernos.

Se trata de reconocer que la magnitud de movilidad e intensidad de
ciertas dinamicas sociales no deseadas por los estados nacionales son difici-
les de contener debido a la multiplicidad de eventos que se van sumando a
su desarrollo y que en esa suma de eventos el orden puede quedar al limite
del control entre lo que el derecho permite y lo que no. Lo que deseamos
precisar es que los conflictos sociales o individuales son para el derecho un
enfrenamiento de posturas que pueden genera violencia, pero que su conse-
cuencia esta proyectada en controles especificos mediante mecanismos ad-
ministrativos, penales y judiciales; hablamos de predicciones cibernéticas

7 Rivera Beiras, Ifiaki (coord.), Politica criminal y sistema penal. Viejas y nuevas racionalidades

punitivas, Barcelona, Anthropos, 2005, p. 34.
8 Alvarez Ledn, José Antonio, Estudio de la conformacién de la agenda penal nacional
(1999-2003), en el contexto de la regionalizacién de Norteamérica. Un acercamiento topico-

cibernético, tesis doctoral, México, UNAM, FES Acatlan, 2005, p. 6.
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del control juridico como parte del control formal. Pero la connotacion juri-
dica es diferente cuando hablamos de conflictos estructurales de dimensiéon
amplisima.

Los conflictos estructurales no pueden ser controlados cibernéticamen-
te por el derecho en canales restringidos (tradicionales) de la justicia, por
tanto, se hace mediante las estructuras represora del Estado como ya se dijo
en parrafos anteriores, esto sucede cuando surge una justificaciéon concep-
tual “orden-hostilidad”. En esta parte, la violencia estructural estara sujeta
a la apreciacion subjetiva, donde el resultado de esa violencia tenga un con-
texto reflejado en resto del sistema social (qué tanto bienestar es favorecido
con el control impuesto a la dinamica social conflictiva), es por ello que un
ejemplo muy claro seria la represién a migrantes por cuerpos policiacos o
militares y como se ven diferente en Espana o Estados Unidos respecto de
México o Turquia.

La violencia politica, en cuanto forma de hostilidad extrema, presenta los
mismos problemas de interpretacion que se encuentran cuando se estudian
en general, las conductas agresivas, o sea, el problema de explicar su intensi-
dad y comprender su forma organizada. Un problema interpretativo ulterior
considera el efecto provocado por su intensidad y por las formas organizativas
en el control social y en las respuestas institucionales.’

Alo que nos referimos, entonces, es a las formas de actuar con violencia
ante un conflicto social, mismas que se encuadran en dos criterios a los que
llamaremos: ) procedimientos puros articulados, y 4) procedimientos puros
desarticulados. Los primeros (articulados) se producen cuando las estructu-
ras estatales anticipan en atencion a sus antecedentes, mecanismos, estra-
tegias, recursos y estructuras para hacer frente a lo que sucederd entonces,
como parte de esto esta prevista la reacciéon represora y la violencia, donde
las consecuencias se canalizan al orden juridico ex post de la violacion de de-
rechos para después justificarlos en el concepto amplio de la seguridad, asi
entonces se legitima el uso de la fuerza legitimada del Estado para con ello
cumplir objetivos politicos y al resguardo de intereses que el mismo Estado,
al desatarse el evento (esperado), pueda anteponer el discurso de los limites
a la violencia y el poder en el marco de respeto a los derechos humanos.

En esta primera vertiente de los “procedimientos puros” tenemos como
ejemplo: la muralla de Ceuta y Melilla, que marcan limites a los migrantes
africanos:

q . . . . " P . L.
9 Ruggiero, Vicenzo, La violencia politica. Un andlisis criminoldgico, Barcelona, Anthropos-

UAM Azcapotzalco, 2009, p. 137.
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Con tres vallas, dos de ellas hasta seis metros de altura, cuchillas cortantes,
un foso para dificultar el paso, torres de control para dificultar el paso de la
frontera y sensores que detectan cualquier movimiento, el muro que separa
Africa de Europa, en los enclaves de Cuata y Melilla, podria ser la envidia
del presidente estadounidense Donal Trump. Las vallas de Cauta y Melilla,
serpentean a través de perimetros de poco mas de ocho y doce kilometros

respectivamente...!”

Ejemplos como el anterior nos permiten ver que la construccién de bar-
das para contencién inmigrante tiene elementos explicitos de rechazo con
muestra de violencia politica; ademas de esas muestras, tras las vallas estan
los guardias policiales e incluso en ocasiones con refuerzos militares para
enfrentar las oleadas de inmigrantes. Los choques entre fuerzas siempre
legitiman la violencia que después de la confrontacién se racionalizan, en
este caso ante las instancias de deportacion, por ejemplo. Lo que se quiere
advertir en el caso que se cita es que la anticipacion en el uso de la fuerza
no significa que no haya violencia, represion y hostilidad; tampoco se jus-
tifica en pro de algun Estado hacerlo para defender su soberania, lo que
intentamos demostrar es que la forma de actuar, efectivamente, es violencia
punitiva del Estado, pero los derechos preestablecidos obligan a detonar
limites a esas fuerzas para con ellos restaurar los derechos sustanciales (al
menos en una expresion minima). Las consecuencias sobre las victimas por
intentar pasar el muro o al pasarlo son: recibir las agresiones policiales que
actualizan por si solo la advertencia de no hacer lo que en la politica pu-
nitiva es, en cierta forma, la postura preventiva. La advertencia policial es
advertencia para salvaguardar los derechos de los migrantes, iniciando por
no ponerlos en riesgo.

Es aqui donde la estrategia de cibernética juridica a través de lenguaje
hace una tarea especifica en el ambito del control social, pues los usos ex-
pansivos del lenguaje desdoblan los significados semanticos para tener al-
ternativas definitorias dentro de un solo concepto juridico, pensemos en el
caso de la seguridad o los derechos humanos, ambos conceptos expansivos;
veamos, el concepto “seguridad en sentido abierto”!!' permite advertir dos

19 Jiménez, David, “La futilidad del muro antinmigracién estd demostrada”, The New
York Times, 10 de septiembre de 2018, consultada el 9 de octubre de 2021, disponible en:
hitps://www.nytimes.com/es/2018/09/10/espanol/opinion/opinion-muro-migracion-europa. himl.

' El concepto de seguridad ha cambiado de acuerdo con el surgimiento de otros con-
ceptos clave y relacionados con ella, y con la evolucién del Estado mismo. Primero se tenia
un concepto de seguridad restringido que sélo referia al control de la visién de control en
el area de persecucién y reacciéon a delitos, después, se amplié para incluir estructuras de
derechos humanos y se asocié a modos de actualizacién en temas de actuacién de estructuras
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extremos en el uso de la ley y la fuerza; por un lado, la prevencién estriba
en que “todos somos responsables de ella, por lo tanto debemos cuidarnos
a nosotros mismos”, por otro, advierte accioén del lado de la fuerza para la
seguridad: “es facultad del Estado para preservar el orden”, por tanto se
instrumenta la violencia discursiva porque salvar el orden significa usar la
fuerza protegiendo bienes con procedimientos y protocolos antes o después
del uso de la fuerza y el saldo de eso responsabiliza no al Estado, sino al que
arriesgo sus bienes tutelados, objetivos o subjetivos.

Cuando nos referimos a los derechos humanos queda claro que todo
aquello que el ser humano necesita para adaptarse a la vida actual y que
le permita realizarse como persona es un derecho humano; por lo tanto,
el problema de control es donde se positiviza, como se usa el poder, pero a
su vez como se dirige en pro a ese derecho humano que se confronta a la
seguridad de un Estado (se respeta el derecho humano de unos) poniendo
en riesgo la desestabilizacion social o econémica de otros (locales); es el caso
de la migracion, por ejemplo. La migracion e inmigracion son parte del de-
recho humano de movilidad y en muchos casos se suma el derecho a la vida
(Ia subsistencia), pero qué pasa cuando esto es masivo hacia a algun Estado,
qué pasara con las condiciones de vida de estos y de aquellos que se asientan
en un lugar. De esta forma los conceptos expansivos estan sujetos a concep-
tos también expansivos de control social y violencia articulada.

La violencia politica puede ser situada en el marco conceptual utilizado por
Smelser, en los analisis de la hostilidad. Se consideran los siguientes concep-
tos: facilitacién, malestar, conviccion genérica, fatores principales moviliza-
cién y control social... Si bien la intensidad de la violencia puede ser inde-
pendiente de la eficacia de los canales de expresion y comunicacién, estos
ultimos determina en gran medida el tipo de accion hostil que podra darse.
Las diferencias fundamentales entre revuelta, rebelion, insurreccion y revolu-
ci6n —cada una de las cuales conlleva explosiones de hostilidad— derivan de
la amplitud de los movimientos a los cuales estan asociadas.'?

No queremos con esto justificar la violencia, sino mas bien exponer, nos
guste o no, que los Estados articulan formas de violencia porque de otra

represoras del Estado; luego cambi6 al sentido amplio donde todo entra: la responsabilidad
individual de los ciudadanos, la proteccion civil, los derecho humanos, los organismos civiles
para la participacién ciudadana colectiva, el cuidado de todo tipo de bienes sin importar
condiciones especificas. Ahora pensemos en los derechos humanos, lo que cabe en ellos, de
ahi la necesidad de positivizar sus alcances y ordenarlos de diferentes formas (generaciones,
usos, etcétera).

12 Ruggiero, Vicenzo, op. cit, pp. 137 y 138.
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manera el cumplimiento de limites al poder o la violencia simplemente no
se daria y seria una represion abierta y sin control.

Las formas desproporcionadas del control de la violencia estan mas vi-
sibles cuando estamos en presencia de los “procedimientos puros no arti-
culados”. En estos casos la exposicion de los derechos humanos esta mas
comprometida en lo individual o lo colectivo (sujetos que participan en la
marcha, revuelta o movimiento masivo). Las estructuras del Estado, los apa-
ratos represores, policias, militares, marinos o grupos especiales antimoti-
nes, suelen ser usados como murallas de choque, cuya misioén, en todo caso,
significa contener como barrera humana lo que seria un cara a cara entre
grupos oficiales y no oficiales.

Las barreras humanas de control suelen estar listas para amotinamien-
tos internos dentro del pais, por ejemplo, en manifestaciones abiertas, toma
de plazas o prisiones, pero (qué pasa cuando las dinamicas son sin control,
abiertos, en movimiento, justo como los movimientos migratorios masivos?;
en estos casos el cara a cara significa enfrentamiento y rechazo, no conten-
cion. En estos casos los derechos humanos se ubican a punto de vulneracion
de forma sistematica y directa, pues el Estado, a diferencia de lo que sucede
en los movimientos puros controlados, carece de estructuras especificas para
actuar.

El actuar sin estructuras conduce entonces a dos posibilidades directas;
la primera sin duda es la colision de fuerzas, con ello la represion directa:
las lesiones a las personas, la detencion, el encarcelamiento y las deporta-
ciones son los saldos mas comunes. En muchos de estos casos, a pesar de
que después de la violencia se intente dar un trato digno a los detenidos, los
actos de brutalidad ya vulneraron los derechos de las personas e hicieron
su parte de castigo; en otras ocasiones los abusos se dan después de la con-
frontacion, pues ademas del choque de fuerzas, los traslados a los centros
de detencién son motivo para violaciones, injurias, insultos, golpes, robo de
pertenencias, interrogatorios y demas (los agentes del orden lo hacen para
buscar lideres, para buscar informacion o simplemente como un acto de
castigo anticipado).

La segunda posibilidad nos pone de frente a la criminalizaciéon de la
protesta social o a la criminalizacion selectiva-disuasiva. La criminalizacion
social trae un efecto simbolico y uno directo; en el directo, lisa y llanamente,
significa demostrar que los participantes en ciertas revueltas, bajo ciertas
demandas, seran reprimidos por el Estado, dejando claro un mensaje de
hostilidad y una advertencia politica de castigo anticipado. En estos casos
la intencion es vulnerar y reprimir los derechos de las personas y enfrentar-
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los a los sinuosos procesos judiciales donde no se busca tener una sentencia
favorable (condenatoria), sino tener encerrada a una persona, investigar su
entorno, llevarla a vivir el infierno de la detencién arbitraria (encarcela-
miento anticipado) para después de un periodo prolongado dejar al sujeto
en libertad.

Estamos evidentemente en acciones de un Estado débil, donde el cho-
que trata de diluir precisamente el incumplimiento de derechos sustanciales
de las personas, pues en la mayoria de estos casos la protesta social tiene su
génesis en un reclamo de justicia por incumplimiento de derechos humanos
o sociales y, por otro, en la bisqueda de resoluciones de problemas estructu-
rales del propio Estado: hambre, trabajo, seguridad, etcétera.

Muchas veces la protesta refiere en razon de los demandantes la defensa
de sus derechos, pero éstos no siempre se pueden atender como se plantean,
entonces el manifestante busca una razén de peso politico camuflajeada en
el cumplimiento de un derecho frente al Estado; esto obliga a una respuesta
politica de inmediato, es decir, la protesta social pude buscar en su represion
directa la atencion o exposicion de los derechos y asi llamar la atencion de
las autoridades para canalizar politicamente un asunto que, en derecho se
cree, puede ser atendido y no se ha cumplido, por ello Zaffaroni afirma:

...en algunos casos la atencion de las autoridades favorece los errores de
prohibicion invencibles. Ello obedece a que los reclamos sociales son, en el
fondo, problemas politicos o de gobierno, lo que hace que, con harta frecuen-
cia, que sean atendidos por las propias autoridades politicas que los resuelven
en ocasiones in silu."?

El efecto simbodlico de la represion de protestas sociales o demandas le-
gitimas a menudo puede ser filtrado por tres efectos simbdlicos que, por un
lado, hacen ver como necesario el uso de la fuerza y, por otro, generan un
efecto social que incide en la opinion del todo social (no solo de colectivos),
veamos:

a) Elsimbolo subyacente. Hoy dia dificilmente encontraremos tipos pe-
nales que permitan encuadrar la criminalizacién de protesta social o
movimientos sociales abiertos como la migracion, pero si podemos
encontrar tipos penales que existen (y se aplican) de forma subya-

13 Zaffaroni, Radl, “Derecho penal y protesta social”, en Bertoni, Eduardo (comp.), /Es
legitima la criminalizacion de la Protesta Social? Derecho Penal y Libertad de Prensa en América Latina,
Buenos Aires, Universidad de Palermo-Centro de Estudios en Libertad de Prensa y Acceso
a la Informacién, 2010, p. 14.
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cente a los derecho humanos y fundamentales por ejemplo, el robo,
deno en la propiedad, lesiones, etcétera; es decir, si se disuelve una
protesta o se provoca su desarticulacién el tipo subyacente comin
se da en la confusiéon y entonces se procede pasando de una accién
violenta carente de estructura de contencion social a un punto o es-
tructura donde si se puede dafiar de manera individual pero con
referencia al grupo o colectivo (conocida como provocacion-crimi-
nalizacion). Estos tipos penales subyacentes también suelen darse
cuando una marcha o protesta se prolonga al limite, de tal suerte que
ante las carencias que viven sus miembros se cae en la realizaciéon de
situaciones tipicas.

b) La imagen de la seguridad. La actuacién de las fuerzas del orden
siempre estd sujeta a la mirada que ejerce la opinion publica. Es
bien sabido que un entorno social puede apreciar una actuacion le-
gal como algo negativo, y algo enmarcado en la ilegalidad o el exceso
como positivo; la mirada social siempre es subjetiva, sin embargo,
siempre es un regulador del actuar de la fuerza pablica. En muchas
ocasiones, ese actuar puede limitar y proteger de forma indirecta los
derechos de las personas que son parte de movimientos sociales o de
alguna circunstancia que los mueve a chocar con estructuras institu-
cionales (desplazados, inmigrantes).

La vigilancia y el interés social frenan a las corporaciones que reaccio-
nan al intentar poner orden por la via de la fuerza. La mirada social suele
tocar con sus prejuzgamientos aun el uso de la fuerza legitima de Estado
aun donde hay procedimientos de actuacién duros y estructurados.

La construccién de la imagen de la seguridad, para que realmente sea
exitosa, debe de combinar procedimientos claros y difundir los alcances de
la ley independientemente de la informacion precisa de lo que pasa con el
fenémeno social a contener; es decir, debe de privilegiar el imperio legal
con reglas claras, o sea: entre mas conciencia social exista de lo que pasa,
la mirada respecto del actuar de los cuerpos represores serd mas o menos
comprendida por la ciudadania; esto significa que se convalidara su actua-
cién en pro de una imagen de inseguridad o de seguridad, todo depende de
coémo se perciba el actual de los guardianes del orden.

...el control formal induce a actuar desde el rigor de la ley y en el marco ins-
titucional, con vistas a generar imagenes positivas (obligatorias, permanentes
y generales). Desde esta perspectiva el lenguaje situacional o no situacional
queda reservado en sus usos retoricos de convencimiento y persuasion institu-

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

220 JOSE ANTONIO ALVAREZ LEON

cionales. Tal vez por ello las practicas facticas del control formal puedan tro-
pezar con sus practicas discursivas oficiales de convencimiento. El problema
surge entonces cuando la generacién simbiotica de la imagen no es controla-
da, por cuya falta de control se producen o acentiian percepciones negativas
de la ciudadania sobre el mismo control.!*

Asi entonces, el despliegue articulado o no de la violencia estatal da
cuenta siempre da una calificaciéon subjetiva pero favorable o desfavorable
del como se procede por parte de la ciudadania, y esto incide politicamente
en el contexto democratico; obligando a las autoridades a que su actuar sea
cuidadoso a los derechos de las personas y del trato que deben recibir. Se
trata de que los derechos humanos sean por ello conocidos en la conciencia
colectiva para poder ser un calibrador del actuar de los gobiernos siempre
frente a la ciudadania y sus procesos sociales de cambio.

c) El efecto multiplicador. Nos referimos a las formas de actuar del po-
der publico (policias, fiscales y jueces) cuando los Estados no tienen
estructuras de acciéon para enfrentar movimientos sociales o st las tie-
ne estan mal organizada, generalmente lo que se busca es desintegrar
los movimientos a través de multiples formas, como en la emision de
discursos que desincentiven el reclamo que origina el movimiento
o desplazamiento (caso inmigrantes), en provocar choques que des-
integren el movimiento, o simplemente dejar que el movimiento se
desintegre por estar expuesto a otras variables que los afecten, por
ejemplo, la delincuencia.

En estos supuestos se busca que los sujetos se desvien en sus objetivos
o al desintegrarse de su grupo puedan ser controlados de forma individual,
una forma de lograr esto es criminalizandolos. Cuando los individuos que-
dan frente a la autoridad local son facilmente detectables y se les deporta, o
inician procedimiento administrativos que los sancionan y confinan a cen-
tros de control donde generalmente estan en condiciones deplorables; en
otros casos, al quedar a la merced del clima, hambre y la desorientacion
(en los casos de los migrantes) la tentacion de cometer delitos para suvenir
sus necesidades es un hecho real, pero también lo es que a veces estan a
merced de grupos criminales que los usan para cometer delitos o son ellos

" Alvarez Leon, José Antonio. “La construccién de la imagen de la seguridad o control
social multidimensional”, Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, vol. 3, num. 5, julio-
diciembre de 2007, pp. 84 y 85.
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mismos objeto de los delitos (como la trata de personas, explotacion sexual,
esclavitud, uso para trasiego de drogas o armas, etcétera).

En algunos casos los sujetos de una masa que reclama algo queda ex-
puesto de forma local, nos referimos a manifestantes que en las marchas o
toma de instalaciones al enfrenarse a la autoridad intentan escapar, etcéte-
ra, facilitando su captura de forma aislada y con ello la imputacién de ilici-
tos (se les orilla o hace ver como delincuentes).

Estos efectos simbolicos sobre las personas que de por si ya son victimas
de sus circunstancias, ahora ademas estan expuestas a los poderes facticos,
poder institucional y en alguna medida y en algunos casos, al poder de gru-
pos sociales que los rechazan y estigmatizan por su condicion, situaciones
que los ponen el alto grado de vulnerabilidad. La unién de todos estos fac-
tores favorece las expresiones de poder respecto de inmigrantes y migrantes
de forma cada vez mas radical y peligrosa, haciéndonos la pregunta json o
no los derechos fundamentales los limites al poder? El poder institucionali-
zado o no institucionalizado, pero al final formas de control social.

La radicalizacion del poder sobre las personas locales esta sujeto al or-
den de procuracién e imparticiéon de justicia que, al menos, en algiin mo-
mento puede dar cuenta de la brutalidad policial o las vinculaciones pro-
cesales viciadas que los llevaran a terminar en libertad, sin embargo, esto
no significa que no se dio el castigo, por el contrario, las vejaciones, el mal-
trato, los abusos y el encarcelamiento provisional son considerados castigos
anticipados. Este tipo de castigos son la senal simbélica para advertir el no
hacer. Recordemos el caso Atenco en el Estado de México, donde la pobla-
cién se enfrentd en defensa de sus territorios a la policia estatal, dejando
como saldo mas de 150 detenidos, de los cuales muchos reportaron abuso
de autoridad, golpes, vejaciones, violaciéon a mujeres por policias y robo de
pertenencias. A pesar de esto fueron consignados a proceso y encarcelados
de forma provisional; a lo largo de las investigaciones y en algunos casos de
los procesos iniciados, fueron siendo liberados para que al final sélo se sen-
tenciaran a 2 de los 150, por supuesto, los lideres."

15 Algunos rasgos que ejemplifican el caso Atenco: “La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), que tras una denuncia recibida en abril de 2008 y afios pos-
teriores de estudio present6 el caso el 27 de septiembre ante la Corte IDH, asegura que la
detencion de las 11 mujeres que presentaron la denuncia fue ilegal y arbitraria y considera:

“Acreditada la existencia de graves actos de violencia fisica y psicologica”, incluyendo
diversas formas de violencia sexual en contra de las 11 mujeres, y de violacion en el caso
de siete de ellas. Los actos, que califico como tortura de distinto tipo, fueron cometidos por
agentes estatales. El Estado mexicano incumpli6é con su obligacion de investigar los hechos
con la debida diligencia y en un plazo razonable. Determiné que hubo afectaciones a la inte-
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Casos como el de Atenco en México ponen en relieve a los Estados
que, con procedimientos puramente desarticulados, envian un segundo (el
primero fue el castigo anticipado) mensajes simbolicos de la fuerza del Es-
tado aun por arriba de la intervencién de la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
mensaje fue que el presidente en turno quedo incolume y las victimas sin
reparacion.

El mensaje simbolico de los Estados con procedimientos puros (estruc-
turados) esta reflejado en la institucionalizacién de su actuar y sus conse-
cuencias permanentes, donde legalmente se reconocen los derechos seran
suprimidos de forma excepcional al poner en riesgo el orden.

Es importante hacer notar que, en correlacion con los Estados cuyos
procedimientos no son puros, que terminan como ya se dijo con castigos
anticipados o con procesos de criminalizacién directa aislando a lideres o
identificando a sujetos secundarios en los movimientos para ser reprimidos,
los Estados con procedimientos puros no sélo terminan reprimiendo y lue-
go haciendo el juego del respeto de derechos humanos a los sometidos, sino
que tienen un efectos mas de poder contra aquellos que pueden evadir ese
orden, particularmente referido a los migrantes, pues ellos suelen buscar es-
tatus de proteccién o neutralidad para evitar ser deportados, pero el sistema
no se guarda nada y amplia el espectro del control como una consecuencia
posterior peor o igual de dura, y nos referimos a la neutralizaciéon por ex-
clusion, es decir, por negar cualquier reconocimiento legal cuando libran el
momento de deportacion violenta.

La conversion de los Estados europeos en maquinas de expulsion de extran-
jeros ha requerido que en el interior de las estructuras del Estado de derecho
se erija un subsistema administrativo sancionador, con reglas especificas para
detener, internar y expulsar extranjeros.

El extranjero inexpulsable queda excluido legalmente del ordenamiento
juridico para ser situado bajo un estatus juridico especial: el de la alegalidad
administrativa... El ordenamiento les otorga unos derechos, pero no lo reco-
noce como sujeto juridico, lo excluye de su funcionamiento ordinario. !

gridad psiquica y moral en perjuicio de los familiares de las victimas... “Las mujeres no s6lo
fueron abusadas, sino que estuvieron entre ocho dias y hasta dos afios y ocho meses presas
acusadas por distintos delitos”, BBC News Mundo. “México: el brutal caso de 11 mujeres de
Atenco que complica a Pefia”, 29 de septiembre de 2016, disponible en: Attps://www.bbc.com/
mundo/noticias-america-latina-37514239, consultado el 11 de octubre de 2021.

16" Fernandez, C., Silveira, H., Rodriguez, G. y Rivera, 1. (eds.), Controles bélicos del Estado
securitario. Control de la vida y procesos de exclusion, Barcelona, Anthropos, 2010, p. 153.
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La dureza del derecho es sin duda y de forma historica un vaciamiento
de poder punitivo penal sobre los individuos. Es interesante observar tal
como se muestra en la cita anterior que los Estados “reconozcan” derechos
viendo al ser humano sélo asi, como un ser que debe recibir lo minimo,
mientras se le deporta o sanciona, sin embargo, hay una neutralizacion ju-
ridica para impedirle hacer cualquier otra cosa digna de la vida humana.
Mientras que en paises como México el internamiento supone consigo neu-
tralizar esos derechos para expulsarlos, al menos cuando la mirada social
no esta sobre el actuar policial o cuando el acto de expulsion es directo (sin
procedimiento de deportacion).

En Estados Unidos es un actuar combinado pero duramente neutraliza-
dor, expulsa de inmediato, aplica neutralidad administrativa, o tratamiento
violento de criminalizacién para marcar la vida de los inmigrantes.'’

En otro caso muy parecido con el fenémeno de la migracién pueden
equipararse en cierta forma la condicion de las personas refugiadas por
desplazamientos forzados, como las luchas armadas civiles, invasiones ex-
tranjeras o por persecucion de grupos criminales. En estos casos los paises
receptores aplican de igual forma la citada “alegalidad administrativa” pues
reconocen derechos humanos de las personas, pero al catalogarlos como
“personas en estado de emergencia” el mensaje es claro como diria Bauman
“Estar bajo proteccién, no significa ser queridos; y se esta haciendo todo lo
necesario, y mucho mas, para impedir que los refugiados confundan ambas
condiciones”.'®

El poder de los Estados, ya sea bajo el rigor institucionalizado o bajo
la acciéon simulada, pone a prueba la verdadera utilidad y misién de los
derechos como limites al poder. Proteger a las personas en su integridad y
dignidad humana supone en realidad poner a la vista que el desprecio por

17« se conocen cada vez mas detalles sobre las condiciones en que los menores son

detenidos, mientras esperan ser reunidos con sus progenitores. Después de que se filtrara
un audio con llantos de los pequenios, algunas imagenes muestran a algunos de ellos, encer-
rados en jaulas...”, “Video muestra a los ninos enjaulados en la {rontera de EE.UU.”, La
Vanguardia, 19 de junio de 2018, Barcelona, consultado el 11 de octubre 2021, disponible
en: https://www.lavanguardia.com/internacional /20180619/45267919977 /video-ninos-enjaulados-
ceuw.html. También, “las imagenes muestran a niflos acurrucados en el suelo bajo mantas de
aluminio en habitaciones improvisadas llenas de gente”, “Nifios migrantes: Las impactantes
primeras imagenes de los centros de detencién de menores en EE. UU. durante el gobierno
de Baiden”, Diario BBC, Exta, 23 de marzo de 2021, consultado el 13 octubre de 2021, dis-
ponible en: Attps://www.bbe.com/mundo/noticias-internacional-56492224.

18 Bauman, Zygmunt, Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias. México, Paidos, 2015,
p- 105.
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el otro y su condicién es algo que se entiende y pregona, pero se vive de
forma diferente.

III. CONFLICTOS LOCALES Y PREVENCION

Dos alternativas siempre estan de manifiesto cuando se habla del poder pu-
nitivo del Estado y su formalidad con las politicas de control. La primera es
reconocer que al hablar de control formal punitivo se tiene como referencia
la relacion de conflictos-delitos; la segunda es la forma de tratar la solucién de
conflictos y de evitar los delitos. El tema de delitos y la prevencion son objetos
de la politica criminal del Estado, apéndice de la politica general.

La migracién es un fenémeno social que, por su propia naturaleza, no
deberia de ser vista desde las estrategias del control social formal penal. Sin
embargo, las condiciones de aumento del fenémeno y de alguna manera
las condiciones de rechazo que siempre han existido entre algunos pueblos
han generado que el tema inmigratorio se vea mas como un conflicto por
sus consecuencias colaterales que como una condicién humanitaria por re-
solver.

La migracién masiva suele ser la que preocupa a los Estados receptores.
Es bien sabido que las causas que los motivan tienen que ver con la digni-
dad humana y con la viabilidad de existencia, se esta en juego el bien juri-
dico de mayor jerarquia en los Estados de Derecho. Los inmigrantes salen
de sus lugares de vida para salvarse junto con su familia (de la miseria y la
violencia) y con ello buscar un reinicio en sus proyectos de vida. Pero para
los Estados receptores eso significa en muchos casos poner en riesgo la viabi-
lidad de sus nacionales y el aumento de problemas de orden publico serios,
particularmente de servicios (salud, vivienda, educacion, empleo, etcétera).
Recibir inmigrantes y darles un estatus de refugiados, asilados, o naciona-
lizarlos significaria por mucho enfrentar condiciones para el desarrollo. De
ahi que para hacerlo busquen politicas piiblicas migratorias controladas que
permita ir cumpliendo las expectativas de integraciéon en todo ambito. Pero
lo cierto también es que aquellos migrantes al entrar por la fuerza o la clan-
destinidad a un pais de transito como México o de destino como Estados
Unidos, Espafia, Francia, etcétera, y que no pueden ser canalizados a través
de politicas publicas especificas, quedan a merced de otros fenémenos socia-
les, como el enfrentamientos a poderes facticos (delincuencia organizada) o
quedan inmersos a dinamicas de vida local donde las condiciones infrahu-
manas los llevan a la marginalidad, el conflicto y el delito.
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El objetivo es que todos los problemas locales, sigan siendo locales y, por con-
siguiente, cortar toda tentativa de los rezagados por seguir el ejemplo de los
pioneros de la modernidad buscando soluciones globales... La miseria pro-
longada provoca la desesperacion de millones de personas vy, en la era de una
zona fronteriza global y de la delincuencia globalizada, apenas cabe esperar
que falten los “negocios ansiosos” por conseguir un délar o unos cuantos mi-

les de millones de dolares sacando provecho de esa desesperacion. '

Los migrantes sin expectativa que se asientan el territorio fuera de su
patria buscan sobrevivir y la Ginica salida es, en ocasiones, delinquir o dejar-
se llevar por la condicion de subsistencia por criminales locales o ser ellos
mismos objeto del delito (trata de personas o esclavitud). En otros casos,
mezclarse con los locales y establecer relaciones de trabajo en condiciones
infrahumanas, o ser vagabundos, lo que significara en el corto plazo el en-
frentamiento con el otro (local) que llevara ventaja si aparece la ley.

La condicién de neutralidad juridica deja a todos los migrantes a los
que se les aplica en la desaparicién social, pues al no ser visto por la ley sim-
ple y llanamente no existen, hecho que sin duda significard mas conflictos
para los migrantes y mas conflictos para el Estado. Debemos recordar que
un conflicto es el choque o contraposiciéon de dos visiones motivadas por
situaciones ideologicas o practicas, digamos por comportamientos que se
encuentran entre si para realizar alguna accién necesaria dentro del orden
establecido, los conflictos pueden ser moderados o violentos, todo depen-
dera de su inicio, es decir, de la agresividad con la que los contendientes se
enfrentan. Sin embargo, conflicto es sinénimo de cambio social, es parte de
un proceso de adaptabilidad donde la ley puede generar los actos preventi-
vos mediante el discurso normativo o mediante acciones reparadoras pero
integradoras a la sociedad misma. El conflicto es un calibrador social de lo
que ha de corregirse o no.

Asi, la prevencion como acto o estrategia politica para evitar conflictos,
delitos y violencia se vuelve evidentemente integradora de la sociedad, es
por esto que la politica criminal se contiene en sus discursos de fuerza y bus-
ca la solucién de conflictos sociales previo a la acciéon legal punitiva o desde
el discurso prohibitivo a través de los delitos, produciendo en ambos casos
la general inclusion. Por tanto, lo criminales son parte, incluso, del proceso
de adaptacion conflictual.

Los movimientos masivos de migrantes presuponen retos para las de-
mocracias occidentales y los paises poderosos o con estabilidad econémica

9" Ibidem, pp. 97 y 98
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y social; el primer reto es como atender la situacion de los migrantes en fu-
sion del riesgo delictivo que pueden presentar si, por necesidad, encuentran
en el crimen una manera de subsistencia, lo que implica peligros para los
locales y para los mismos migrantes. Bajo esta 6ptica, algunos paises recep-
tores endurecen su sistema penal para usar la fuerza y tener motivos para
neutralizarlos.

La pregunta paradéjica es si los migrantes son filtrados por los sistemas
de procuracién en imparticion de justicia ¢sera el mismo fin de la pena para
ellos? gesto representard un problema en el sistema de justicia?, gel delito
mismo y la pena seran inhibidores de conductas delictivas por inmigrantes?
Esto significa que un conflicto de interaccion entre pobladores e inmigran-
tes no sera resuelto con estrategias criminalizantes, pues de forma contraria
generarian un conflicto estructural del sistema carcelario y una crisis de
derechos humanos.

El poder penal criminalizante también generaria un problema dentro
de los fines del sistema penal mismo, pues el Estado receptor tendria que
financiar la atencion a las victimas y la reparacion del dafio, cosa que los
detenidos no podria enfrentar aun tratandose de delitos de bagatela hechos
que a su vez serian violaciones de derechos humanos.

Las tareas preventivas sociales resultarian inocuas en virtud de que para
ellos (inmigrantes) cualquier campana que advierta la escasez de recursos al
pais donde llegan, las advertencias legales de neutralizacion o de ilegalidad
administrativa, los riesgos del crimen o la falta de atencion sanitaria siempre
seran poca cosa para esos inmigrantes que ya lo han perdido todo y no tie-
ne otra expectativa que algo que consigan sera siempre mayor en el pais de
transito o de destino. Es decir, las politicas preventivas no son contendoras
de estos procesos sociales, pero si representan mas conflictos para los paises
a donde llegan.

En otros tiempos la fuerza migrante significé el desarrollo econémico y
cultural de los paises receptores, pero hoy esa realidad cambi6 en funciéon
de los bajos indices de desarrollo humano en los paises® con estabilidad
plena o relativa. Esto significa que si el derecho penal no es la solucién si lo
es dentro de su discurso punitivo el concepto de ayuda humanitaria que per
se incluye la atencién a los derechos humanos basicos.

20 Cfi IDH, mide en diferentes variables el desarrollo de cada pais, atendiendo a vari-
ables como pobreza, educacion, salud, esperanza de vida, ingreso per capita ctcétera, Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo, México, disponible en: ttps://www.mx.undp.org/content/mexico/
es/home/ourwork/povertyreduction/in_depth/desarrollo-humano. himl.
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El poder duro (uso de la fuerza armada policial o militar) de los Estados
respecto de migrantes siempre estara presente como un elemento intimida-
torio y de contencién, pues el uso de los aparatos represores no referidos al
sistema penal para efectos nacionales estan inscritos en las politicas penales,
es por eso que la migracion no solo representa problemas de integracion
econémica vy social, sino también sanitario, educativo, religioso, etcétera,
que pueden poner en riesgo la seguridad de los paises aunque esto signifique
una visiéon purista del control social, es una realidad innegable, la pregun-
ta, entonces, es: (como controlar ese poder punitivo sobre los inmigrantes
ilegales?

Como se puede apreciar, estamos hablando de que la migracion es vista
como un conflicto, pero también como generadora de conflictos. Desafortu-
nadamente, cuando un conflicto no puede contenerse aparecen los factores
negativos, como la agresion y la violencia, elementos que de por si, ya son
parte latente de cualquier conflicto. La violencia entonces sobre los migran-
tes es social negativa, y es asi porque sociedad e instituciones de derecho
en lugar de ser partes resolutoras o gestionadoras del conflicto mediante su
prevencion, terminan siendo agresoras.

La violencia social en “[e]l sentido negativo refiere al acto de intercam-
bio forzoso de posiciones donde el sometimiento es el resultado. Es aprove-
char las circunstancias de sumision mediante poder de dominaciéon, de ahi
su expresion de poder como la forma de lograr que otro termine haciendo lo
que se desea”,?! esta violencia al ser estructural focaliza a su objetivo como
no cambiante e intenta, siempre, simbodlicamente dar una etiqueta negati-
va, es por eso que busca criminalizarla no obstante esto genere problemas
en ese proceso, pues la idea es mandar el mensaje de advertencia para “no
hacer mediante la prevenciéon negativa” o busca validar reacciones agresi-
vas y violentas porque es la institucion respecto del inmigrante un extremo
del conflicto sobre el otro (inmigrante) y la violencia negativa es el medio
disuasivo “[1]o anterior significa que el sujeto que no encuentra limites y tra-
duce su agresividad en conflicto, porque se posesiona de manera primitiva
del otro o sus espacios y, en tanto le resulta, lo repetira sistematicamente”.?

Entonces la institucién es agresiva (de ahi el concepto primitivo), pues
encuentra en la fuerza su modo de advertencia social, evidente e inconsis-

21 Alvarez Leon, José Antonio (coord.), Politica criminal y prevencion. El entorno personal del

Individuo y su espacio de movilidad situacional, en los municipios de Atizapdn de Naucalpan de Judrez y
Atizapdn de Zaragoza (segunda parte), México, Proyecto de investigacion PAIDI/001/18, 2019,
p- 33.

22 Ibidem, p. 31.
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tentemente ilégico pero no irracional. Prevenir es violentar, ese es su len-
guaje simbolico. El mensaje y reto para el migrante es saber que la fuerza
publica lo espera para detenerlo neutralizarlo y deportarlo. Esto parece una
incoherencia, pero termina siendo una realidad.

Esto sucede porque la implementacion del control migratorio es de for-
ma vertical:

IMAGEN 1. CONTROL VERTICAL

Funcién vertical / de control duro

<

Funcion policial

<

Represion / pena privativa / neutralizacién / control de bienes

<

Control de conflictos: advertencia negativa y disuasiva

<

Advertencias disuasivas basadas en politicas de miedo:

A la miseria perpetuada y libertades bajo el miedo (control)

FUENTE: elaboraciéon propia.

Como se puede ver en la imagen anterior, no sélo es la violencia insti-
tucional la que se ejerce contra los migrantes, sino también la advertencia
donde el hambre, el dolor y la pérdida de la libertad estan en juego. Tam-
poco podemos olvidar que la percepcion ciudadana juega un papel funda-
mental para legitimar las acciones de las autoridades. La construccion de la
imagen de la inseguridad abonara como estrategia publica a la construcciéon
de la seguridad en ciertos términos, por ejemplo, la necesidad de la violen-
cia y el riesgo para los locales.

El uso de los aparatos de comunicacion del Estado y el control sobre los
medios privados multiplican esa imagen de rechazo a los migrantes gene-
rando en algunos sectores de la poblaciéon (conservadores, radicales nacio-
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nalistas o con poca capacidad de reflexion, etcétera) odio, rechazo vy, sobre
todo, verlos como los causantes de los males locales y poner en relieve que
lo poco que puede ofrecer el Estado a eso locales puede perderse, ;como dar
a otros si no alcanza para los propios?

Los Estados como el mexicano no tienen determina una agenda de con-
trol migratorio de forma abierta, sin embargo van perfilando algunos ejes
de accion de control donde ubican a grupos de migrantes como integran-
tes de bandas delincuenciales, ladrones ocasionales, tratante de blancas e
incluso traficantes de drogas. En las cifras oficiales por procesado no se da
cuenta de su estatus por el tema de los derechos humanos, pero sin duda
estan ahi. México no es considerado todavia un Estado expulsor,”” aunque
tampoco tiene definida una estrategia migratoria preventiva para evitar que
los migrantes sean victimas de delitos o se vuelvan delincuentes, la pregunta
es: idegar de hacer puede ser parte de esa agenda?

Los tratamientos de retencién y expulsiéon si hacen diferencia con la
criminalizacion, esto es asi porque la relacion delito-pena no se da, sin em-
bargo, la neutralidad y la deportacién pueden tener implicito esa relacion,
pues detener, encarcelar y expulsar hace las veces de un control-penal admi-
nistrativo. Gomo también lo es en relaciéon con la criminalizacién primaria
y la construccion de la imagen de la inseguridad sobre ellos.

IV. POLITICA DE RECONVERSION. PODER SIMULADO

Cuando los Estados como el mexicano no son frontales o no definen su estra-
tegia ante los problema migratorios y diluyen los controles administrativos,
con uso directo de fuerza o encaminan el tema a la victimizacién o delin-
cuencia migratoria (supra, procedimientos no puros), se esta frente a estrate-
gias negativas de reconversion, lo que significa que para los migrantes que no
asumen el control suave de advertencia de que insistir en la migracién como
forma de resolver sus problemas inicamente los perjudicara mas, entonces el
Estado visualiza los resultados de sus decisiones (del migrante) y en las conse-
cuencias de lo hecho para responsabilizar el Estado origen y por supuesto al
propio migrante. Hecho que agrava la percepcion de los derechos humanos.

23 “Los Estados expulsores son aquellos que implementan politicas de expulsion y devolu-
cion de personas extranjeras de su territorio o que las rechazan en sus fronteras a través de
procedimientos administrativos que suelen ir acompanados de retencién e internamiento
de extranjeros en carceles creadas para estos casos”, Fernandez, C., Silveira, H., Rodriguez,

G. y Rivera, L. (eds.), op. cit., p. 135.
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La reconversion negativa tiene dos ejes, el primero va del Estado ex-
pulsor, para el Estado origen. En esta politica, la consecuencia del poder
duro (contra los migrantes) y de la insistencia de disuadir al Estado origen
de detener la migracién pone de manifiesto los resultados nefastos llenos de
desgracias y humillacion para sus ciudadanos. Se trata de evidenciar que las
consecuencias funestas por la falta de atenciéon a los problemas de su pais
(origen) significan que el desenlace fatal para los migrantes, no importando
que se den en el Estado expulsor, seran culpa del Estado que lo provoca.

El segundo ¢je refiere a la asuncién de que el pais expulsor hace lo hu-
manamente correcto en el tratamiento de los migrantes, pero otra vez el
culpable del destino de los migrantes es su pais de origen, por tanto es ese
pais quien debe asumir costos y no asi el receptor.

Las politicas de reconversion intentan focalizar los usos de la fuerza so-
bre los migrantes, pero no por consecuencia de ellos mismos, sino de sus es-
tados que generalmente son catalogados como estados en descomposicion.
No se advierte esta estrategia en Estados fallidos porque en ellos hay una
ausencia de autoridad y resultaria inttil exigirle a su Estado.

Las politicas de reconversion son usadas en paises como Estados Uni-
dos, México, Espana y Francia. En sentido estricto, estas politicas tratan de
suavizar las estrategias de control duro y por tanto aceptar lo menos posible
la violacién de derechos humanos. La utilidad de la reconversiéon, de forma
no declarada, es insistir y presionar a las instancias supranacionales en bus-
car que la ayuda humanitaria de otros paises y los 6rganos internacionales
se incremente para detener el flujo humanitario.

Para algunos paises como México estas politicas de reconversion serian
tendientes mitigar su propio fenomeno de inmigraciéon pues paises del Ca-
ribe o Centro América usan a México para ir a los Estados Unidos, siendo
una realidad la permanencia en nuestro pais como tltima opcioén de los mi-
grantes. Por esto, por ejemplo, el programa del gobierno mexicano (2019-
2024) Sembrando Vida®* o las acciones de fomentar junto con Estados Uni-
dos el pleno empleo en la frontera sur mexicana; por otro lado, sin embargo,
estan las detenciones, las deportaciones y la violencia estructural.

En Norte América, las politicas migratorias selectivas, al igual que en
Europa, son parte de esas estrategias de reconversion. Intentan paliar su
imagen de Estado expulsor (al que llegan los migrantes y los desecha, tam-
bién es concebido como receptor porque ahi llegan los inmigrantes ilegales,
aunque en realidad esos paises son violentos con los ilegales); respecto del

2% Cfr. Programa de la Secretaria del Bienestar, Gobierno de la Republica Mexicana,
disponible en: htips://www.gob.mx/bienestar/ acciones-y-programas/ programa-sembrando-vida.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://tinyurl.com/2vpt829k

LOS DERECHOS COMO LIMITES AL PODER... 231

Estado Arrepentido (el que saca de su pais de origen a las personas), y tam-
bién en funciéon del ciudadano migrante ambos (sujeto inmigrante y Estado
expulsor) son vistos como coparticipes de las situaciones de desgracia en los
migrantes, seguin se sintetiza en la imagen siguiente:

IMAGEN 2. RECONVERSION-CONVERSION

Consecuencias de la reconversion

* Separacién

* Repatriacion de familias

* Confinamiento * Muerte por
padecimientos

de salud

Pais
arrepentido

Pais
expulsor

Sujeto
arrepentido

Non

refoulment

* Muerte por
reintento de cruce
de fronteras

* Violaciones, carcel J

* Estrategias
de retenciéon

FUENTE: elaboracion propia.

La decisiéon de salir de un pais es considerada un riesgo tanto para el mi-
grante como para el Estado receptor. El cuadro anterior explica que el con-
trol de repatriaciéon y confinamiento como estrategia de poder respecto de
los migrantes es consecuencia de accion del Estado débil que deberia estar
arrepentido de expulsar a su gente, por ello debe verse que las consecuen-
cias respecto de los migrantes es culpa en origen de él; por otro lado res-
pecto del migrante en lo individual se asume que los riesgo que enfrentara
(padecimientos de salud, desintegracion de su familia, muerte) son asumidos
por ¢l y su condicion de violacion de las leyes por ir a un pais que no puede
recibirlo y como parte de su travesia son su responsabilidad. Sin embargo,
el mismo cuadro muestra como las acciones anteriores en realidad generan
un abuso respecto de los derechos bésicos del migrante, pues al expulsarlos
quedan expuestos a condiciones tan graves como la muerte misma, la carcel
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u otras condiciones de poder sobre ellos de forma permanente. Es por esto
que los Estados expulsores proponen estrategias de retencion.

El principal problema en el circulo vicioso que se explicé en la imagen
anterior esencialmente se alimenta de por la precarizacién econémica. En-
tre mas crezcan las condiciones de marginaciéon en los paises origen de la
migraciéon, mas aumentaran las tensiones de un lado o del otro (migrante-
Estado receptor); el hombre visto como mercancia es la peor humillacion
que puede existir, pero también lo es el hombre humillado por el poder
punitivo de los Estados. Las politicas de reconversion integran programas
que son paliativos, pues la ayuda econémica no durard para siempre si no
cambian las condiciones humanas.

V. POLITICAS POSITIVAS Y DERECHOS

El problema migratorio requiere de politicas positiva de control del poder
sobre los migrantes. La migracion, como se ha dicho, no cesara en tanto no
existan condiciones para no hacerlo. Los Estados marginados han alcanzado
esa condicion por el empobrecimiento causado en su mayoria por modelos
econdémicos impuestos por las potencias, por las guerras provocadas, por la
miseria econémica y por los saldos en algunos casos de catastrofes naturales,
y, ademas, por la desestabilizaciéon politica creada por la debilidad de los
Estados.

La tnica salida a los agravios que viven los seres humanos migrantes
esta en las politicas positivas creadas mediante las estrategias de la seguri-
dad humanitaria surgida en 1994 por la ONU.* Sus ejes torales parten de la
prevencién y de la accién. Tal como deben de atacarse todos los conflictos y
para ello el primer paso es reconocer las amenazas y los riesgos, por lo tanto,
los grandes peligros.

Los derechos humanos deben de ser vistos como un alto a las politicas
disfrazadas de poder punitivo. No basta decir que se reconocen los dere-
chos de los migrantes para después neutralizarlos, perseguirlos o dejarlos a
su suerte. Es comprensible en cierta forma el porqué de las acciones de los
Estados receptores cuando se piensa en como estos pudiesen atender a miles
de personas desplazadas o que huyen de sus paises para simplemente sobre-
vivir, pero también lo es de cierto que un conflicto resuelto por la violencia
no termina, se multiplicara.

2 Cfi La seguridad humana en las Naciones Unidas, disponible en: file:///C:/Users/
drjal/Desktop/12-41684_Spanish%20HUMAN%20SECURITY %2 0Brochure_web_December%20
10.pdf, consultado en enero de 2021.
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Los poderes facticos tendrian que ser combatidos como estrategia de pro-
teccion de los migrantes porque la violencia que ejercen éstos sobre los indo-
cumentados terminan siendo visibilizadas como responsabilidad de los Esta-
dos. Sin embargo, se sabe bien que, de igual forma, de todo lo que se filtra
por el derecho penal el 98% queda impune, por tanto, es conveniente que el
Estado expulsor contenga la fuerza de grupos facticos contra los migrantes y
evite que se mezclen los temas de los migrantes con los delitos.

La deportaciéon actualmente puede ser un arma de doble filo. Por un
lado, significa el control administrativo para detener, encerrar y expulsar;
por otro lado, el retorno de un desprovisto a su tierra donde ha perdido todo
sera la condena a una vida donde la dignidad humana puede ser lacerada
en grados insostenible, y el Estado expulsor cometeria una repeticiéon del
dano, violando otra vez los derechos lacerados de los migrantes.

Los derechos de la personas migrantes deben de ser atendidos de for-
ma gradual, buscar salidas alternativas para poder ubicar a las personas en
situaciones temporales donde puedan tener un techo, atenciéon médica y
trabajo en tanto pueden establecerse. Resulta facil decirlo y es comprensible
que, en la practica de una progresién negativa a una positiva, requerirad de
una estrategia gubernamental y de desarrollo internacional; pero el primer
punto es aminorar la violencia estructural contra los migrantes por que la
dignidad humana es lo fundamental para atender al resto de los derechos
humanos.?

Los derechos de las personas, y en este caso de los migrantes, deben
de visualizarse en dos bloques, atendiendo los derechos basicos de super-
vivencia dignidad, bajo los principios de no criminalizacién simulada y no
repeticion de danos.

Asi, las primeras reglas para los estados que eminentemente son recep-
tores-expulsores son (primer bloque):

1) En transito masivo recibir migrantes en centros establecidos, docu-
mentar y atender con dignidad mediante procesos de observancia
ciudadana.

2)  En caso de poder colocar a cierto nimero de migrantes como refu-
giados o trabajadores, censarlos y darles seguimiento temporal y de
buena conducta en el centro de control (colonias de migrantes).

20 TLa progresién negativa es la estrategia gubernamental que puede generar dafios

(reconocidos como menores o colaterales con el fin de que los efectos cambien a conversion
positiva, es decir, que favorezcan.
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3) El pais receptor deberd de recibir asistencia de los paises miembros
de las Naciones Unidas con gasto econémico, ayuda humanitaria
(atencién) y para establecer politicas de repatriacion (aun siendo po-
tencias).

4) El Estado expulsor debera de ser sujeto de observancia por los orga-
nismos internacionales.

5) Deberan de fijarse rutas de recorrido de los migrantes en caso de ser
pais de transito para ser acompanados por la autoridad (cuidar de
grupos delictivos y evitar choque con migrantes) y en caso de poder
continuar, iniciar proceso de repatriacion (punto 1 al 4).

Segundo bloque:

1) En el trato personal. Proporcionar atencién alimentaria, médica y
de vigilancia.

2) Explicar durante el traslado o en las estancias de paso, cual serd su
situacién y por qué censarlos.

3) Establecer, de ser posible, politicas migratorias (si se trata de un Es-
tado de paso como México) de apoyo para el trabajo temporal o la
estancia definitiva.

4) Vigilar a los agentes migratorios y de seguridad publica para evitar
abusos o extorsion.

5) Visibilizar los casos donde los delitos sean cometidos por migrantes y
establecer si el movil fue por supervivencia y, de ser el caso, deportar
bajo proceso humanitario y transparente.

6) Abrir la informacién a la poblacién local para que sepan como in-
teractuar con los migrantes y evitar conflictos de cualquier especie.

7) Mejora las condiciones de las estancias de migraciéon y de paso (al-
bergues con ayuda internacional).

Estos dos bloques no pretenden ser recomendaciones o advertencias,
sino mas bien significaciones claras distintas al uso del poder violento y si, al
poder que esta conferido en los derechos para limitar al mismo Estado. No
se pretende con estas reglas cambiar la l6gica de procesos histéricamente
complicados y llenos de intereses ni con ello resolver el problema respecto
de los paises expulsores, la idea es sugerir la reversiéon de esos proceso de
deteccion de flujo de migrantes y repetirlo pero con base en el respeto a la
dignidad humana, por ello, la referencia puntual también de comprension a
los Estados receptores, al verse en la disyuntiva de como controla algo que
pudiese salirse de todo orden con perjuicio para su régimen del interior.
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Se trata de responsabilizar a todos los que s6lo recomiendan bajo critica
a los expulsores, para que todos participen en la atenciéon de seres humanos
que viven sin decidirlo o provocando la peor de las condiciones humanas.
Exaltar los limites al poder significan exaltar el poder del respeto por el ser
humano y su transito al menos en su ya penosa vida.

Pareciera ser que se habla de una lectura pesimista de seres residuales,
como diria Bauman, pero hablar de los derechos como limites al poder es la
condici6on minima que los seres en la globalidad podemos exigirnos, bajo
la condicién de sujetos desprovistos de seguridad perenne.

La politica de criminalizacién de migrantes y de vigilancia de sus tra-
yectorias significa un encause de la politica de derechos humanos, que se
suma hoy en su concepto mas amplio al de seguridad nacional, pues salvar
individuos en su territorio, y proveerlos de lo necesario para la subsistencia
es, sin duda, cumplir la misién de la seguridad humanitaria. Tal vez plan-
tear proceso de respeto al migrante puede parecer utopico, pero de ser asi,
entonces los derechos también imponen el deber de la verdad y el desenlace
pudiese ser mas peligroso. Hoy la seguridad esta dada por el poder inteli-
gente?” de los Estados, y le tratamiento de las migracion desde esta perspec-
tiva fortaleceria las estrategias de seguridad nacional de los Estados expul-
sores y de transito, porque traeria consigo control de conflictos y control de
su territorio. El uso de la fuerza inteligente comprometeria a las instancias
supranacionales y posicionaria a los poderosos, como esos verdaderos ga-
rantes de los derechos.

Los derechos de las personas migrantes deben de ser siempre politicas
de reconversion positivas porque en los estados democraticos no se trata del
derecho de los Estados, sino de las personas.

27" Smart Power. Aunque refiere al poder que usé Obama para posicionarse de una forma
diferente ante el mundo y no como un pais donde la fuerza bruta era el medio contra los
débiles producto de la inteligencia estatal; dicho concepto puede aplicarse a cualquier es-
tado que hoy tenga la disyuntiva del uso de la fuerza para resolver un problema que puede
tener un corte humanitario y ademas implique seguridad nacional en sentido amplio. Dicho
concepto fue acunado por Suzanne Nosel y citado por Valdés Ugalde, José Luis y Duarte,
Frannia, “Del poder duro al poder inteligente. La nueva estrategia de seguridad de Barack
Obama o de la sobrevivencia de la politica exterior de los Estados Unidos”, Norteamérica.
Revista Académica del CISAN-UNAM, afio 8, nam. 2, julio-diciembre de 2013, disponible en:
hitps://www.redalyc.org/articulo.oa’id=193730201002.
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Esta obra redne el esfuerzo intelectual de autores ibe-
roametricanos que desarrollan tres lineas de investigacion: 7) Poder
y Estado, 2) Sujeto y Estado, y 3) Pena y Estado, desde una visién
de andlisis critico del derecho, buscando soluciones a partir de un
aspecto integrador del mismo.

Uno de los conceptos claves que integran este lioro es el de poder,
el cual ha sido impreciso v dificil de conceptualizar, y que a lo largo
de la historia se ha entendido con otros conceptos imprecisos co-
mo justicia, fuerza o seguridad. Asimismo, el concepto de poder
esta relacionado con el concepto de Estado desde la teoria tradi-
cional de la division de poderes que los coloca en Eecutivo, Legis-
lativo y Judicial.

Ahora bien, si el Estado detenta el poder, a ejercerlo lo hace apli-
candolo sobre la sociedad y es en razdn de ello que resulta nece-
saria la existencia de una limitacion a dicho gjercicio del poder. Asf
se entiende que exista una relacion entre sujeto y Estado, misma
que en esta obra se representa en los diversos capftulos que la
integran.

A su vez, el Estado cuenta con una obligacion de llevar a cabo ac-
ciones para investigar, sancionar y reparar las violaciones de los de-
rechos del gobernado. De esta manera es notable la relacion entre
pena y Estado, topico tratado en la obra; la cual, desde la experien-
ciay perspectiva de destacados autores de México vy Espana expo-
nen problemas de diferente indole perc de indudable relevancia en
la actualidad, al tiempo que incorporan importantes propuestas.
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