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INTRODUCCION

La presente tesis doctoral aborda algunas aristas del tema que por varios afios se ha
mantenido como el asunto de mayor preocupacién para los mexicanos: la seguridad. No sélo
desde la percepcién de la sociedad, sino de muchos otros sectores capaces de hacer
mediciones con indicadores tangibles, la seguridad es toral para la vida de los mexicanos y
hoy se encuentra amenazada por actores privados: el narcotrafico, el crimen organizado y la
delincuencia comin, pero también por entes publicos: la policia por su ineficacia al hacer
frente a los actores privados, los militares por su fuerza letal, los tres poderes por su
capacidad de decidir y su incapacidad para hacerlo conforme a los principios de un Estado
Constitucional. Ya son al menos dos décadas experimentando fendmenos de violencia de
parte de grupos del crimen organizado que se enfrentan entre si y de las fuerzas armadas que
los combaten, lo que ha traido costos de todo tipo, estas son las razones mds importantes que
permiten justificar esta investigacion.

Se siguid el disefio de la investigacion documental, se privilegié el método analitico-
sintético teniendo como base los principales textos juridicos, politicos, filosoficos,
sociologicos, normas, jurisprudencia, programas Yy planes. Se utilizaron técnicas
exploratorias, descriptivas y explicativas, correlacionales y comparativas.

Se plantea como problema que la militarizacion de la seguridad publica en México se ha
consolidado sexenio tras sexenio, bajo la justificacion de que las corporaciones policiales
estdn rebasadas, corrompidas y son incapaces de hacer frente al crimen organizado y al
narcotréfico, estos fendmenos han sido catalogados como amenazas a la seguridad nacional
y por lo tanto el Estado debe combatirlos por medio de su brazo armado, en ejercicio de las
facultades que le son concedidas al Presidente de la Reptiblica para disponer de las fuerzas
armadas en caso de ver comprometida la seguridad interior o exterior del pais.

El objetivo general del trabajo consiste en evidenciar la incongruencia entre la politica de
militarizacion de la seguridad publica y los valores y principios de un Estado Constitucional
de Derecho.

Los objetivos especificos del trabajo son:

1. Explorar los antecedentes y la justificacion del surgimiento del Estado moderno en el
contractualismo y la influencia de esas ideas en México.

2. Analizar la evolucién del Estado de Derecho al Estado Constitucional y el papel que
juegan los derechos humanos en este tltimo.

3. Comparar los diversos conceptos y concepciones de la seguridad para encontrar
correspondencia entre estos y el paradigma del Estado Constitucional.



4. Describir la estructura y formacion de las fuerzas armadas mexicanas con la intencién
de reconocer su naturaleza juridica y su compatibilidad o no con las tareas de seguridad
publica.

5. Explicar la consolidacién de la militarizacién de la seguridad publica a lo largo de los
aflos y a través de temas claves, asi como el impacto que esta ha tenido en la
democracia, los derechos humanos y el Estado Constitucional.

La hipétesis se expresa de la siguiente manera:

Si en México se afirma la existencia de un Estado Constitucional y la vigencia de los
derechos humanos y la democracia, entonces la militarizacién de la seguridad publica es
incompatible con este modelo y ademds no contribuye a brindar seguridad aun sacrificando
principios basicos del modelo de Estado que se afirma.

Dicha hipétesis se demostré ya que a través de los capitulos que componen esta
investigacion se puede evidenciar que al asumir el discurso del Estado Constitucional, éste
privilegia los derechos humanos y la democracia, que el contenido de estos conceptos es
muy amplio pero claro, ya que no admite que bajo la idea de garantizar seguridad se recurra
a sacrificar los principios que lo sustentan.

So pretexto de la tinica mencién de la seguridad interior en el texto constitucional, y en
atencion a que las facultades del presidente consisten en disponer de las fuerzas armadas
para garantizarla, el ejecutivo federal, a través de varios afios ha reafirmado la idea de contar
con la autorizacion para hacer que la milicia se instale en un lugar que no le corresponde,
que asuma tareas que no le competen, que se adjudique un marco juridico espurio, como lo
es ahora la Ley de Seguridad Interior y que ademads esto le permita permanecer inmutable
por décadas ante la demanda de un reforma policial.

Lo cierto es que a pesar del recrudecimiento del poder punitivo del Estado, la inseguridad,
la violencia, la delincuencia organizada, asi como otros males, han ganado terreno y en
Meéxico se vive una época con los peores indices delictivos en muchos afios. Son politicas
publicas fallidas, pero usadas con fines perversos: ya sea por intereses extranjeros, es decir,
porque la politica antidrogas norteamericana ha representado una gran influencia en el
disefio de una estrategia de seguridad al interior del pais; o por conveniencia interna, ya que
parece quedar demostrado que no hay voluntad ni capacidad para transformar las
instituciones clave de la seguridad, lo que parece apuntar a que esta situacion es redituable
para los funcionarios corruptos.

Esto forzosamente conduce a plantearse varias interrogantes: ;esta politica de Estado
genera mayor malestar que remedio?, ;es legitimo asumir que las fuerzas armadas deben
hacer frente a problemas de delincuencia, cuando éstas fueron creadas con otra finalidad?,



(son compatibles los derechos humanos, el Estado Constitucional de Derecho y la
democracia con la militarizacién?

El presente trabajo desarrolla la idea de que el Estado en su proceso evolutivo, ha
alcanzado formas de organizacién y control social que combinan el bienestar y la libertad,
el culmen de dicho estadio, es decir, lo que hasta hoy mejor garantiza la libertad e igualdad
de los hombres, es el Estado Constitucional de Derecho, en tales condiciones los derechos
humanos deben ser vigentes y la democracia debe consistir en una estructura juridica y
régimen politico fundado en el constante mejoramiento de las condiciones de vida las
personas.

La militarizacién de la seguridad publica entra en constante contradiccion con la
democracia, con el respeto a los derechos humanos, es incompatible con un Estado
Constitucional de Derecho porque pretende imponer por el mero uso de la fuerza un
pretendido orden y una supuesta paz que es imposible de conseguir no s6lo por los medios
empleados, sino porque la estrategia y el objetivo son incoherentes en si mismos, €so si se
pudiera decir que se ha logrado en cierta medida la tranquilidad, pero el efecto que ha tenido
la estrategia ha sido totalmente contrario: ha provocado una peligrosa fragmentacién de los
carteles, una diversificacion de sus negocios de manera que hay mds victimas potenciales y
reales, una exposicion de las fuerzas armadas al enorme poder corruptor del narcotréfico y
la delincuencia organizada, se ha experimentado el mayor nivel de desapariciones forzadas
y ejecuciones extrajudiciales, el pais paga costos econdmicos altisimos por la violencia
desatada, en fin, la militarizacion de la seguridad publica es una falsa estrategia de combate
al crimen, ya que lejos de combatirlo ha expandido la violencia generando nuevas formas de
ejercerla, no nada més por parte de los grupos delincuenciales, sino lo que es peor, por parte
del Estado.

El objetivo de la investigacion es exponer que la militarizacion de la seguridad publica es
la estrategia del gobierno para hacer frente al narcotrafico y la delincuencia organizada y que
a pesar y ademds de que es fallida, violenta derechos humanos, rompe con el Estado
Constitucional de Derecho que se supone en México, al menos en teoria, comenzaba a
cristalizarse y que resulta totalmente incompatible con un modelo democratico; lejos de
abandonarse, se ha consolidado.

Para cumplir el objetivo se desarrollan cinco capitulos. En el primero se abordan los
antecedentes del estado moderno, algunos de sus mds importantes exponentes y se explora
el papel de la seguridad como finalidad del Estado, se explican las diferentes posturas de los
tedricos en cuanto la forma de lograr la seguridad y cémo esas ideas influyen en el desarrollo
constitucional del Estado mexicano. En las constituciones que tuvo México hay variaciones
en cuanto a concebir la seguridad interior y la seguridad publica, asi como la defensa
exterior, estos conceptos son clave, puesto que sientan las bases para justificar el uso de las
fuerzas armadas en tareas de seguridad.



En el segundo capitulo se aborda el Estado Constitucional de Derecho y los derechos
humanos como el marco de la seguridad, al hacer un andlisis de las caracteristicas que
algunos autores destacados han planteado acerca de tres modelos de Estado: restringido de
Hans Kelsen, democratico de Habermas, de bienestar social de Eusebio Ferndndez y el
garantista de Ferrajoli. Con esto se busca describir y explicar que el iltimo modelo es el més
parecido al adoptado actualmente por México y que la vigencia de los derechos humanos en
ese contexto es un factor determinante para afirmar que realmente existen condiciones para
garantizar seguridad, y que al mismo tiempo las estrategias para brindarla no pueden ser
contrarias a los derechos humanos pues entonces los medios atentan contra el fin.

En ese sentido, el tercer capitulo trata el tema de las conceptualizaciones de la seguridad,
ya que se considera importante delimitar hasta qué punto existe una relacion entre la forma
en la que se concibe la seguridad y las estrategias empleadas para conseguirla a partir de qué
ambitos corresponden a la publica, la nacional, la interior, la ciudadana y hasta la humana.
En el contenido de estos conceptos estdn facultades, competencias, acciones, programas,
estructuras que los acercan o alejan de una forma de ejercer el poder congruente con el
Estado Constitucional de Derecho o no. Un aspecto de este tema resulta crucial, es el andlisis
de qué se ha hecho en relacion a la policia, como principales agentes de la seguridad y se
concluye que desde hace décadas la policia era incompetente y lo sigue siendo, se
implement6 un sistema de justicia penal que exigia de las corporaciones policiales un gran
esfuerzo de formacion, pero el Estado nunca estuvo a la altura de esa demanda.

Luego el capitulo cuarto estudia el tema de las fuerzas armadas, al buscar en su marco
normativo un aspecto esencial: para qué estdn destinadas, cudl es o debe ser la funcion de la
potencia militar en un Estado Constitucional de Derecho. Sin embargo al plantearse una
pregunta fundamental: ;cudl es la formacién que reciben los elementos de las fuerzas
armadas? La respuesta es: la educacion que reciben es informacién clasificada por razones
de seguridad nacional; asi que los ciudadanos en este pais no deben conocer, ni siquiera de
forma muy superficial a qué se pueden dedicar y a qué no los elementos militares, esos
servidores publicos que patrullan las calles y que al parecer tendrian que ser més capaces
que los policias para enfrentar al crimen, pues precisamente estdn ocupando esos espacios
bajo ese argumento, pues de ellos justamente no hay derecho a saber qué pueden hacer. Es
impensable que en una sociedad democratica no sea posible evaluar si las fuerzas armadas
realmente podrian hacer frente al fendmeno de inseguridad que se vive, no solamente en el
aspecto técnico, sino humano, en cuanto a su formacién ideolégica y de respeto a los
derechos humanos, pero el viejo velo de las razones de seguridad nacional cubre todo
aquello que no sea plausible evaluar, quizd mas por motivos de conveniencia a la clase
politica que por cuestiones de seguridad.

El capitulo quinto explica el proceso de militarizacién de la seguridad puiblica que ha
experimentado México a través de tres décadas, comenzando por el gobierno de Carlos
Salinas hasta el actual. Se pone en evidencia bajo aspectos claves que la relacién de Estados
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Unidos con el gobierno mexicano buscaba un aliado para su politica antidrogas que puso en
practica primero en Colombia y posteriormente en México; asi mismo se demuestra que
existe una relacién directamente proporcional entre el uso de las fuerzas armadas y las
violaciones a derechos humanos, entre mayor incremento de la fuerza, mayores y peores
casos que atentan contra su vigencia. Se utilizan los planes nacionales de desarrollo para
analizar como el concepto de seguridad nacional se ha visto fortalecido y se han incluido en
€l como amenazas el crimen organizado y el narcotréfico, lo que ha llevado al ejecutivo
federal a justificar la utilizacion de la fuerza militar en su combate, sin embargo, a través de
indicadores tales como la incidencia delictiva, la corrupcién, la impunidad, la evolucién que
han experimentado los carteles, etcétera, se infiere que las estrategias son equivocas ya que
lo unico que han logrado ha sido aumentar la violencia, exponer a las fuerzas armadas a un
desgaste de todo tipo y han motivado una transformacion muy peligrosa de las
organizaciones criminales.

Este trabajo es una reflexion de mds de tres afnos inspirada en la esperanza de poder
contribuir un poco a pensar el problema de la inseguridad que envuelve a mi pais. Es el deseo
de aportar aunque sea demasiado poco a sefialar lo que no es la solucidén, ya no la solucién
en si misma. Desgraciadamente, cuando me encontraba pensando las politicas de seguridad
y el fendmeno de la delincuencia, ésta alcanz6 a mi familia y nos hizo sufrir. Aun asi no creo
que el uso de la fuerza sea la respuesta, no lo fue entonces y no lo serd nunca.

Dedico mi trabajo a los sefiores doctores integrantes de mi comité tutorial que han sido
para mi grandes guias académicas pero sobre todo humanas, su calidad como personas me
inspira y me hace sentir agradecida por contar con mds apoyo del que debian darme. Lo
dedico también a mi esposo y a mi familia que siempre han estado para mi, apoydndome en
cada momento bueno y no tan bueno, su amor me sostiene siempre y es la expresion mas
calida de que Dios estd conmigo.
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CAPITULO 1
LA EVOLUCION DEL ESTADO Y EL CONCEPTO DE SEGURIDAD

Introduccion

El contractualismo es una corriente filosofica-politica moderna que afirma el surgimiento
del Estado y sus diversas instituciones a partir de una convencién social. Otra forma en la
que se conoce es iusnaturalismo o hobbesianismo (por su fundador), y consiste en un
planteamiento que introduce cambios sustanciales en el abordaje de las ciencias sociales, en
concreto, el derecho. En este apartado se revisan algunas de las principales obras de los
modernos: Hobbes, Locke, Rousseau y Kant ya que estos tedricos tienen en comun el método
racional con el que abordan las temiticas que conforman su pensamiento. ! El
contractualismo llega a su fin cuando aparece en la escena Hegel, otro tedrico del Estado
moderno que se decanta por el historicismo y con su sistema filoséfico, niega que el Estado
sea producto de un acuerdo de voluntades.

Hay temas destacados dentro de las teorias de los autores antes mencionados: si hubiera
que establecer el “vocabulario minimo” del relato [ ...] constaria de: “individuo”, “estado
de naturaleza”, “esfera publica y esfera privada”, “derechos”, “ciudadania”,
“soberania”, “pueblo”, “pacto”, y “representacion’?. Otro tema presente de manera
explicita o implicita en las ideas de estos tedricos es la seguridad, ya que a través del estudio
de las obras mds representativas de estos autores, es un topico constante porque atafie a la
finalidad del surgimiento del Estado, asi lo pone de manifiesto Guido Fasso: el Estado serd

concebido como una libre y voluntaria creacion de los individuos para la proteccion y

! FASSO, Guido (1996), Historia de la filosofia del Derecho, 3ra. ed., trad. José F. Lorca Navarrete, Madrid,
Ediciones Pirdmide, t. I, p. 82.

2 CAPELLA, Juan Ramén (2008), Fruta prohibida. Una aproximacion historico-teorética al estudio del
derecho y del estado, 5°. ed., Madrid, Trotta, p. 138.
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garantia de sus derechos naturales, que pierde toda su justificacion, pudiendo ser
modificado o suprimido cuando no cumpla ésta su funcion esencial.>

Sin lugar a dudas, el relato moderno se basa en la idea de proteccion que la organizacién
social puede brindar a sus miembros, el propdsito de asociarse es la garantia de respetar un
acuerdo para tener un minimo de certeza en que esa forma de vida velara por respetar lo que
se considere valioso para sus miembros. La seguridad es definida como la cualidad de estar
seguro, en especial, la ausencia de temor, peligro, riesgo, preocupacion, pobreza o
ansiedad. La seguridad también implica certeza. El término proviene del latin
securitas/securus, formado a partir de sine (que significa sin) y cura (cuidado, ansiedad,
esfuerzo, preocupacion).? El concepto de seguridad es para el presente trabajo el hilo
conductor para establecer un marco a partir del cual la influencia de la configuracién del
pensamiento moderno ha estado presente en el actual Estado mexicano.

En este sentido, el propodsito de este apartado es revisar algunas de las ideas de Hobbes,
Rousseau, Kant, Locke y Hegel en sus principales obras en relacion a como se conceptualiza
la seguridad en el Estado y la influencia de ésta en la configuraciéon histérica de la
organizacién politica, que hasta nuestros dias tiene enormes repercusiones.’

1. El origen del Estado Moderno: la seguridad como elemento presente en la
finalidad del Estado.

a) Revision del pensamiento de Hobbes a partir del Leviatdn

El pensamiento de Hobbes se considera la primera formulacion filoséfica-politica por
explicar el fundamento del Estado moderno, inaugura el pensamiento moderno y sobre €l se
asienta todo el ulterior desarrollo de las ideas de personajes tales como Rousseau, Kant y
Hegel®.

3 Fasso, Guido (1996), op cit. nota 1, p. 82.

4 MCLAUGHIN, Eugene y MUNCIE, John (comps., 2005), Diccionario de Criminologia, editorial Gedisa,
Barcelona, p. 472.

> Cfr. FAssO, Guido (1996), op. cit. nota 1, p. 80 al decir: Este es el aspecto politico de la doctrina
iusnaturalista moderna que va a ir preparando ideolégicamente las grandes revoluciones liberales, la inglesa
de 1668 y americana y francesa del siglo XVIII. También Cfr. CAPELLA, Juan Ramén (2008), op. cit. nota
2, p. 114 se refiere a que: ...el discurso de la modernidad juridico-politica, este conjunto de ideas —aparecidas
primero en los libros de los escritores y pensadores ilustrados- tuvo importantes consecuencias en la nueva
configuracion del estado y del derecho, asi como también en la manera de verse asi mismas las personas. Sus
consecuencias todavia nos alcanzan a nosotros, pese a que el mundo estd cambiando de un modo que vuelve
obsoleto ese discurso.

% STRAUSS Leo (2011), La filosofia politica de Hobbes: su fundamento y su génesis, Fondo de Cultura
Econémica, Buenos Aires, p. 21.
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Afirma Hobbes que el fin del Estado es la seguridad’, pero en sus planteamientos, esta
nocién adquiere un cierto sentido de supervivencia de la especie, ya que como punto de
partida, asume que el hombre en su estado de naturaleza o estado original se encuentra
siempre en una situacién de guerra o condicién de hostilidad®. Considera que el ser humano
no vive de manera armoniosa como lo hacen el resto de las criaturas, pues a causa de sus
pasiones provoca constantes conflictos con sus semejantes.

De esta manera, los planteamientos de Hobbes en torno a la seguridad se desarrollan, por
un lado, en torno a ideas como guerra, temor, conflicto, pasiones u hostilidad; por otro, a la
satisfaccion de necesidades, como un minimo indispensable para sobrevivir, pues reflexiona
sobre la manera de evitar la perpetuacion de un hipotético estado de guerra y es por ello que
se instaura la autoridad, a través de un pacto que requiere la existencia de un poder capaz de
mantener su vigencia efectiva por medio del temor para castigar la condicion de hostilidad.

Segun Hobbes, el Estado utilizara el terror como instrumento para sujetar a los hombres
al pacto, aunque cabe mencionar que este autor considera que hay dos formas de alcanzar el
poder soberano, a través del Estado politico o por institucién, y el Estado por adquisicién’.
En el primero de éstos, los hombres convienen en someterse y asi ser gobernados; en el
segundo, por la fuerza somete a sus subditos, quienes por miedo al Estado aceptan su
soberania. De acuerdo a esto, es necesario distinguir que la soberania surge, en el Estado por
Institucién, por el miedo de los hombres a sufrir la guerra que entre ellos mismos se hacen,

mientras que en el Estado por adquisicion, el miedo resulta del Estado mismo.

Hobbes sostiene que las leyes de la naturaleza conminan al hombre a otorgar su libertad
al Estado, pues éste es la expresion de todo aquello deseable para la conservacion del hombre
mismo. Por lo tanto, el establecimiento de un pacto, sea para conformar un Estado politico
o instituido, o por adjudicacion, tiene una gran finalidad: la seguridad. Al mismo tiempo, a
través de la conformacion del Estado, se ofrece armonia, felicidad, proteccion contra otros
hombres que violenten el pacto, paz y seguridad comun. De esta forma, cualquier atentado
a la paz y la seguridad, lo es también contra los fines del mismo pacto y el Estado, por lo

7 HOBBES, Thomas (2014), Leviatdn: o la materia forma y poder de una repiiblica eclesidstica y civil, 3°. ed.,
Fondo de Cultura Econémica, México, p. 141.
8 Ibidem, p. 143.

? Ibidem, p. 160.

Se alcanza este poder soberano por dos conductos. Uno por la fuerza natural, como cuando un hombre hace
que sus hijos y los hijos de sus hijos le estén sometidos, siendo capaz de destruirlos si se niegan a ello; o que
por actos de guerra somete a sus enemigos a su voluntad, concediéndoles la vida a cambio de esa sumision.
Ocurre el otro procedimiento cuando los hombres se ponen de acuerdo entre si, para someterse a algiin
hombre o asamblea de hombres voluntariamente, en la confianza de ser protegidos por ellos contra todos los
demds. En este tltimo caso puede hablarse de Estado politico, o Estado por institucion, y en el primero de
Estado por adquisicion.
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tanto, éste se legitima en sus facultades al grado de que su actuacion es incuestionable para
el gobernado°.

El Leviatdn es la dltima obra que refleja su pensamiento politico y que gira entorno a los
derechos a la vida y a la seguridad, las cuales son embutidos en un saco absolutista que no
logra contener las implicaciones juridicas de un gobierno que reconoce, a pesar de todo,
ser el representante de los intereses, a la vida y la seguridad, de los individuos'’.

También hay presente en el Leviatdn un tema comtn entre Hobbes y los autores que se
abordan en este apartado, es el tema de la propiedad privada, en la que el Estado surge como
protector de la misma frente a aquellos sujetos que se atreven a molestar a la clase burguesa,
pues cabe recordar que Hobbes escribe esta obra en el momento en el que se configuraba la
naturaleza de la propiedad y el surgimiento de la clase burguesa'?.

En su obra ya comentada no refleja un juicio de valor sobre el gobierno del monarca, es
decir, entre si es bueno o malo, considera que el gobierno que lograra mantener la autoridad
por miedo al temor de los gobernados y en pos de los intereses de estos estd legitimado
actuar usando la fuerza, como si el fin justificara cualquier medio que decida usar el
soberano.

b) El pensamiento de Locke conforme a las ideas del Segundo tratado del gobierno
civil

La filosofia politica de Hobbes representa el punto de reunién de concepciones muy distintas

y a la vez, el punto de partida de dos grandes movimientos revolucionarios del siglo X VIII:

la Revolucién Francesa y la Independencia Norteamericana'?. El niicleo de su pensamiento

politico es el Segundo tratado del gobierno civil’®, 1a cual es la obra que se toma como base
en las consideraciones que se vierten enseguida.

Locke diserta sobre los fines de la sociedad politica, los cuales se resumen en la seguridad
en su propiedad, nuevamente en esta parte, cabe aclarar que el sentido de propiedad se
refiere, como en Kant, a un sentido amplio que abarca la vida, la libertad y las posesiones,
pero sin duda, la propiedad privada juega un papel importante. La seguridad para Locke
implica una obligacién a cargo del cuerpo politico, que suple la fuerza particular que cada

10 Ibidem, p. 232.

H GUERRERO GUERRERO, Ana Luisa (2014), Filosofia politica y derechos humanos, 2da. ed., Universidad
Nacional, Auténoma de México, México, p. 191.

12 STRAUSS, Leo (2011), op. cit. nota 6, p. 164.

13 SABINE, H. George (1994), Historia de la teoria politica, 3* ed., Fondo de Cultura Econémica, México, p.p.
402 y 403.

1% GUERRERO GUERRERO, Ana Luisa (2014), op. cit. nota 11, p. 212.Segtn la autora: Esta obra es su mdxima

contribucion tedrica a la pregunta por las fuentes del poder politico, ademds de la herencia que transmitio a
la tradicion liberal de los derechos humanos.
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individuo ejercia en el estado de naturaleza para la defensa de sus bienes, en una fuerza
legitima a cargo de la sociedad politica para evitar los abusos entre los hombres'?.

Sostiene que el Estado se crea a través de un poder que establece los castigos para aquellos
que trastoquen el goce en la propiedad de los demds hombres, este poder es el de hacer leyes;
pero a este se suma el poder de castigar a quienes violan la ley, y el de hacer la guerra para
preservar los intereses de la sociedad, en ese orden de ideas, el hombre, que en el estado
natural podia hacer la guerra contra otro por haberle violado su derecho, renuncia a esa
facultad porque ahora le pertenece al Estado'.

Para Locke, el Estado debe brindar seguridad para evitar el conflicto entre los hombres,
pues esta situacion revela la ausencia de una autoridad para castigarla y evitarla. Es necesario
reconocer que puede existir conflicto entre los congéneres, pero realiza una distincion del
estado natural y el de guerra. El primero es un estado de paz, armonia y convivencia, de
ayuda mutua, mientras que el segundo consiste en la violencia, la destrucciéon y enemistad,
més éste no es natural, pues no puede ser conforme a la razén'’. Por ende, el poder civil es
el cauce para evitar las agresiones que la condicion natural del hombre le acarrea.

Es necesario aclarar que puede haber violencia entre dos hombres o mas, cuando uno ha
arrebatado a otro lo que le corresponde, y éste tiene derecho de ejercer violencia sobre el
victimario para evitar que siga causando males. Este estado natural, como podemos ver, es
distinto al de Hobbes, pues en éste, el hombre no es un sujeto en constante guerra, sino que
de manera racional vive en libertad y es ya un individuo con derechos, aunque de forma
precaria, o limitada a sus propias facultades, y de ahi nace la necesidad de vivir en el gobierno
civil, mismo que deberd acotar la violencia entre los hombres.

Por otra parte, en el estado civil, la idea de seguridad no parte de un minimo como en
Hobbes, la sobrevivencia, sino que parte de una libertad que le pertenece al hombre y el
poder politico vigilard que no se disminuya, sino que se amplie. Asi mismo, otra diferencia
sustancial radica en que el poder no se encuentra concentrado en el monarca, tal como
Hobbes lo afirma, sino que estd dividido para garantizar al hombre el derecho a disolverlo
cuando éste no responda a la defensa de sus intereses.

¢) Examen del pensamiento de Rousseau segiin El contrato social

Por su parte, Rousseau considera que los hombres salen del estado de naturaleza para formar
un consenso que les permita realizar de mejor forma su libertad, la cual, ya es una cualidad

15 LOCKE, John (2014), Segundo tratado sobre el gobierno civil, trad. Carlos Mellizo, Espafia, Alianza
editorial, p. 33.

16 Ibidem, p. 44.

7 Ibidem, p. 129.
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propia de dicho estado y considera que el objeto de ese paso del estado de naturaleza a la
sociedad civil, es encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja con la fuerza
comiin la persona y los bienes de cada asociado’®, es decir el fin del Estado es garantizar a
los individuos la propiedad y la libertad, por tanto, la seguridad es un concepto implicito en
dicha finalidad del Estado que observa Rousseau, puesto que las ideas de defensa y
proteccion son inseparables del concepto de seguridad, son de hecho medios para alcanzar
dicho fin'°.

También es preciso ahondar en que Rousseau, considera un concepto implicito de
seguridad exterior, pues hace claras distinciones en este sentido. Aqui reflexiona Rousseau
que la guerra no es una relacién entre los hombres, pues mds bien se trata de un vinculo
surgido en una condicién: la de soldado, la de defensor de su patria y con esto, la guerra es
un fendmeno entre Estados, asi afirma que un Estado no puede tener por enemigo sino a otro
Estado, y no a hombres; pues no pueden fijarse verdaderas relaciones entre cosas de diversa
naturaleza.*”

Sin embargo, aun cuando esta distincién es clara, emerge una idea que parece
contradictoria en el pensamiento de Rousseau, es que equipara a los hombres que cometen
delitos con enemigos, los cuales merecen ser desterrados y sufrir la pena de muerte, al
afirmar que el Estado tiene un derecho de guerra sobre ellos a arrebatarles la vida®/.

Estas consideraciones deben ser cuidadosamente contextualizadas, pues cabe recordar
que el momento histérico y el contexto social en el que tuvieron lugar no pueden ser
comparados con la actualidad, ya que tales proposiciones tomadas de forma literal y
descontextualizadas, podrian ser peligrosamente utiles para justificar ideas contrarias a su
esencia original.

Rousseau menciona que un indicador para saber si el Estado se encuentra vigente es la
cantidad de crimenes, pues en una organizacioén politica funcional, los crimenes son muy
pocos y los castigos se dan a los infractores de la ley, pero si prevalece el crimen, entonces
es cuestionable la vigencia. Se puede decir, que bajo estas premisas, para Rousseau es valido
tratar a un delincuente como enemigo si esto sirve para dar vigencia al Estado. Es posible
afirmar que hay un tratamiento indiferenciado para las amenazas a la seguridad nacional y

18 ROUSSEAU, Jean Jaques (2012), El Contrato Social, México, ed. Leyenda, p. 14. Encontrar una forma de
asociacion que defienda y proteja con la fuerza comiin la persona y los bienes de cada asociado, y por la cual
cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca tan libre como antes. Tal es el
problema fundamental cuya solucién da el Contrato social.

19 Cfr. FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter von (2010), Anti-Hobbes: o sobre los limites del poder supremo
y el derecho del ciudadano contra el soberano; trad. Leonardo G. Brond, Buenos Aires, ed. Hammurabi, p. 71.
Un estado de seguridad, en el cual el ser humano sea tan libre como deba serlo en forma adecuada a su
naturaleza racional.

20 ROUSSEAU, Jean Jaques (2012), op. cit. nota 18, p. 11.

21 Ibidem, p. 32
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para la seguridad publica, aun cuando en un principio se haya afirmado lo contrario. Lo que
es un hecho es que la época en la que se gesto el pensamiento rousseauniano, no es la misma
en la que estos conceptos han encontrado un tratamiento y estudio cientifico, pues apenas en
aquella época se sientan las bases del pensamiento racional de las ciencias sociales.

En Rousseau, la seguridad se logra a través del contrato social, que permite el paso del
hombre del estado de naturaleza a la sociedad civil, en la que se considera que el derecho
del més fuerte es el derecho con el que se gobierna y el deber con el que se le obedece, mas
no con la fuerza fisica con la que éste pudiera imponerse, pues eso no resultaria legitimo, la
legitimidad surge de la convencidn a la que los hombres llegan para que alguien ejerza la
autoridad y de ahi la fuerza se justifica.

Para que el gobierno sea efectivo, debe ser méas fuerte entre mas grande es su poblacion.
También considera Rousseau el supuesto en el que los individuos contrarien la voluntad
general, no ddndole mds opcion al Estado que dejar libre a aquél que violente los derechos
de otro. Es decir, se entiende esto como una expulsion del cuerpo politico, pues su conducta,
movida por su voluntad contraria a la voluntad general de vivir arménicamente, afecta los
bienes de sus congéneres.??

Bobbio menciona que Rousseau considera que en los casos excepcionales, es decir, no
considerados por la ley, es preciso suspender el efecto de ésta, y para garantizar la seguridad
publica se puede recurrir a aumentar la autoridad del gobierno o a designar a un dictador que
ponga remedio a la situacién, incluso al margen de la ley?>.

Rousseau sostiene que el paso del estado natural al estado civil, dota al hombre de un
estatus mayor y lo convierte en un verdadero hombre cuyas aspiraciones son ahora
superiores, pues se introduce aqui el concepto de la libertad moral, que es un regulador de
los apetitos instintivos del hombre, que podria decirse, lo hacen esclavo de esas pasiones,
mientras que en el estado civil, es verdaderamente libre. Es decir, este hombre se convierte
en ciudadano®*. Se puede traer a colacién en este punto que al igual que en el sistema juridico
mexicano, un ciudadano es aquél que participa de la vida politica del pais y que para

conservar tal calidad debe adoptar un modo honesto de vivir?.

22 Ibidem, p. 32. Por otra parte, todo malhechor, atacando el derecho social, conviértese por sus delitos en
rebelde y traidor a la patria; cesa de ser miembro de ella al violar sus leyes y le hace la guerra.

2 BOBBIO, Norberto (1989), Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica, trad. José F.
Fernandez Santillan, México, Fondo de Cultura Econdmica, p. 226.

24 NOHLEN, Dieter (2006), concepto de ciudadano, Diccionario de ciencia politica, México, Porria-Colegio
de Veracruz, t. I, p. 204. ... el republicanismo concibe al ciudadano, en la tradicion de la Polis griega, como
forma de vida en la cual el ciudadano se realiza a través de su compromiso a favor del Bien Comiin y la
Participacion en la Dominacion.

25 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, D.OF., México, articulo 34. Disponible en:
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Bien se puede derivar de lo antes mencionado que para Rousseau, la seguridad es un fin
en si misma: pues implica la vigencia del compromiso personal y colectivo de aceptar vivir
en la sociedad politica y quien no lo pretenda cumplir serd expulsado de ella, degradado de
su calidad de ciudadano.

d) El pensamiento de Kant en Principios metafisicos del derecho

Ahora, para derivar algunas nociones del pensamiento kantiano entorno al tema, es necesario
delimitar la afirmacion de Kant acerca de la existencia de un derecho estricto que es coactivo,
es decir, su nota caracteristica es que estd provisto de una fuerza que obliga al sujeto a
cumplir con la ley. Sin embargo también asegura la existencia de un derecho laxo, el cual
tiene como notas la equidad y la necesidad (o derecho de necesidad).

Kant expresa una forma de tener una cosa exterior: lo mio en derecho® es aquello con lo
que se tiene relaciones tales, que su uso por otro sin mi permiso me perjudicaria, al declarar
que algo me pertenece, advierto a los demas que deben abstenerse en lesionar mi posesion,
esto implica la existencia de otras posesiones que reciprocamente yo también debo
respetar®’, y por lo tanto de voluntades particulares que es necesario recoger en una sola
voluntad general que tenga la fuerza para garantizar a todos sus posesiones, se trata de un
estado del hombre, en el que la legislacion exterior y el poder de ejecutarlas es el marco en
el que lo tuyo y mio exterior pueden darse: la constitucién civil®®, pero ésta sélo es un estado
de derecho que asegura a cada uno lo suyo, sin tener la posibilidad de determinar qué es lo
suyo de cada quien y si existe justicia en ese concepto de propiedad.

Como se puede observar, Kant afirma que hay una fuerza para garantizar a todos sus
posesiones 'y que se trata de un estado del hombre, asi se puede decir que en estas
consideraciones tan abstractas, hay una nocion de realizacion de la seguridad, en el que la
ley se advierte como un instrumento para alcanzarla.

El estado no juridico o estado natural es aquél en el cual la posesion es provisional, pues
no se encuentra protegida por la voluntad general del estado, sino que estd a merced de la
voluntad particular de aquél otro sujeto que quisiera privar del goce de esa posesion a otros
y para oponerse a ese injusto, sélo contaria con la propia voluntad del particular. De ahi se

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_270818.pdf. Consultada el 19 de septiembre de 2018. Son
ciudadanos de la Repiiblica los varones y mujeres que, teniendo la calidad de mexicanos, reiinan, ademads, los

siguientes requisitos: 1. Haber cumplido 18 arios, y Il. Tener un modo honesto de vivir.
26

KANT, Emmanuel (1873), Principios metafisicos del derecho, Libreria de Victoriano Sudrez, p. 77.
Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=1563. Consultada el 14 de mayo de 2016.
27 fdem

2 FASSO, Guido (1996), op. cit. nota 1, p. 273.  En esta expresion, el autor se refiere a un estado que sirve
como instrumento y garantia de los derechos de los individuos. Estos derechos son anteriores (de manera
logica) al Estado, y éste no es su fundamento, no se los ha otorgado ni reconocido, sino que es una institucion
creada por los hombres para asegurarlos. Esto es lo que se conocerd como Estado liberal.
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sigue que mediante el estado social (que también llama Kant, estado artificial) y que
corresponde también al derecho ptblico es el contexto en el que se coexiste y por ello, el
ente que garantiza este supuesto.

Afirma Kant que el derecho publico, es pues un sistema de leyes para un pueblo, es decir,
para una multitud de hombres, o para una multitud de pueblos que, constituidos de tal
manera, ejercen los unos sobre los otros, una mutua influencia, tienen necesidad de un estado
juridico que los retina bajo una voluntad tunica; esto es, de una constitucion, a fin de ser
participes en el derecho?. El acto por el cual el pueblo se constituye en ciudad es el contrato
primitivo, segin el cual los hombres entregan su libertad para recuperarla ipso facto como
miembros de una sociedad civil: la repiblica. No puede considerarse este acto como un
sacrificio, sino como una evoluciéon en el paso de una libertad salvaje a una libertad
subordinada a la ley, la cual es su propia voluntad.

Asi mismo considera que si el gobernante viola las leyes, el subdito debe hacer valer su
queja, pero no oponerse de manera violenta a fin de conservar el Estado. Considera una
separacion de la iglesia y del Estado®, hace una distincién entre la justicia civil y la justicia
penal. Manifiesta que la mejor forma de gobierno es la autocracia, la constitucién més justa
es la reptiblica®!. Estas ideas son sumamente progresistas, pues todas ellas son tendentes a
conservar las instituciones creadas por los hombres en su beneficio, visualizan un estado
ideal del hombre, pero al mismo tiempo prevén las contingencias que pudieran presentarse
en una sociedad que no es perfecta y aportan un modo de solucién que no dafie o debilite al
Estado.

Esto se aprecia mds aun cuando en la seccién tercera de su obra, aborda el derecho
cosmopolitico, considera que un principio de derecho es la idea de una comunidad pacifica
y perpetua de la sociedad civil universal, el tratado de paz universal y duradera es todo el fin
del derecho. Podria decirse que es la idea de una sociedad global que goza de derechos
comunes a su naturaleza, derechos humanos.

Afirma Kant, contraponiéndose a Hobbes, que no es precisamente natural al hombre la
violencia y la maldad, por lo que el estado natural no debiera ser s6lo un estado de guerra
entre los hombres, antes de que se constituya el estado civil, pero por muy buenos y amantes
del derecho que se supongan sean los hombres, la idea racional a priori, de un estado no civil
(o sea, no juridico), supone la falta de seguridad contra la violencia.

De otra manera nadie tendria la certidumbre de poder hacer, en virtud de su
propio derecho, lo que parece justo y bueno, y de no depender en esto de la
opinion de otro. Por consiguiente, lo primero que debe decretarse, si el hombre
no quiere renunciar a todas sus nociones de derecho, es este principio: «Es

29 KANT, Emmanuel (1873), op. cit. nota 26, p. 165.
30 Ibidem, p. 190.
31 Kant 1a considera como una forma de ciudad.
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menester salir del estado natural, en el que cada cual obra a su antojo y
convenir con todos los demds (cuyo comercio es inevitable) en someterse a una
limitacion exterior, publicamente acordada, y por consiguiente entrar en un
estado en que todo lo que debe reconocerse como lo Suyo de cada cual es
determinado por la ley y atribuido a cada uno por un poder suficiente, que no
es el del individuo, sino un poder exterior. En otros términos, es menester ante
todo entrar en un estado civil.»>

De estas consideraciones, se deduce que para Kant la seguridad es la finalidad de vivir en
el estado artificial que garantice a los hombres una sociedad sin violencia, en la que se
respete lo suyo de cada quien, asi como la libertad de actuar. En esta concepcion del Estado
se consideran opciones que pueden ser ejercidas por los ciudadanos para evitar que el
gobernante actie en contra de los intereses de los gobernados, es decir, se establecen limites
y modos de realizar la seguridad, lo que marca una enorme diferencia con la concepcion de
Hobbes.

e) Las ideas de Hegel a partir de su Filosofia del derecho

El pensamiento de Hegel entorno al concepto de seguridad explica que la sociedad civil es
el cumplimiento de tres momentos: la division del trabajo y la economia, la defensa de la
propiedad y la administracién de justicia y la prevencion contra la delincuencia, asi como la
defensa de los intereses particulares por medio de la policia y la corporacién 2.

Cabe recordar que Hegel considera tres grados de eticidad, y ésta es el tercer momento
objetivo que se convierte en lo absoluto. La primera divisién consiste en la familia,
llaméndola como espiritu natural, enseguida la sociedad civil®*, la cual puede ser coincidente
en moralidad, que como voluntad subjetiva, pero objetivizada se concibe por algunos autores
como compleja y dificil de interpretar®>, sin embargo podemos decir que la sociedad civil
como punto intermedio entre la familia y el Estado, es distinta en Hegel en relacion a los
demds autores que hemos analizado aqui, ya que Hegel ve a la sociedad civil no como el
culmen del transito del estado natural a la sociedad civil, entendida en este caso como esencia
del Estado, al contrario de esta idea, la sociedad civil es en Hegel un punto intermedio, cuya
plenitud se alcanza hasta el Estado.

La base de la idea de seguridad se encuentra en la propiedad mi voluntad como querer
personal se hace objetiva y por lo tanto como voluntad individual, la propiedad adquiere el

32 KANT, Emmanuel (1876), op. cit. nota 26, p. 165.

33 HEGEL, Jorge Guillermo Federico (1968), Filosofia del derecho, 5* edicién, trad. Angélica Mendoza de
Montero, Buenos Aires, editorial Claridad, vol. 5, p. 176.

34 BOBBIO, Norberto (1989), op. cit. nota 22, p. 40. Jamads se resaltard bastante que el “uso de sociedad civil”
en cuanto esfera de las relaciones sociales, diferente de la esfera de las relaciones politicas, se debe a
escritores alemanes (en particular a Hegel y a Marx...).

3 HEGEL, Jorge Guillermo Federico (1968), op. cit. nota 33, p.51.

21



cardcter de propiedad privada; y una propiedad comiin, que segiin su cardcter puede ser
poseida separadamente, tiene la significacion de una participacion disoluble en si y en la
que dejar mi parte es por si cuestion de arbitrio. *® Es aqui donde se exterioriza la voluntad
de transmitir la propiedad a otra voluntad que desea adquirirla y el juego de las voluntades
y las libertades de cada una se realizan entre si en la sociedad civil; o bien, cuando existe
contraposicion surge el delito, el cual deberd ser castigado para resarcir el dafio, para

nulificar la violacién restaurando la eticidad en las relaciones’’.

En este sentido, el autor considera justa la afectacion sufrida por el delincuente al
imponerle una pena, pues éste, haciendo uso de su voluntad, que es la libertad en si, comete
el delito y al mismo tiempo, en su accion (realizacién de su voluntad), estd implicita una
voluntad mayor o universal que es por medio de la cual se establece una ley que el
delincuente debe reconocer en si, la que seré precisamente la que imponga dicha pena®. Es
asi que explica que el Contrato y lo injusto tienen una relacién con la voluntad del otro; el
hecho negativo de conservar mi propiedad (segun el valor) y de dejar al otro, lo propio. Por
el contrario, el punto de vista del delito se considera aqui s6lo como proveniente de la
voluntad subjetiva y segtin el modo y la manera que tiene en ella su existencia®®.

El razonamiento es que la propiedad de un sujeto es Derecho abstracto de si mismo, que
frente a otro se vuelve algo concreto y si la voluntad de ambos coincide en la transmision de
ésta, dichas voluntades se convierten en una voluntad comun, mas no son la voluntad
universal, la cual, en el caso de un delito si es considerada como una afectacion no sélo a la
esfera de un individuo, sino a la esfera de la eticidad, con lo que la pena realiza el balance.

El autor trae a colacion en este punto a Beccaria:

Beccaria ha negado piuiblicamente al Estado el derecho a aplicar la pena de
muerte, en razon de que no puede suponerse que en el Contrato Social esté
contenido el consenso de los individuos para dejarse matar; antes bien, debe
presumirse lo contrario. Solo que el Estado no es un contrato, ni su esencia
sustancial es la defensa y garantia de la vida y de la propiedad de los individuos
como personas, en forma incondicional; mds bien, es lo mds elevado que,
también, pretende esa vida y esa propiedad y exige el sacrificio de las mismas.*’

En este apartado se hace evidente la postura del filésofo que niega el contractualismo de
Rousseau*' (del cual Beccaria si es partidario); asi como apunta a una visién del Estado en

36 HEGEL, Jorge Guillermo Federico (1968), op. cit. nota 33, p. 39.
37 Ibidem, p. 103.
38 Ibidem, p. 108.
39 Ibidem, p. 118.
0 Ibidem, p. 109.

4l Cfr. BOBBIO, Norberto (1989), op. cit. nota 22, pp. 19 y 20. Afirma que para Hegel una institucion del
derecho privado como lo es el contrato de ningiin modo puede ser el fundamento legitimo del Estado, debido
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la cual el individuo se disuelve sacrificado en aras de un patriotismo exacerbado. Hegel
considera que el fundamento del Estado es el espiritu colectivo que por razones historicas se
legitima, es decir, porque los hechos en la historia del hombre ponen de manifiesto esta
organizacion en la que unos mandan y otros obedecen.

Ahora nos referiremos al Estado retomando el debate entre los contractualistas y Hegel
en relacion a la forma en la que los primeros plantearon una identificacion entre sociedad
civil y Estado, y como Hegel ve mas allé de esta, incluso fuera de ella, al Estado, como una
organizacién que contiene a la corporacion, que es en la cual la seguridad (la conservacién
y defensa de los bienes tiene lugar) exige muchas veces el sacrificio de la vida de sus
ciudadanos, cuando los tiempos de guerra lo impongan: porque el sacrificio por la
individualidad del Estado consiste en la relacién sustancial de todos y es, por lo tanto, un
deber general, al mismo tiempo, como un aspecto de la idealidad, frente a la realidad de la
existencia particular, llega a ser referencia particular y le es consagrada una clase propia, la
clase del valor militar. Podemos ver ciertos rasgos de una nocién de seguridad exterior, pues
es entendida de manera diferente a la seguridad interior, antes referida. Enseguida
desarrollamos un poco maés esta idea.

Por otra parte, Hegel consideraba que la monarquia constitucional era la forma de
gobierno de los Estados modernos por excelencia y que en ella debia haber el
fraccionamiento de tres funciones, las cuales eran: poder legislativo, poder gubernativo y
poder soberano, dentro de este ultimo debian de reunirse los otros dos poderes. El poder y
gubernativo es mas cercanos a la sociedad civil, porque se ocupa de cuestiones que no tienen
que ver con la soberania externa, de la cual, el monarca es el individuo depositario de dicha
autoridad.

Considera el autor en comento que el fundamento del Estado es la innegable historicidad
del mismo, es decir el Estado se legitima porque la historia lo dice:

Se ha discutido mucho en un tiempo la oposicion de moral y de politica y la
pretension de que la segunda sea adecuada a la primera. En este momento solo
corresponde destacar, en general, que el bienestar de un Estado tiene un
derecho completamente distinto al bienestar del individuo, y que la sustancia
ética, el Estado, tiene su existir, esto es, su derecho, directamente en una
existencia no abstracta sino concreta y que solo esta existencia concreta y no
una de las muchas proposiciones generales sostenidas como preceptos morales
puede ser para él un principio de accion y de conducta®.

a que la voluntad de las partes en un contrato es contingente, mientras que la relacion entre el Estado y los
ciudadanos es indisoluble, ademds en ciertas circunstancias el Estado le puede pedir al individuo el sacrificio
de su vida por el bien comiin y la vida es un bien indisponible contractualmente.

42 HEGEL, Jorge Guillermo Federico (1968), op. cit. nota 33, p. 277.
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Esto es 1o que Bobbio llama la razén de Estado, toda vez que llega a la siguiente reflexion:
significa que el principio de accion del Estado debe ser buscado en su propia necesidad de
existencia, que es la condicion misma de existencia (no sélo de la existencia sino también
de la libertad y el bienestar) de los individuos.**

Ahora bien, la seguridad entonces, es vista por Hegel como una tarea de la sociedad civil
en la que el Estado como tal no interviene, sino que 6rganos inferiores a éste realizan la tarea
de conservar o defender los intereses sociales, ya que en ella se llevan a cabo las tareas
policiales. En base a este razonamiento se puede afirmar que Hegel se refiere en esta parte
sOlo a la seguridad publica o la seguridad personal.

De ahi que la idea de soberania se funda en la unidad del Estado, de la cual el sujeto
contribuye como un miembro, que no se diferencia del resto, no hay individuos, sélo
voluntades que conforman lo absoluto** . En realidad se trata de una negacién de la voluntad
individual, la aniquilacion de la persona en defensa del Estado es para Hegel la mayor
dignidad a la que puede aspirar el sujeto porque se entrega a altos valores, y lo expresa de la
siguiente forma:

La prevision policial realiza y sostiene, ante todo, lo universal, que estd
contenido en la particularidad de la Sociedad Civil, como orden externo y
organizacion para la defensa y la garantia de los complejos de fines e intereses
particulares que son los que tienen su existir en este universal; asi como él,
como direccion suprema, cuida de los intereses que van mds alld de la
sociedad. Puesto que, de acuerdo a la ldea, la misma particularidad en sus
intereses inmanentes toma a lo universal como fin y objeto de su querer y
actividad, retorna a la Sociedad Civil, lo Etico, en cuanto inmanente,
constituyendo la determinacion de la Corporacion. ©

Asi, el valor del sujeto se determina en cuanto al Estado al que pertenece, pues fuera de
€l no podria la persona considerarse libre, pues su voluntad no estaria dirigida a una
corporacién, ni mucho menos al espiritu colectivo.*®

43 BoBBIO, Norberto (1989), op. cit. nota 22, p. 116.

44 HEGEL, Jorge Guillermo Federico (1968), op. cit. nota 33, pp. 269 y 270. El idealismo que instituye la
soberania es la misma determinacion por la cual, en el organismo animal sus partes no son partes, sino mds
bien miembros, momentos orgdnicos, cuyo aislamiento y existencia por si, es enfermedad.

4 Ibidem, p. 207.

46 Ibidem, p. 212. Si se confunde al Estado con la Sociedad Civil y su determinacion se pone en la seguridad
v la proteccion de la propiedad y libertad personal, se hace del interés de los individuos como tales, el fin
tiltimo en el cual se unifican; y en ese caso, ser miembro del Estado cae dentro del capricho individual. Pero,
el Estado tiene una relacion muy distinta con el individuo; el individuo mismo tiene objetividad, verdad y ética
solo como miembro del Estado, pues el Estado es Espiritu objetivo.
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Hegel tiene el mérito de apartarse del camino del contractualismo, pero en €l prima el
afan de convertir al Estado como un ser, que existe mucho mas alld de los intereses del
individuo, lleva a los extremos a la persona juridica como una voluntad incuestionable por
el individuo, justifica esta necesidad de que el Estado sea espiritu objetivizado en la intencién
de apartarlo de los caprichos de los sujetos, razén por la cual éstos son menos importantes
que €l.

2. Reflexiones sobre la seguridad en los modernos

Hobbes no consideré que el Estado, o al menos los hombres en los cuales recaeria su
actuacion, podrian llegar a corromperse o equivocarse, quizd considerd infalible al Leviatdn
en su tarea de alcanzar tales fines. Y en efecto menciona que todo cuanto hace esta
garantizado. Unicamente se refiere a que cuando hay hombres que son oprimidos por sus
gobernantes el nombre del gobierno cambia por la percepcion que tiene el stibdito, mas no
que sea posible que éste ultimo esté legitimado o autorizado para rebelarse en contra del
Estado.

En todo caso, el Estado acarrea ciertos inconvenientes que resultan preferibles de soportar
a que se tenga que sufrir la ausencia del Estado, la cual perpetuaria la guerra entre los
hombres con todas las calamidades que esto implica. Fundamenta Hobbes esta consideracion
en diversos pasajes de las escrituras, en los cuales se expresa que los mandatos de quien tiene
derecho a mandar no pueden ser discutidos. Se trata pues de una obediencia ciega a los
designios del Estado. El poder del soberano es por tanto absoluto e ilimitado. El fundamento
de esta caracteristica consiste en que el Estado no puede estar sometido a las leyes que él
mismo ha creado, pues esto equivaldria a declarar que hay un poder superior al Estado, con
la capacidad de juzgarlo y castigarlo, lo que es igual a afirmar que hay otra soberania. Es asi
que el soberano solo esta obligado a rendir cuentas a Dios. Aun bajo estas consideraciones,
cree necesario que el poder esté legitimado.

En relacién a Hobbes, Rousseau tiene el mérito de discutir el supuesto en el que el
soberano abusa de sus stbditos, sin embargo, Hobbes considera que cualquier cosa que haga
el soberano goza de inmunidad, es decir, ya que los individuos renuncian a todos sus
derechos en beneficio del Estado, éste no puede ser acusado por los subditos, su voluntad es
incuestionable. Al menos en Rousseau se revisa la posibilidad de que la asamblea delibere
de forma perjudicial, y aunque no hay una respuesta a de qué modo convendria obrar en este
caso, no hay infalibilidades declaradas. Sin embargo me parece importante afirmar que el
pensamiento de Rousseau se instala en el deber ser, él pensé una forma de asociacién que
legitimara el paso de un estado natural a un estado civil que elevara al hombre por encima
de sus pasiones.
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Ese pensamiento moderno impone limites al poder soberano, los cuales son los de la
voluntad general?’, y asi los hombres deben ver protegidos sus bienes y su libertad, si las
circunstancias exigieran la defensa de la soberania los hombres deben protegerla, ya que lo
que estd en riesgo es el bien de todos y por ello la exigencia evidente de que ese actuar seria
necesario para la conservacion propia y colectiva. Otra virtud del hombre rousseauniano es
que se convierte en un citoyen (ciudadano) al entrar en la sociedad civil, esta afirmacion
deviene de lo enunciado por Rousseau, en el sentido de que cada hombre se entrega a la
sociedad a la cual pertenece, dindose por completo a los demds y a la vez recibiendo de los
demads lo mismo que él entrega, no hay otro nombre que se le pueda dar a esta situacion sino
el de ciudadano, en el sentido republicano de la palabra. En cambio, el hombre hobbesiano
es un vasallo, pues tnicamente se somete a cambio de la proteccion del Estado.

Kant, mientras tanto, busca en su filosofia, responder a la pregunta: ;Qué es el Derecho?,
no a través de una respuesta empirica o descriptiva de lo que ha sido, sino mds bien, a través
de una respuesta puramente racional, en donde se contemple la sustancia del derecho y no el
accidente. De esta suerte, Kant define lo que el derecho debe ser: es justa toda accion que
por st, o por su mdxima, no es un obstdculo a la conformidad de la libertad del arbitrio de
todos con la libertad de cada uno segiin sus leyes universales™.

Para Kant, es preciso que en el deber moral, el sujeto considere que sus acciones tendrdn
que ajustarse al Derecho, de esta manera formula una ley universal de derecho, la cual
enuncia: obra exteriormente de modo que el libre uso de tu arbitrio pueda conciliarse con la
libertad de todos. Con este enunciado no se pretende que el individuo constrifia su libertad
al otro, sino que se formula un postulado de la razén que sefiala el contenido de la libertad
misma. En este aspecto, el pensamiento de Rousseau y Kant son complementarios, pues,
pareciera que Kant afina el concepto y las implicaciones de la libertad, a la que también
Rousseau consagra su pensamiento, aunque €l no lo hace desde una perspectiva puramente
racional, ambos consideran a la libertad como la base de todas las clases de derechos.

La propiedad la considera Locke como un derecho natural®

de manera minuciosa, en como es posible que sea comunal y privada, en este sentido
podemos encontrar coincidencias con el pensamiento rousseauniano, el cual también

, de cuya evolucién da cuenta

47 Cfr. CAPELLA, Juan Ramoén (2008), op. cit. nota 2, p. 140. También un aspecto muy importante en Rousseau
es el concepto que tiene de la propiedad, pues al referirse al estado de naturaleza escribe: el primero que,
habiendo cercado un terreno, descubrio la manera de decir: Esto me pertenece, y hallo gentes bastante
sencillas para creerle, fue el verdadero fundador de la sociedad civil. En este sentido podemos encontrar una
critica muy dura de Capella, pues afirma que este pensamiento sent6 del actual sistema econdmico.

8 K ANT, Emmanuel (1876), op. cit. nota 26, p. 42.

49 BOBBIO, Norberto (1989), op. cit. nota 22, p 27. A través de Locke, la inviolabilidad de la propiedad, que
comprende todos los demds derechos individuales naturales, como la libertad y la vida, y que indica que existe
una esfera del individuo que es auténoma a la esfera del poder ptiblico, se vuelve uno de los bastiones de la
concepcion liberal del Estado [...] la mds consciente, coherente, e historicamente importante, teoria de la
primacia de lo privado sobre lo piiblico.
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establece una idea muy importante de la propiedad privada, misma que es objeto de la
seguridad, aunque no el Unico, uno muy importante.

Una diferencia sustancial en el pensamiento de Locke y Kant, es que el primero procura
basar sus disertaciones sobre el estado natural del hombre en casos histéricos de los que
incluso toma como fuente a las Sagradas Escrituras, mientras que Kant abstrae esas ideas
sobre el estado de naturaleza, ya que con independencia a que hayan ocurrido en el mundo
en un lugar o época determinada, es una condicién inherente al hombre. Esta diferencia no
es menor, pues tal como Locke afirma, hay quienes pueden oponerse a sus ideas bajo el
argumento de que no ha existido una sociedad que no se encuentre bajo un gobierno, como
si el gobierno fuera anterior a la sociedad, naturalmente esto no puede ser asi, pero aun
cuando realiza estas referencias a la historia, sigue el método racional para defender la idea
de un punto de partida en la naturaleza humana. Asi, por otra parte, Locke analiza la
posibilidad, de que suponiendo que ese gobierno fuera anterior a la sociedad, si la sociedad
tiene derecho a rebelarse contra su gobierno cuando este es injusto con ella, y para responder
a este planteamiento, vuelve a fundamentos casuisticos y 16gicos.

Por otra parte, Locke, considera que para formar parte de una sociedad no basta con estar
en un territorio y respetar las normas del mismo, pues eso no es suficiente para reconocer a
ese hombre como stbdito del Estado, lo que hace falta ademads es que ese hombre, de forma
expresa declare o prometa su entrega a la comunidad. Esto es algo muy parecido a lo que se
afirmé al abordar a Rousseau, con respecto al ciudadano. Puede hablarse de que en este
sentido se encuentra ya la base de conceptos tales como ciudadano y habitante, pues se debe
dar un nombre u otro, segun el grado de compromiso hacia el Estado. Asi los autores asignan
roles a los individuos, incluso en el sentido de defensores de la soberania.

Hasta aqui es evidente que los autores antes aludidos se decantan por un Estado con
ciertos rasgos, por un lado Hobbes no realiza una separacion entre éste y la Iglesia, ademas
considera que cualquier medio que decida emplearse para conservar la seguridad es
preferible a vivir fuera de él. Sin embargo Rousseau, Locke y Kant son partidarios de un
Estado secular y en el que existen limites al poder soberano, y llegado el caso, éste debe
disolverse si no actda para favorecer a los stbditos, es asi que no se admite cualquier medio
para garantizar los derechos, pues €stos se ven mds amenazados cuanto mds radicales son
las medidas para conservarlos.

Podria decirse que Hegel es punto y aparte pues se ha dicho antes que el sistema filos6fico
de Hegel pone fin al iusnaturalismo y defiende el historicismo, pues asegura que la historia
es el acaecimiento del espiritu, y que los hechos constituyen principio de su
desenvolvimiento.

El autor asegura que el concepto en su realidad, es decir, en la forma en la que se nos
representa, estd comprendido en €él mismo por esa afirmacion factica de su
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desenvolvimiento, entonces es posible ver en este momento la idea y su naturaleza, por ello
considera al Derecho como accién y no como una formulacién tedrica ajena a la realidad.

El Derecho tiene vigencia, tanto en la forma en la que el Estado existe, luego en el
contenido particular de las determinaciones, y en la forma en la que es aplicado, y aclara que
no es parte del tema filoséfico las contingencias que pueda presentar el ejercicio del Derecho,
pues eso es mero accidente y no la sustancia de la cual pretende nutrirse la filosofia del
Derecho, pues no es relevante si en un determinado momento histérico y en un lugar
determinado se implantan ciertas instituciones, como las del derecho romano o germénico,
dichas instituciones no son esenciales, porque lo que Hegel pretende en su filosofia, es hacer
coincidir el pensamiento con la realidad, el ser con el deber ser.

Continua Hegel al exponer que el campo del Derecho es la espiritualidad y su punto de
partida y llegada es la voluntad. Entonces el campo del derecho son los hombres, primero de
manera individual (subjetivamente), para pasar a un segundo momento en el que la
colectividad moviliza toda una serie de relaciones de derechos y obligaciones
(objetivamente), mediante la sociedad civil, es decir, llevan a cabo el objeto del Derecho a
través de todas las voluntades e instituciones, que van a desembocar en el Estado (absoluto),
que es la autoconsciencia, una forma de voluntad colectiva que se convertird en la eticidad.

Se deriva que el hombre es un instrumento del Estado y no el sujeto a proteger, pues este
tiene un fin utilitario: ser elemento constitutivo del espiritu colectivo, pero como una pieza
y NO como esencia.

De estas ideologfas se derivardn consecuencias acerca del modo de definir a la sociedad,
al Estado, al Derecho, la legitimacién del poder y al hombre, asi como las relaciones de todos
estos elementos entre si, que han marcado el rumbo de cada sociedad al grado de determinar
la vida politica y juridica, al menos en el mundo occidental. Bobbio reflexiona acerca de la
prevalencia entre una sociedad caracterizada por el dominio de lo privado sobre lo publico
y viceversa, al sefialar ... la contraposicion entre sociedades militares del pasado y
sociedades industriales del presente, entendida precisamente como contraposicion entre
sociedades en las que la esfera piiblica prevalece sobre la privada y sociedades en las que

efectiia el proceso inverso>®

. En este sentido la reflexién afirma que cuando la prevalencia
de lo publico es tal, se expresa a través de la potencia mds agresiva del Estado, y por otro
lado, cuando los intereses privados priman, entonces el capital se hace presente, es posible
que en la sociedad actual exista una mezcla de estos intereses que no llegue a representar un
equilibrio sino una nueva forma de excesos: la utilizacién de los recursos del Estado para
salvaguardar solamente ciertos intereses privados, ya sean licitos o no, de esta reflexion se

ocuparad el capitulo V de este trabajo.

30 BoBBIO, Norberto (1989), op. cit. nota 22, p. 27.
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Lo que se afirma, es que a lo largo de esta exposicion del pensamiento de los modernos
se ha sefialado su inclinacion a considerar la prevalencia de ciertos valores por encima de
otros, lo cual representa adelgazar al Estado, ensanchando la esfera del sujeto, pero no de
todos, sino de aquellos que si cuentan®!, o subsumir al sujeto en el Estado, ensanchando a
este ultimo. Estos elementos como polos opuestos, verdn cada vez mds su contraposicion
con Hegel, ya que a partir de €l no es posible confundir a la sociedad civil con el Estado.

Asi, segtin el énfasis que se otorgue a los valores del Estado o los valores del individuo,
repercute en la solucion que se le da al conflicto entre ellos, por parte de los autores: Hobbes
considera que el peor de los males es la anarquia... en cambio como Locke, considera que

el peor de los males es el despotismo.”’

Es por eso que se analizaron los supuestos en los que los autores dan respuesta al problema
de la obediencia o resistencia al poder, pues esto sefiala de qué parte se ponen los tedricos
cuando se plantea un conflicto entre los intereses del pueblo y los del soberano, lo cual es un
signo de como se ejerce el poder, es decir, el Estado hobbesiano reaccionaria de cierta forma
ante la idea de brindar seguridad y de manera muy opuesta, lo harifa el Estado bajo la
concepcion de Locke, o cualquier otro autor moderno cuya ideologia se decante por la
preponderancia de un valor por sobre otro, caso en el cual parece reducirse al interés publico
y al interés privado.

3. Las ideas de Beccaria entorno a la seguridad de acuerdo al tratado De
los delitos y las penas

César Bonesana marqués de Beccaria es un pensador ilustrado que se considera el padre del
Derecho Penal moderno, ya que con su tratado De los delitos y las penas se puede decir que
inaugura una nueva etapa en la forma de concebir al delincuente, a las penas y a las medidas
que el Estado debe considerar para la prevencion y combate del delito, todo ello tiene como
base la dignidad humana.

Su obra estd impregnada de las ideas del contractualismo pues recibi6 la influencia de
estos filésofos politicos de manera muy directa y en especial de Rousseau y en ella se plantea
las siguientes preguntas, de las cuales se derivan nociones sobre la seguridad:

J Pero cudl es el origen de las penas, y sobré qué estd fundado el derecho de
castigar?, ;Cudles pueden ser los castigos que convengan a los diferentes

3 Cfr. CAPELLA, Juan Ramoén (2008), op. cit. nota 2, p. 130. Los que detentan la propiedad o que cuentan la
historia. Ese “no contar” significa que no eran vistos por quienes si contaban —la aristocracia, la autoridad-
ni como oponentes o adversarios ni tampoco como semejantes, sino como algo parecido a sirvientes: como
inferiores.

32 BOBBIO, Norberto y BOVERO, Michelangelo (1986), Sociedad y Estado en la filosofia politica moderna,
trad. José Florencio Ferndndez Santillan, México, Fondo de Cultura Econémica, pp. 118 y 119
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crimenes? JEs la pena de muerte, verdaderamente iitil, necesaria e
indispensable para la seguridad, y el buen orden de la sociedad? ; Son justos los
tormentos y las torturas? ;Conducen al objeto que las leyes se proponen?
¢ Cudles son los mejores medios de impedir los delitos? ;Son las mismas penas
igualmente iitiles en todos tiempos? ;Cudl es su influencia sobre las
costumbres ?%

En estas ideas se pone de manifiesto un pensamiento humanista al establecer enunciados
que han servido de dogmas en el Derecho Penal, sin embargo, en lo que se centra este andlisis
es en las ideas entorno a la seguridad. La esencia de estas consideraciones es la afirmacion
de Beccaria de que el Estado debe garantizar la libertad y seguridad de sus miembros a través
de las leyes®*, sin embargo el cémo deber hacerlo o cémo deben ser esas leyes es lo que
resulta de mayor interés para seguir el hilo conductor de la influencia que tuvieron los
tedricos del Estado moderno en la obra de Beccaria.

Beccaria considera que deben existir medidas de prevencién en la aplicacién misma de
las penas, es decir, la finalidad de la pena no es la de simplemente causar un dafio al
delincuente, sino evitar que éste cause otros dafios y servir de advertencia a la poblacién, es
decir, tiende a evitar que la poblacién delinca. Sin embargo también considera que la pena
no debe ser atroz pues seria contraria a sus fines>, ya que en lugar de servir de medida
preventiva causaria descontento y miedo entre la poblacion y esta se veria tentada a ir en
contra del Estado por los excesos de los que es capaz éste.

Asi mismo considera que se debe evitar la impunidad y el castigo de inocentes>®, pues
esto también contradice la finalidad de la pena, si ha de aplicarse una pena a un delincuente
y éste burla a la autoridad, entonces ésta pierde credibilidad ante la sociedad, pero por otra
parte, tampoco es bueno que se castigue a inocentes puesto que eso también genera disgusto
a la poblacion, y la autoridad que se ejerce para castigar no se percibe como legitima.

Considera que el peso de la pena debe ser la menos dura y la mas beneficiosa para la
victima, es decir, es necesario buscar un equilibrio para los sujetos implicados en el delito,
pero éste debe ser buscado tratando de causar la menor afectacidn al delincuente y la mayor
reparacion a la victima.

Respecto a la pena de muerte, afirma que esta es la guerra de la Nacién contra un
ciudadano, porque juzga til o necesaria la destruccién de su ser y s6lo dos son los motivos
por los que se podria considerar util o necesaria: la amenaza de la seguridad nacional y que
la muerte de uno impida que otros cometan delitos. Sin embargo considera que hay una

33 BONESANA, César (1993), Tratado de los delitos y las penas, Editorial Heliasta S. R. L., Argentina, p. 57.
* Ibidem, p. 52.

33 Ibidem, p.p. 59-64.

38 Ibidem, p.p. 80 y 81.
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relacion directamente proporcional entre la justa aplicacion de las penas y la seguridad y
libertad de los stibditos®’.

También manifiesta que la fuerza interior que defiende las leyes es distinta a la exterior
que defiende al soberano y a la nacién, es decir, hay en Beccaria una distincién entre la
seguridad interior y la exterior, incluso considera a la esclavitud como una opcién para
sustituir a la pena de muerte, ya que impide que se cometan delitos y es mds ejemplar para
la sociedad, toda vez que como se ha expuesto lineas arriba, la guerra de una Nacién contra
un sujeto sélo la justifica Beccaria por razones de seguridad nacional, es decir, considera que
los esclavos equivalen a prisioneros de guerra a los que es mds conveniente dejar como
esclavos.

Por otra parte, afirma que existen delitos que se cometen debido a una situacién de
vulnerabilidad que las leyes no han podido evitar y en esos casos es preciso reconsiderar si
penalizar esos caso seria justo®®, Beccaria considera que debe haber una aplicacién
igualitaria de la ley entre ricos y pobres, pero también reconoce que muchas veces la
desigualdad econdmica es generada por el Estado y que ésta genera un envilecimiento del
hombre al que no se le puede culpar por su mal comportamiento, es por €so que sostiene que
es mejor evitar los delitos que castigarlos y que para evitarlos es necesario que impere la ley
(no la tiranfa) y que se erradique la desigualdad; es necesario reconocer las buenas obras; el
modo més seguro y complejo de evitar el delito es la educacion.

Es evidente que Beccaria retoma las ideas de los contractualistas y las aplica al Derecho
Penal, y yendo un poco mads alld establece algunos principios de politica criminal que se
decantan por la prevencién, antes que por la persecucion y el castigo a los delincuentes,
considera como base de los males a la desigualdad social y cree necesario que el Estado
ejerza de manera justa sus funciones, con apego a leyes que recojan la dignidad humana,
tiene fe en el hombre, pues cree que la educacion es el camino para evitar el delito.

Beccaria es un claro defensor de la division de funciones pues lo considera necesario para
evitar que el soberano abuse del poder, y si bien justifica que éste tenga la facultad para
castigar, considera que los limites a esa facultad deben ser tales que s6lo se cumpla con los
fines de la pena:

Todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no se derive de la absoluta
necesidad, es tirdnico. Veis aqui la base sobre que el Soberano tiene fundado su
derecho para castigar los delitos: sobre la necesidad de defender el depdsito de
la salud piiblica de las particulares usurpaciones; y tanto mds justas son las

37 Ibidem, p. 60. [...] y tanto mds justas son las penas, cuanto es mds sagrada e inviolable la seguridad,
y mayor la libertad que el Soberano conserva a sus sibditos.

38 Ibidem, p.p. 96 a 98.
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penas, cuanto es mds sagrada e inviolable la seguridad, y mayor la libertad que
el Soberano conserva a sus sibditos™ .

Como se observa, el pensamiento de Beccaria se asienta sobre bases de libertad, con
estricto apego a la necesidad de conservar la seguridad, sin que el poder se exceda y desborde
al gobernado, pues esto es contrario a la finalidad que se persigue: el bienestar de los
subditos.

4. La influencia de los tedricos del Estado moderno en el constitucionalismo
mexicano.

Los tedricos del Estado moderno aparecen con Hobbes® en el siglo XVII y culminan con
Kant®' y Hegel, en el siglo XIX, tal como ya se sefial6 en el primer apartado de este capitulo.
La ideologia de estos fildsofos del Derecho influy6 en las grandes revoluciones europeas y
se desarroll6 durante el “Siglo de las luces”®?, cuyo impacto en México, aunque de forma
mads tardia resulta innegable. Es asi que desde la primera Constitucion se reconoce su
influencia, la cual se hace cada vez mds presente en el desarrollo del Estado mexicano, al
consolidarse en las distintas normas fundamentales, una serie de conceptos, principios y
valores que evidencian el impacto de los contractualistas en la construcciéon de las
instituciones de México. Para ello se recorrerdn las Constituciones que conforman la historia
de las instituciones mexicanas que habrin de ejercer influencia en el tema que es materia de
este trabajo: la seguridad y la militarizacion. En este apartado se busca descubrir los matices
de la seguridad, los 6rganos encargados de garantizarla, las facultades y diferencias entre los
conceptos forjados por los primeros textos en relaciéon a lo que hoy se establece sobre
seguridad.

La Constitucion espafiola de 1812 fue promulgada por la Cortes Generales de Espana el
19 de marzo, se le conocié como Constitucion de Cadiz, es jurada por Fernando VII, Esta
Constitucion es producto de las ideas de la [lustracion y la Revoluciéon Francesa, pues admite
la idea de monarquia limitada, ya que el ideario Francés (el derecho natural, la soberania
nacional y la divisién de poderes) estaba influyendo fuertemente a Espaia.

3 Ibidem, p.p. 61 y 62.

%0 Con su obra Leviatdn escrita en inglés en 1651.

1 En el mismo afio de la muerte de Kant, 1804, aparece el Codigo de Napoledn, con el cual comienza la
codificacién y por lo tanto el Positivismo Juridico.

62 Cfr. FASSO, Guido (1996), op. cit. nota 1, pp.165y 166 Se trat6 de un movimiento que no es configurable,
como sistema de ideas, y menos atin como escuela: es una actitud espiritual y cultural difusa, que se manifiesta
de forma y en campos diferentes, sin circunscribirse al campo de lo estrictamente filosofico, extendiéndose,
por el contrario, a toda la sociedad de la época, entre aristocratas y burgueses, en los dmbitos intelectuales y
mundanos; conviccion profunda junto a moda, como expresion de una mentalidad, de un modo de pensar y
sentir, comun a toda la época y a la mayor parte de Europa.
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En su espiritu 'y en muchos de sus preceptos resumio la Carta de 1812 las ideas
filantropicas del siglo XVIII y la influencia heredada de la Revolucion
Francesa, aiin fresca. En las Cortes de Cddiz que le dieron vida estuvo
parlamentariamente representada por primera vez, después de aquella
Revolucion, la clase media, incorporada recientemente a la politica, y factor
determinante, a partir de ese momento, en la vida nacional

Es asi que aunque la vigencia de esta Constitucién no fue tal en México, debido al
movimiento de Independencia, su influencia consiste en que nuestro pais conocié lo que era
una Constitucién debido a las Cortes Generales® y retoma de ella varios conceptos.

Segitin Di Giorgi®, las Cortes de Cadiz delinearon el nuevo orden de Espafia y fijaron
elementos fundamentales del primer constitucionalismo espafiol como Estado moderno. La
Constitucion establece la obligacion a cargo del Estado de crear leyes para conservar el
orden, es decir, preservar la certeza de los ciudadanos de que el Estado, mediante la
aplicacion de la ley, resguardara sus derechos.

Es posible considerar que de manera implicita este articulo se refiere a la seguridad
publica, pues expresa que la Nacion, tiene la obligacién de brindar a los individuos la certeza
de que sus bienes estardn a salvo, concede de forma detallada, facultades a los
ayuntamientos para que sean los responsables de llevar a cabo esta labor en distintas reas.

Asi mismo, hace referencia a la fuerza militar nacional para hacerse cargo de la defensa
exterior del Estado, y de la conservacién del orden interior. De esta forma, deja en manos
del Rey el uso de la fuerza de las milicias para el interior de la provincia; limitdndole dicha
facultad a la autorizacién de las Cortes para su uso en el exterior. Se debe recordar que para
entonces, tanto el clero como la milicia conservaban una serie de privilegios o fueros que
los convertia en dos bastiones que por muchos afios serdan obstaculos para la igualdad y la
paz social.

Por otra parte, la Constitucion de Apatzingdn fue sancionada el 22 de octubre de 1814 en
Apatzingan, con el titulo de Decreto Constitucional para la Libertad de la América

63 HERNANDEZ, Octavio A. (2014), “La lucha del pueblo mexicano por sus derechos constitucionales”,
Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, México, Fondo editorial de la Cdmara
de Diputados, p. 1.

“DELA CUEVA, Mario (2011), Curso de Derecho Constitucional, México, Poder Judicial de la Federacion,
p. 42. Asi, el autor Mario de la Cueva y de la Rosa lo refiere en los Apuntes de su curso de Derecho

113

Constitucional, argumentando: “...se pueden sefialar tres grandes influencias legislativas y una cuarta de
cardcter general, respecto a la formacion de nuestro derecho constitucional: 1. Espaiia. México aprendio de
las Cortes de Cddiz espaiiolas lo que era una Constitucion...”.

%5 Cfr. DE GIORGI, Raffaele (2013), “El Estado Constitucional de Derecho (representaciones tlaxcaltecas en
Cadiz)”, Criterio y Conducta, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, semestral, nim. 13, enero-
junio, p. 67.
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Mexicana. Se conformé por 22 capitulos, integrados por 242 articulos, carecié de vigencia
préctica debido a que el 24 de febrero de 1821 nace el Plan de Iguala estableciendo nuevas
formas de organizacion para México y posteriormente con los Tratados de Cérdoba queda
consumada la Independencia de México. A pesar de la falta de vigencia, es de tomar en
cuenta las disposiciones que en materia de seguridad puiblica recogi6 este instrumento, pues
se trata de la primera norma fundamental que proclaman los habitantes de Nueva Espafia
levantados en armas, derivada de los Sentimientos de la Nacién de José Maria Morelos y
Pavon.

En el articulo cuarto se reconoce que el gobierno se instituye para la proteccién y
seguridad general de todos los ciudadanos. Considera que el fin del Estado es brindar
seguridad a los gobernados, y que cuando el gobierno de este Estado ya no cumple con sus
fines, la sociedad tiene derecho a sustituirlo. Es asi que en los articulos 24 y 27 se delinea un
poco méds el concepto de seguridad, aunque desde luego, su contenido es tan profundo que
ha sido considerado el primer antecedente en México del individualismo democratico liberal.

Estas ideas se robustecen con las consideraciones hechas por Alfonso Noriega:

En el predmbulo a la Constitucion francesa de 1793, encontramos las siguientes
declaraciones:

Articulo 23. La garantia social consiste en la accion de todos, para asegurar a
cada uno el goce y la conservacion de sus derechos, esta garantia reposa en la
soberania nacional.

Articulo 24. La garantia social no puede existir si los limites de las funciones
publicas no estdn claramente determinados por la ley y si la responsabilidad de
todos los funcionarios no estd asegurada.

Basta comparar el texto de los articulos transcritos de la Constitucion de 1814
y los relativos de la Declaracion de la Convencion Nacional de Francia y la
Constitucion de 1793, para corroborar nuestro punto de vista: la Constitucion
mexicana se inspiro, y mds atin, copio en el titulo o rotulo del capitulo de
Derechos del Hombre, y en sus articulos 24 y 27, las disposiciones contenidas
en la Declaracion de la Convencion Nacional de Francia, inspirada en la
Declaracién de 1789 y reiterada en la Constitucion de 1793%.

Este texto constitucional hace una distincién entre la seguridad o tranquilidad interior y
la exterior; dotando de facultades al supremo gobierno, es decir, lo que hoy conocemos como
Poder Ejecutivo, que en aquélla Constitucion estd compuesto por tres individuos, para que
organice la fuerza armada y haga cumplir los reglamentos de policia, asi como todos aquellos
recursos que le provean las leyes para proteger los derechos de los gobernados.

66 NORIEGA, Alfonso (2012), “La Constitucién de Apatzingan”, Derechos del pueblo mexicano. México a
través de sus constituciones, México, Fondo editorial de la Cdmara de Diputados, pp. 48 y 49.
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Aun cuando pareciera que el texto constitucional autoriza al supremo gobierno para
emplear la milicia en la seguridad, creemos que esto no es asi, pues de la lectura de estos
mismos articulos hay una separacion entre la tarea de los ejércitos y milicias nacionales y la
de la policia, ya que de los articulos 24 y 27%7 se desprende que habr4 limites a los poderes
y atribucién de responsabilidades a los funcionarios publicos, ademds es dable reconocer
que es la primera Constitucién en establecer derechos del hombre, o ciudadano, asi lo
menciona su capitulo III. Por otra parte, instaura un régimen republicano, asi lo expresa
Salvador Azuela: vale la pena subrayar el esfuerzo que hizo Morelos para darle a su pais
un régimen constitucional. Se trata de un caudillo que pudiendo haberse colocado del lado
del caudillaje, establece un régimen constitucional®®. Basados en estas ideas es 16gico
concluir que la separacion de poderes fue una idea bésica dentro de esta Norma Suprema,
que seguramente José Maria Morelos y Pavon retoma de los iusnaturalistas, pues a ello hace
referencia el articulo 11 del Decreto en comento.

Esto es de enorme importancia a la hora de dilucidar si desde nuestros primeros textos
constitucionales se separa a la seguridad en sus diferentes vertientes y en esta Constitucion
es clara la notable influencia de las ideas de los tedricos del Estado moderno, sin embargo
también es muy claro como se perfila la seguridad al atribuirse distintas funciones a 6rganos
determinados para cada tarea.

Posteriormente, el Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano estuvo vigente
a partir de febrero de 1823, su vigencia fue muy breve, ya que el 19 de marzo de ese mismo
afio, Iturbide abdic6 acosado por las tropas de Santa Anna, que se levantaron en armas con
el Plan de Casa Mata. A pesar de esta circunstancia, las disposiciones de este Reglamento
contienen normas en materia de seguridad que reflejan de forma importante la ideologia de
sus creadores.

En el preambulo del Proyecto del Reglamento Provisional, se establece la seguridad como
una de las prioridades y razon de ser del Estado, asi como garantia social. El articulo 20
faculta al emperador para organizar la fuerza “politica”, que consideramos que se trata de la
fuerza que dispone el Estado para la salvaguarda de la soberania, pues en el articulo 22 se
refiere a la fuerza publica como “esencialmente obediente”. Luego en la seccidn cuarta, del

67 Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unidn (2016), Constitucion de Apatzingdn, México, articulo
24. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const-apat.pdf. La felicidad del
pueblo y de cada uno de los ciudadanos, consiste en el goce de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad.
La integra conservacion de estos derechos es el objeto de la institucion de los gobiernos y el iinico fin de las
asociaciones politicas. Articulo 27. La seguridad de los ciudadanos consiste en la garantia social: esta no
puede existir sin que fije la ley los limites de los poderes y la responsabilidad de los funcionarios piiblicos.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const-apat.pdf. Consultado el 15 de
febrero de 2016.

68 AZUELA, Salvador (2009), Curso de derecho constitucional, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién
y Benemérita Universidad Auténoma de Puebla Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, p. 60. Disponible
en: http://sistemabibliotecario.scjn.gob.mx/sisbib/CST/77163/77163.pdf. Consultada el 20 de febrero de 2016.
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Poder Ejecutivo se establece que al Emperador le corresponde conservar el orden interior y
la seguridad exterior.

Sin duda, cuando en esta seccion se refiere a las facultades del emperador sobre seguridad,
se puede entender que se trata de la seguridad del territorio y del nuevo gobierno, no asf a la
seguridad publica, pues en el numeral cuatro se hace evidente la referencia a la soberania
como razon para justificar y mantener las seguridades interior y exterior a fin de mantener
al gobierno. En el capitulo sexto, del Gobierno supremo con relacién a las provincias y
pueblos del Imperio; se observan las diferencias con la seguridad ptiblica, como una facultad
delegada a los jefes politicos de cada provincia, que a su vez se auxiliardn de los
ayuntamientos.

Estas normas practicamente establecen una serie de medidas de politica criminal, a fin de
que los gobernados respeten la ley y vivan en armonia, para ello se prevé que las autoridades
trabajen de manera coordinada, pero son las autoridades civiles las encargadas de esta
mision. El papel que correspondia a las autoridades civiles y militares esta bien delimitado,
aunque si bien, en la primera parte de este andlisis, el articulo 20 del Reglamento hace
referencia a fuerza politica y en el 22 a fuerza puiblica, es evidente que se trata de las fuerzas
armadas o militares, pues el destino de las mismas es repeler a los enemigos del Estado, lo
que en esa época era de gran importancia.

De 1824 a 1835 tuvimos una Constitucién que realmente no contuvo mencién sobre la
seguridad publica, aun siendo la primer Constitucién en México que imit6 el régimen
federalista de los Estados Unidos de América, realmente esa Norma Suprema sélo se
establecieron como facultades a favor del Presidente de 1a Republica en materia de seguridad
interior y defensa exterior de la Federacion, sin mds contenido, ni punto de comparacion
entre ellas, mds tarde serd una buena influencia de la Constitucion de 1857, por esta razon
se continda con Las Siete Leyes de 1836.

La Cuarta Ley, que se referia a la Organizacion del Supremo Poder Ejecutivo, establecia
en el articulo 17 las atribuciones del Ejecutivo para disponer de las fuerzas armadas para la
defensa de la seguridad interior y exterior.

La Sexta Ley, relativa a la division y organizacion territorial de la Republica y gobierno
interior de sus pueblos, en el articulo 70 sefalaba las obligaciones de los Gobernadores,
prefectos, ayuntamientos, jueces y demds funcionarios en materia de seguridad. Se consigna
pues, la designacién a ciertos funcionarios publicos a hacerse cargo del orden y la
tranquilidad publica; aunque ya no se hace referencia a la obligacion del Estado de garantizar
ésta como un derecho social.

Fue a Anastasio Bustamante, como Presidente de México a quien le tocd aplicar la
Constitucién de Las Siete Leyes. Su gobierno se enfrenté a muchos problemas. Se trata de
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una época de gran descontrol social debido al agitado ambiente politico de México y por esa
razon el caudillaje tuvo una gran presencia. Menciona F. Jorge Gaxiola:

El caudillo, en la época a que nos referimos, ejercia el mando al margen o en
contradiccion de la ley de leyes, que se violaba sin cesar. Los jefes insurrectos,
convertidos en caudillos, recibieron como premio de su hazariia, el mando sobre
los pueblos libertados, considerdndolos como genios superiores a toda
admiracion y elogio, amor y gloria de su patria, que habian consumado su
empresa arrollando obstdculos insuperables. En una palabra, el poder, casi sin
limites, fue la recompensa para ellos. Todo anunciaba, por nuestros
antecedentes historicos, que el poder del caudillo lo convertiria en autocrata y
que, posteriormente, no podria tolerarse ni la independencia del Congreso, ni
su hegemonia.

[.]

Durante los aiios transcurridos de 1821 a 1846, es decir, cerca de 25 afios, se
efectuaron, cuando menos, cuarenta cambios de poder, alterndndose jefes de
Estado de casi todos los matices politicos®.

Posteriormente, las Bases Organicas de 1843 fueron el resultado del afan centralista de
Santa Anna por imponer dicha forma de organizacion politica, ignorando todas las voces
que se manifestaban en contra. Es asi que en el Congreso Constituyente de 1842, se presento
un proyecto que establecia en el articulo 153 una especie de separacion entre las funciones
de seguridad nacional y seguridad publica, conviene aqui transcribir lo expresado por
Gaxiola, al referirse a la exposicion de motivos de este documento, ya que consideramos es
de gran aporte para el tema que ocupa a este trabajo:

Hace un estudio de nuestras luchas intestinas, considera al ejército como “una
potencia social”, lamenta que “la Nacion sea para el ejército y no el ejército

para la Nacion”, y afirma que las revoluciones son generalmente consecuencia
de lo anterior.

Propone, en su articulo 153 que “a la milicia permanente corresponde de
preferencia, defender la independencia de la nacion haciendo la guerra a sus
enemigos exteriores, auxiliada por la milicia activa”, cuya funcion principal,
conforme al precepto siguiente, “es la conservacion del orden interior de la
Repiiblica, cuando se turbe extraordinariamente”.

Impropia manera de resolver el problema, que se ahonda mds, creando dos
fuerzas, una frente a la otra, con funciones constitucionales distintas, pero con

69 GAXIOLA, F. Jorge (2012), “Los tres proyectos de Constitucién en 1842, Derechos del pueblo mexicano.
Meéxico a través de sus constituciones. México, Fondo Editorial de la Cdmara de Diputados, p. 19.

Esto sin duda vendrd a determinar el papel que debe otorgarse a las fuerzas armadas, ya que éste es el origen
o fuente del poder, pues sin la fuerza del mismo no se lograba llegar a la ciispide arrebatando al anterior
mandatario, lo que le correspondia, ya no por derecho sino por la misma razon de la fuerza que habia ejercido:
No existia tradicion, ni cultura civica, pero aspirabamos, de todas suertes, a un régimen de libertad. Asi, se
adopto un sistema presidencial unitario.
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ambiciones reales idénticas, y que necesariamente tenderdn a destruirse
perturbando la paz publica. La solucion propuesta fue oportunista, pero
pésima. El tinico camino a seguir es la educacion del espiritu militar; hacer
saber a los componentes del ejército que ellos son los guardianes de las
instituciones, no los amos del pais; que la soberania reside en el pueblo y no en
“la punta de las bayonetas y en las bocas de los caniones”, como dijo Otero, y
respaldadas asi las instituciones, podemos tener paz y tranquilidad, mas no por
medio de liricas frases escritas en nuestras incumplidas constituciones.”

Con estas consideraciones se ilustra sobre el papel que las fuerzas militares han
tenido en la historia de México y de ahi la importancia de limitar su participacion en
la vida civil, practicamente durante décadas el poder politico se obtenia o se arrebataba
gracias a las milicias, motivo por el que resulta razonable mantenerlo y utilizarlo de
manera mesurada.

La Constitucion de 1857. De 1829 a 1854 se gestod una lucha enorme en varios aspectos,
en lo social, politico y econémico, las situaciones que viviéo México en este cuarto de siglo
fueron verdaderas pugnas ideoldgicas, entre liberales, conservadores y posturas intermedias
entre esos extremos. El 5 de febrero de 1857, tras casi dos afos de debates es jurada la
Constitucion por Ignacio Comonfort y el 11 de marzo de ese mismo afio es promulgada.
Précticamente iniciada la vigencia de esta Constitucion se inicia la Guerra de Tres afios en
los que Benito Judrez, siendo Presidente, regresaria hasta 1860 a la capital.

Esta Constitucion sélo establecié algunas prevenciones generales para la seguridad
publica. En el articulo primero se hace el reconocimiento tanto de derechos individuales,
como sociales y conmina a todas las autoridades del pais a respetar y hacer valer esos
derechos. Podemos afirmar que las garantias sociales se reconocen por primera vez en esta
Constitucion, aunque de manera muy limitada, ya que luego, en el articulo 10 se habla de la
seguridad, realmente no hay precision en cuanto a la seguridad publica, toda vez que se
sefala el derecho de poseer y portar armas para la seguridad del gobernado y su defensa.

En el articulo 85 habla de las facultades del presidente para disponer de la fuerza armada
de mar y tierra a fin de garantizar la seguridad interior y exterior y como una expresion del
federalismo, el articulo 117 otorga las facultades residuales a las entidades federativas, es
decir, ya que no hay una facultad expresa de la federacién sobre seguridad publica, es de
suponerse que ésta corresponde a los estados.

Existi6 también una ley para castigar los delitos, contra la nacién, el orden, la paz publica
y las garantias individuales, dicha ley es del 25 de enero de 1867 decretada por Benito Judrez,
que prevé delitos contra la soberania, las instituciones del Estado y sus funcionarios, la
seguridad nacional, curiosamente, también prevé delitos contra las garantias individuales,

70 Ibidem, pp. 47 y 48.
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como el contenido en la fraccion II del articulo cuarto: Entre los delitos contra las garantias
individuales se comprende la violencia ejercida en las personas con objeto de apoderarse
de sus bienes y derechos que constituyan legitimamente su propiedad’".

A todas luces parece tratarse de un delito de orden comun en esencia, sin embargo son las
autoridades militares quienes estdn facultadas para conocer de los hechos y llevar a cabo la
averiguacion, asi mismo ventilar la causa en consejo de guerra ordinario, de manera eventual
los gobernadores serdn competentes para estas tareas, cuando no hubiere autoridades
militares en el lugar del delito. Esto quiza se explique en el contexto tan dlgido que vivia el
pais.

Esta Constitucidn estard condenada a verse interrumpida por el imperio de Maximiliano
de Habsburgo. En 1865 expediria el Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, que en
materia de seguridad publica y militarismo realmente no fue muy explicito, pero contuvo la
obligacion del Estado de hacerse cargo de la seguridad de los habitantes. Este Estatuto
carecio de vigencia préctica y de validez juridica.

Constitucion de 1917. Esta es producto de la Revolucion de 1910 que desemboca con el
Congreso Constituyente de Querétaro convocado por el Jefe del Ejército Constitucionalista,
Venustiano Carranza, el 14 de septiembre de 1916. En palabras de Mario de la Cueva: La
Constitucion de 5 de febrero de 1917 es la culminacion de un drama historico, cuyos
origenes se remontan a la Guerra de Independencia, teniendo como escenario la lucha de
un pueblo por conquistar la libertad de sus hombres, por realizar un minimo de justicia
social en las relaciones humanas y por asegurar un régimen de derecho en la vida social’*.

La Revolucién Mexicana es el gran movimiento social, politico y juridico que acarrea
multiples consecuencias para el futuro de los mexicanos. La Constitucién no era un objetivo
de la Revolucioén, al menos no originalmente. Sélo es con el Plan de Guadalupe que se inicia
la Revolucién Constitucionalista.

No hay que creer, sin embargo, que el Congreso y la ley Suprema dictada por
éste estuvieron en el espiritu original de la Revolucion, fue el resultado de un
laborioso proceso que se desarrolla gradualmente y cuyas principales fases nos
proponemos describir para que resalte la grandiosa y feliz solucion que
tuvieron las perplejidades naturales en que se vio la Revolucion para convertir

71 Ley para Castigar los Delitos contra la Nacion, el Orden, la Paz Publica y las Garantias Individuales, del
25 de enero de 1867.

2DELA CUEVA, Mario (2012), “La Constitucién Politica”, Derechos del pueblo mexicano. México a través
de sus Constituciones. México, Fondo Editorial de la Cdmara de Diputados, p. 1.
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en leyes escritas y en instituciones firmes los principios por los que se venia
luchando.”

Los ideales que se pretendian alcanzar eran basicamente la libertad municipal teniendo
como base la divisién politica de los Estados, dar solucién al problema agrario mediante el
reparto de tierras, plasmar los derechos de la clase obrera, igualdad de los mexicanos entre
si, régimen fiscal equitativo, bases para un nuevo sistema de organizacién del ejército,
reformas a los sistemas electorales, independencia del poder judicial, vigencia de las Leyes
de Reforma, revision de los principios en materia de los recursos naturales y la prohibicion
de monopolios, los derechos establecidos como Garantias Individuales, que conforman un
sistema mixto en que se conjugan los derechos individuales y los sociales.

En numerosas discusiones del Diario de los Debates del Congreso Constituyente de 1916-
1917, se muestra una gran influencia de los movimientos revolucionarios europeos y de la
ideas de los tedricos de esas latitudes.

Luis Manuel Rojas, constituyente por el Estado de Jalisco’*, expresa que:

Los pueblos hispanos, que solo tenian en la conciencia la idea de que su
papel era el de una absoluta abstencion en los asuntos politicos, haya sido de
la mayor importancia la novedad de que la Constitucion diga: las leyes no son
para beneficio del monarca espaiiol, de sus ministros, o de la patria espariola...
el Gobierno es precisamente para beneficio comiin y todas las leyes que dicte
no tienen mds objeto que garantizar las manifestaciones principales de la vida
humana y evitar que se violen los derechos naturales o civiles del hombre; pues
el verdadero papel del Gobierno es mantener el equilibrio entre todos los
asociados.

Este fue un concepto nuevo, como lo fue también el concepto de la soberania
nacional; antes se pensaba que la soberania nacional estaba vinicamente en el
soberano, quien la recibia por derecho divino. Tales conceptos no pueden estar
de momento en la conciencia de un pueblo, porque las sociedades no andan a
saltos; se necesita que pase mucho tiempo para que el hecho se realice; pero
entretanto, al tener cabida en las instituciones, cumplen un papel
eminentemente educativo, y vienen siendo como un ideal que aviva el

73 Diario de los Debates del Congreso Constituyente de 1916-1917 (1960), Ediciones de la Comisién Nacional
para la celebracién del sesquicentenario de la proclamacion de la Independencia nacional y del cincuenta
aniversario de la  Revolucion = Mexicana, Tomo 1, México, p.9. Disponible  en:
http://constitucion1917.gob.mx/es/Constitucion1917/Diario_de_los_Debates_del_Congreso_Constituyente_1
916-1917_t_I_. Consultado el 20 de diciembre de 2015.

74 MARVAN LABORDE, Ignacio (2013), Los constituyentes abogados en el Congreso de 1916-1917, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM e Ilustre Nacional Colegio de Abogados de México, México, p.9.
Disponibles en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3535/14.pdf. Consultado el 15 de
febrero de 2016. Luis Manuel Rojas, junto con José Natividad Macias, fue encargado de formular el Proyecto
de Reformas a la Constitucidon que seria presentado al Constituyente.
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sentimiento de nuestros derechos y excita nuestra voluntad para hacer uso de
ellos tarde que temprano, como en los pueblos sajones™ [ ...]

El constituyente Fernando Castafios manifestaba en el Diario de los Debates lo siguiente:

Debemos dejar que subsista el nombre de Estados Unidos Mexicanos para la
nacion mexicana, porque Estados Unidos Mexicanos claramente estd diciendo
que estamos reunidos en una federacion, que nuestra Repiiblica estd compuesta
de Estados libres y soberanos; pero unidos todos por un pacto federal. Las
teorias que exponen diferentes autores de derecho constitucional privado sobre
lo que es federacion, son conocidas por casi todos ustedes; por lo tanto, nada
hay mds propio que el nombre "Estados Unidos Mexicanos" para México, como
el nombre de Estados Unidos de América para Estados Unidos. No es que
nosotros hayamos imitado a los Estados Unidos, absolutamente; y si los
imitdaramos, ;qué mal habria en ello? No imitamos algo malo; santo y muy
bueno que imitemos todas las cosas buenas de los demds.”®

El diputado Rafael Martinez de Escobar reconoce una enorme influencia de los
movimientos revolucionarios tanto de América del Norte como de Francia e incluso del
desarrollo constitucional inglés’’.

73 Diario de los Debates del Congreso Constituyente de 1916-1917 (1960), op. cit. nota 73, p.595.
76 Ibidem, pp. 597 y 598.

7 Ibidem, pp- 602 y 603.Bien sabemos nosotros que la Constitucion, que el ser constitucional mexicano, tiene
por antecedentes profundamente vigorosos que lo encauzan, el desarrollo constitucional de los Estados Unidos
de Norteamérica, el desarrollo constitucional de Esparia y el desarrollo constitucional de Francia, y es
indudable que, si fuéramos mds alld, sefiores diputados, diria que también el desarrollo constitucional de
Inglaterra.

Bien sabemos que después esas libertades de alli, de Estados Unidos de Norteamérica, que habian sido
importadas de la Inglaterra, se trasplantaron hasta la Francia; no voy a decir entonces que la revolucion de
independencia produjera aquellos espectdculos de sangre y fuego, de crimenes y glorias, que se llaman la
Revolucion Francesa; bien sabemos que la Revolucion Francesa fue producida por la parte pensadora del
siglo XVIII, por la psicologia de aquellos hombres, por Voltaire, por Rousseau, por el ejemplo de Norteamérica
y por la propaganda de las libertades inglesas, no obstante que, después, aquel conjunto de libertades inglesas
que ya habian existido desde otro tiempo alli, en Francia, a virtud de un proceso intenso de propaganda, se
difundieron y se hicieron mundiales; después vemos esa revolucion francesa, a la que debemos una influencia
decisiva, porque a virtud de ese movimiento vino también la Constitucion de 1812, que tiene también' una gran
influencia, dado el desarrollo de México, porque ya sabemos que en nuestra Constitucion de 1812 empiezan
a florecer las libertades, se empieza por abolir el tributo de Indias; se habla de errores politicos, en fin, ya
empiezan a florecer las libertades y tienen una inmensa significacion, y tienen una inmensa importancia en el
desarrollo de nuestra independencia. Indudablemente que el grito de independencia entre nosotros, si lo
analizamos de una manera fria diremos que quedo aislado en el tiempo y en el espacio; pero seguramente que
toda afinidad de cardcter politico-social estd ligado en el tiempo y en el espacio a aquellos movimientos, y que
si han prosperado en otras partes, indudablemente tuvieron una gran importancia y significacion en la
independencia mexicana y pronto vemos que se dio una Constitucion, después de algtin tiempo de guerra, que
fue la de 1814, si mal no recuerdo, la Constitucion de Apatzingdn, y fue una repiblica, porque fue una
repuiblica entre nosotros; y se dird: ; como es posible que en este pais que durante la época de las colonias
mondrquicas, en que la mayoria de todas las tribus estaba también conquistada bajo la forma mondrquica,
como es posible que surgiera la repuiblica? Porque México nacié a la vida y nacio en un momento en que
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Todos estos diputados constituyentes a los que hemos hecho alusién son abogados que
formaban parte del veintiocho por ciento del total de los constituyentes y cuya formacién
tuvo una influencia muy importante en las decisiones que ahi se tomaron. Sé6lo cercano a
este porcentaje estaba el de los militares, que representaba un veinticuatro por ciento de los
constituyentes, pero a diferencia de los abogados, eran en su mayoria, ciudadanos armados.”®

Es evidente la enorme influencia que tuvo el pensamiento de los tedricos del Estado
moderno en la conformacién de la Constituciéon de 1917, y por ende en el papel de la
seguridad. El propio Jefe del Ejército Constitucionalista aporta una visién en cuestion de
seguridad y derechos humanos que imprime en el Proyecto de Reformas. Para darle un
tratamiento adecuado a estas ideas se agrupan de la siguiente forma:

a) Ideas acerca del modo en que se deben asegurar los derechos

Afirma Carranza en su Informe al hacer entrega del proyecto de Constitucién reformada
que:

La Constitucion de un pueblo no debe procurar, -si es que ha de tener vitalidad
que le asegure larga duracion-, poner limites artificiales entre el Estado y el
individuo, como si se tratara de aumentar el campo a la libre accion de uno y
restringir la del otro, de modo que lo que se da a uno sea la condicion de la
proteccion de lo que se reserva el otro; sino que debe buscar que la autoridad
que el pueblo concede a sus representantes, dado que a él no le es imposible
ejercerla directamente, no pueda convertirse en contra de la sociedad que la
establece, cuyos derechos deben quedar fuera de su alcance, supuesto que ni
por un momento hay que perder de vista que el Gobierno tiene que ser forzosa
y necesariamente el medio de realizar todas las condiciones, sin las cuales el
derecho no puede existir y desarrollarse.”

Con esto se puede afirmar que existen muchas coincidencias entre el contractualismo y
las ideas carrancistas. Por enumerar algunas, la soberania, la representacion de la sociedad,
la voluntad general, etc.

b) Ideas acerca del fin del Estado y la necesidad de limitar el ejercicio abusivo del poder.

En el Informe antes mencionado también se encuentra plasmado el ideario de lo que la
Constitucion debe establecer a fin de evitar el uso excesivo del poder so pretexto de la
seguridad:

tenian lugar aquellos grandes acontecimientos de la independencia de Norteamérica, de la Revolucion
Francesa y las guerras napolednicas que se extendian en casi todo el mundo.

78 MARVAN LABORDE, Ignacio (2013), op. cit. nota 74, p. 3.
7 Diario de los Debates del Constituyente de 1916-1917 (1960), op. cit. nota 73, p. 387.
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Por esta razon, lo primero que debe hacer la Constitucion politica de un
pueblo, es garantizar, de la manera mds amplia y completa posible, la libertad
humana, para evitar que el Gobierno, a pretexto del orden o de la paz, motivos
que siempre alegan los tiranos para justificar sus atentados, tenga alguna vez
de limitar el derecho y no respetar su uso integro, atribuyéndose la facultad
exclusiva de dirigir la iniciativa individual y la actividad social, esclavizando
al hombre y a la sociedad bajo su voluntad omnipotente®.

[..]

Los pueblos de que se trata, han necesitado y necesitan todavia de Gobiernos
fuertes, capaces de contener dentro del orden a poblaciones indisciplinadas,
dispuestas a cada instante y con el mds fiitil pretexto a desmanes; pero por
desgracia, en ese particular se ha creado en la confusion y por Gobierno
fuerte se ha tomado al Gobierno despdtico. Error funesto que ha fomentado
las ambiciones de las clases superiores, para poder apoderarse de la
direccion de los negocios piiblicos.%!

[..]

La imaginacion no puede figurarse el sinnimero de amparos por
consignacion al servicio de las armas, ni contra las arbitrariedades de los
Jjefes politicos, que fueron, mds que los encargados de mantener el orden, los
verdugos del individuo y de la sociedad; y de seguro que causaria, ya no
sorpresa, sino asombro, atin a los espiritus mds despreocupados y mds
insensibles a las desdichas humanas, si en estos momentos pudieran contarse
todos los atentados que la autoridad judicial federal no quiso o no pudo

reprimir®’.

[..]

Asi, pues, disipese el error, enséiiese al pueblo a que no es posible que pueda
gozar de sus libertades si no saben hacer uso de ellas, o lo que es igual, que
la libertad tiene por condicion el orden, y que sin éste aquélla es imposible.
Constriyase sobre esa base el Gobierno de las naciones latinoamericanas, y
se habrd resuelto el problema®.

Se puede observar un contraste con las ideas hobbesianas y una afinidad con los
postulados lockianos y rousseaunianos. Carranza considera la libertad como un elemento
irrenunciable, al igual que los tedricos del contractualismo. En el segundo péarrafo se refiere
a que el ejercicio abusivo del poder provoca lesiones muy graves a la dignidad humana y esa
circunstancia es contraria a los fines del Estado. A su vez, en el dltimo texto citado, parece
referirse a una condicidn especial para que subsista el Estado, la cual es el orden. La idea se

80 jdem.

81 Ibidem, p.395.

82 Ibidem, pp. 388 y 389.
83 Ibidem, p.396.
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asemeja a la entrega al cuerpo social de la que hablan Locke y Rousseau, que es lo que
permite que todos se sometan unos a otros en la misma medida. Ademds de todas esas
semejanzas, las palabras de Carranza facilmente podrian ser un discurso para la situacion
actual de México aunque hayan sido escritas hace més de cien afios.

c) Ideas acerca de la influencia que ha ejercido la Ilustracién en el pensamiento de
Carranza.

En general, siempre ha habido la creencia de que no se puede conservar el
orden sino pasar sobre la ley, y ésta y no otra es la causa de la ley fatal de que
habla Tocqueville; porque la dictadura jamds producird el orden, como las
tinieblas no pueden producir la luz.%*

Cuando las luchas de independencia rompieron las ligaduras que ataban a esos
pueblos a la metropoli, deslumbrados con la grandiosidad de la Revolucion
Francesa, tomaron para si todas sus reivindicaciones, sin pensar que no tenian

hombres que los guiasen en tan ardua tarea, y que no estaban preparados para
ella®.

Es innegable la influencia que tuvieron los tedricos del Estado moderno y las ideas
ilustradas en la configuracion del actual Estado mexicano, toda vez que la Constitucion que
hoy nos rige fue producto de la ideologia de hombres que a su vez habian recibido dicha
influencia, no sélo por su formacién, sino por el impacto de los cambios sucedidos
principalmente en Francia, Inglaterra y Espafia, lo cual, en materia de seguridad permite ver
una clara tendencia en la separacion de las funciones de la milicia y las autoridades civiles,
para evitar abusos y garantizar el goce de los derechos y libertades que se pretendian
alcanzar. Esta separacion se afirma en base al espiritu de liberalismo que impera en la época,
como se dejo demostrado al hablar del pensamiento de Carranza en lineas arriba, consideraba
que la clase militar habia ocasionado mucho dafio a la sociedad civil con todos los abusos
que las condiciones de guerra traian para toda la poblacion y por representar el ejército un
poder préacticamente ilimitado.

Esta influencia no sélo es exclusiva de la Constituciéon 1917, en todo el desarrollo
constitucional de nuestro pais estuvo presente el espiritu al que se ha hecho referencia, desde
la Constitucion de Cadiz, que como ya se menciond trae consigo el pensamiento europeo,
que deja una impronta muy importante en las posteriores constituciones.

El espiritu de la Ilustracion —“el espiritu del siglo " estd presente no solo en la
Constitucion de 1814, sino en todo el periodo de nuestra vida independiente, y
mds aun, se adentra en el seno mismo de la sociedad colonial y va influyendo
en la mente de politicos y legisladores, al igual que en la de nuestros escritores
y artistas. Al hacer la historia del liberalismo mexicano, al escudriiiar en su

84 Ibidem, p.395.
85 1
Idem.
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entraiia misma el origen y desenvolvimiento de la secularizacion de la sociedad,
de las libertades civiles y politicas, de la democracia y de la division de poderes,

asi como del concepto de propiedad y libertad economica, se encuentra siempre

el influjo de las fuerzas constructivas y destructivas del “espiritu del siglo” %

La Constituciéon de Apatzingdn es un gran reflejo del constitucionalismo francés, es el
primer texto constitucional ya redactado en México, por mexicanos y pensando en un
Meéxico republicano. Noriega asegura que hubo varios autores cuyas obras eran muy leidas
en México, Felipe Puglia, Nicolds Spedalieri, entre otros; que constaban de ideas contra el
despotismo, ideas de corte rousseauniano y otras que contradictoriamente defendian a la
religion catdlica como el arma para defender esos derechos de los cuales el hombre era
merecedor®’ . Afirma el autor que no por nada, tanto Hidalgo como Morelos eran curas con
pensamiento liberal y enarbolaban sus luchas con ideas religiosas.

Por su parte, Azuela deja ver una idea muy clara entre el contractualismo y el
constitucionalismo al aseverar:

Todas estas ideas sobre el contractualismo van a tener influencia concreta en
materia constitucional. Esta influencia es la tendencia a establecer una
equivalencia entre contrato y Constitucion.

Dice Wilson en su libro El Gobierno de los Estados Unidos, que una
Constitucion es un contrato entre gobernantes y gobernados. Si son los
gobernantes los que violan la Constitucion, los gobernados tienen el derecho
de resistirse a la opresion; en cambio, si los gobernados son los violadores,
entonces es la misma ley la que se les aplica®.

Azuela al decir que Carl Schmit no concuerda con esta identificacion entre el
contractualismo y constitucionalismo, salvo en el caso de las constituciones cuyo pacto
federal confiere a los Estados la fuerza para obligarse a dicho contrato y afirma que la fuerza
y el consentimiento son una especie de mancuerna que estd presente en las relaciones entre
los individuos y el Estado: El ideal es someter la fuerza al consentimiento; el problema
bdsico es organizar el consentimiento. Ahi donde el consentimiento no estd organizado,
surge la arbitrariedad. Se dice que la organizacion sélo puede lograrse haciendo que la
cooperacion ciudadana sea no coactiva, sino persuasiva. El gobierno de la persuasion viene
a ser la organizacion del consentimiento® .

En la actualidad se pretende hacer creer que existe un concepto de seguridad interior que
autoriza al ejecutivo federal a disponer de las fuerzas armadas para su defensa, sin embargo,

86 NORIEGA, Alfonso (2012), op. cit nota 66, p. 17

87 Ibidem, pp.19-21. Spedalieri, siguiendo en gran parte las huellas de los contractualistas ingleses y franceses,
expone y reivindica los derechos naturales del hombre.

88 AZUELA, Salvador (2009), op. cit. nota 68, pp. 20 y 21.
89 7
Idem.
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como se abordd en este andlisis sobre las constituciones que se gestaron en la historia de
México, la seguridad interior es un concepto constante en casi todas las normas supremas
que tuvo el pais, incluso en la actual, pero no se referia a la nocién que se propone como
fundamento de la Ley de Seguridad Interior.

Un breve recorrido por el origen y la evolucién del concepto de seguridad interior,
permiten concluir que ésta tenfa como finalidad la preservacion del orden y la forma de
gobierno apenas establecida en contra de los ataques de disidentes o insurrectos, e incluso
de los propios jefes militares que consideraban suyo el poder por sus méritos de guerra, sin
embargo la creacién de las milicias civicas fue enfrentar a dos fuerzas con ambicién de
conservar o adquirir el poder, lo que generd lo mismo que se queria evitar. Es asi que el
concepto de seguridad interior se mantuvo como una obligacién residual a cargo del poder
ejecutivo con los fines que se han sefalado.

En la Constitucion de 1917, todavia se contempl6 a la Guardia Nacional, la cual, segun
Carlos Espinosa, tiene como antecedente a la milicia nacional, es una instituciéon que
conforme a la Constitucion y el marco juridico militar tiene como objetivo mantener el orden
y paz social al interior del pais, se conceptualiza como la Fuerza Armada local, integrada
por ciudadanos e instruida por las autoridades estatales correspondientes para defender y

conservar la soberania del pais, asi como de la paz y el orden internos®.

Este es el instituto encargado de la seguridad interior en cada entidad federativa en la
defensa del federalismo y su falta de regulaciéon o de vigencia es muestra de una
centralizacién del poder exacerbada®’.

Se puede afirmar que la seguridad interior fue la expresion de la defensa del gobierno en
contra de fuerzas politicas y militares que lo amenazaban desde dentro del Estado debido al
contexto de esa época. En la actualidad sin duda hay amenazas a la estabilidad politica y
social pero son distintas, sin embargo cabe plantearse si la respuesta a dichas amenazas deba
ser un modelo de seguridad interior que se ha trazado a través de una ley lobo disfrazada con
piel de oveja, ya que es evidente que se trata de una nueva norma para fortalecer la seguridad
nacional que se ampara bajo el concepto de seguridad interior que intenta justificarse en un
residuo historico.

%0 CARLOS ESPINOSA, Alejandro (2011), Derecho militar mexicano, 4*. ed., México, Porrda, p. 117.

ol Cfr. SOLANO GONZALEZ, Jesus, (2012) “La Guardia Nacional” Asociacion Internacional de Derecho
Administrativo, p. 233. Disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/aida/cont/12/art/art8.pdf. Consultado el 10 de enero de
2017. La Guardia Nacional no solamente ha sido olvidada, sino también desfigurada en nuestro sistema
juridico, lo cual es lamentable por los importantes beneficios que esta institucion podria aportar a la
conciencia civica del mexicano y a su sentido de solidaridad social. No es este el lugar apropiado para analizar
las causas que han producido esta situacion, baste con sefialar que son de naturaleza politica, pues claramente
la Guardia Nacional es incompatible con el Estado centralista que de hecho padecemos.
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Como conclusion de este apartado se pueden sefialar algunas ideas bdsicas:

a)

b)

d)

e)

Los tedricos del Estado moderno sentaron la bases del pensamiento filoséfico-
politico para los Estados que se configuraron bajo el amparo de su influencia.

En el derecho penal, César Bonesanna Marqués de Becaria aport6 ideas sumamente
influyentes, no sélo a la dogmatica penal, sino también a la prevencion de los delitos,
de la cual se ha dicho forma parte de una institucion diversa, quiza aledafa al derecho
penal: la seguridad.

El constitucionalismo mexicano recibi6 la influencia de estas ideas a través de los
hombres que intervinieron en los procesos sociales y juridicos que dieron origen a la
norma suprema.

La seguridad es un tema presente en todas las constituciones de México y en la actual,
se ha delineado entre la seguridad interior y exterior como tareas que corresponden
a distintos 6rganos del Estado.

La forma en la que se concibe la seguridad y el modo en que se pretende lograr
depende de la vision de Estado que la norma suprema contemple como proyecto de
nacion.

La seguridad militarizada no es compatible con un Estado que pretenda garantizar
libertades, ya que en la historia de México, las fuerzas armadas han representado una
potencia peligrosa por las tentaciones del poder.
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CAPITULO II

DERECHOS HUMANOS Y ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO
COMO EL MARCO DE LA SEGURIDAD

Introduccion

En el presente capitulo se pretende recorrer de forma descriptiva-explicativa la evolucion
del Estado de Derecho al Neoconstitucionalismo para extraer los rasgos mas representativos
a partir de los modelos tedricos y de ahi inferir el que actualmente identifica a México con
la intencién de evidenciar la manera en que trasciende al tema de seguridad.

Para ello se partird del surgimiento de dichos conceptos en la doctrina y en la experiencia
de los estados en los que cobran vida tales modelos, para aterrizarlo en el contexto de
México. La guia para este andlisis son los modelos que elaboran Hans Kelsen, Jiirgen
Habermas, Eusebio Ferndndez y Luigi Ferrajoli como exponentes cada uno de una forma
caracteristicas de Estado.

2.1. Modelos de Estado segiin algunos autores destacados
a) Modelo restringido de Hans Kelsen

Las ideas kelsenianas entorno al Estado, en la Teoria Pura del Derecho, hacen coincidir a la
idea de Estado con el orden juridico® y se pone de manifiesto que la legitimidad del primero
se basa en la creacion del segundo”. Sin embargo, aclara el autor, que no todo orden juridico

92 KELSEN, Hans (2009), Teoria pura del derecho, 4a ed., Buenos Aires, Edueba, p. 148. El andlisis revela que
este orden organiza la coaccion social y que debe ser idéntico al orden juridico, ya que estd caracterizado por
los mismos actos coactivos y una sola y misma comunidad social no puede estar constituida por dos ordenes
diferentes.

% fdem. El Estado deja asi de ser una simple manifestacion de la fuerza para convertirse en un Estado de
derecho, que se legitima creando el derecho.
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es un Estado, pues es necesario que cuente con ciertos organos a través de los cuales se
produzca y se haga valer el derecho®.

Destaca que en las comunidades primitivas, existen normas creadas a través de la
costumbre y que es la comunidad la que juzga, castiga y hace valer sus normas, aunque en
este caso no hay concentracién del poder, como facultad de crear y aplicar las normas,
considera que esencialmente se puede hablar de Estado®. De aqui que se pueda afirmar que
Kelsen es partidario o fundador del Estado de Derecho, es decir, de un orden social que
considera a las normas como su fuente de legitimacion, sin mas consideraciones de fondo.
Esto es algo determinante para la configuracion de los estados y la forma en la que estos
ejercen el poder.

Es necesario tratar de explicar como estas ideas tuvieron un impacto en la configuracién
del Estado mexicano y para ello cabe mencionar que Kelsen fue el redactor de la
Constitucioén Austriaca de 1920, en los momentos en los que Kelsen escribe su Teoria Pura
del Derecho, Viena, la capital del imperio austro-hungaro, se considera algo asi como la
Atenas del siglo XX, el faro iluminador de muchas ideologias de ese siglo.

Cabe destacar que en esa época, principios del siglo XX, en México se estd gestando la
Revolucion encabezada por Madero, de la cual, como se ha dejado asentado lineas arriba, el
pensamiento de la Ilustracion fue su ideario.

Ferrajoli afirma que con la expresion “Estado de Derecho” se entienden, habitualmente,
en el uso corriente, dos cosas diferentes que es oportuno distinguir con rigor. En sentido
lato, débil o formal, “Estado de Derecho” designa cualquier ordenamiento en el que los
poderes puiblicos son conferidos por la ley y ejercitados en las formas con los
procedimientos legalmente establecidos®’.

Esto quiere decir que el Estado de Derecho es aquél en el que la organizacién social se
identifica con el ordenamiento juridico sin tomar en cuenta la naturaleza del mismo, si es
justo o injusto, democratico o autoritario. Para legitimar al Estado sélo basta con que éste
apegue sus actos a la ley para que se considere Estado de Derecho. Kelsen es el maximo

% fdem. El Estado es, pues, un orden juridico, pero no todo orden juridico es un Estado, puesto que no llega
a serlo hasta el momento en que establece ciertos organos especializados para la creacion y aplicacion de las
normas que lo constituyen. Es preciso, por consiguiente, que haya alcanzado cierto grado de centralizacion.
93 Ibidem, p. 149.

96 SCHMILL ORDONEZ, Ulises (2010), Hans Kelsen. “Aportaciones Tedricas de la Teoria Pura del Derecho”,
Cuadernos  de  filosofia del derecho, DOXA, nim., 33, p. 19. Disponible en:
http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/hans-kelsen-aportaciones-teoricas-de-la-teoria-pura-del-
derecho/, consultado el 25 de marzo de 2017.

7 FERRAJOLI, Luigi (2009), “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”, en Neoconstitucionalismo(s), edicién
de Miguel Carbonell, 4* ed., Trotta, Madrid, p. 13.
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representante del positivismo juridico normativo®®, dicha postura reduce el Estado a un orden
normativo:

Su validez no resulta de su contenido. El derecho puede tener no importa qué
contenido, pues ninguna conducta humana es por si misma inepta para
convertirse en el objeto de una norma juridica. La validez de dicha norma no
se encuentra afectada por el hecho de que su contenido se halle en oposicion
con un valor moral u otro cualquiera. Una norma juridica es vdlida si ha sido
creada de una manera particular, es decir, segiin reglas determinadas y de
acuerdo con un método especifico. El tinico derecho vdlido es el derecho
positivo, el que ha sido “puesto”. Su positividad reside en el hecho de que
proviene necesariamente de un acto creador y es asi independiente de la moral
v de todo otro sistema normativo andlogo. Las normas del derecho natural y las
de la moral son, por el contrario, deducidas de una norma fundamental que, en
razon de su contenido, estd considerada como si apareciera inmediatamente
evidente, como una emanacion de la voluntad divina, de la naturaleza o de la
razon pura®.

Existe en esta afirmacion una clara disociacién entre el derecho positivo y el derecho
natural, ademés de que para Kelsen no es relevante el contenido de la norma en cuanto su
legitimidad, s6lo el procedimiento para su creacion es lo que le otorga validez. En este orden
de ideas Garzon Valdez sefiala que la teoria pura del derecho, sobre todo, fue condenada
como la gran culpable. Las declaraciones de Kelsen en 1963: “Desde el punto de vista de
la ciencia del derecho, el derecho durante la dominacion nazi fue derecho. Podemos
lamentarlo, pero no negar que fue derecho” significaron para no pocos juristas la
confirmacion de sus peores sospechas sobre la complicidad positivista en la implantacion
de la barbarie nazi'®.

Sin embargo, Bobbio afirma que el positivismo juridico se entendié como una descripcion
histérica de lo que en ese momento aparecia como una relacion entre el derecho y el Estado:

Cuando los juristas al fin del siglo XVII se alejaron poco a poco del derecho
natural y fueron atraidos por el estudio del derecho positivo hasta disolver la
teoria del derecho natural en la filosofia del derecho positivo, el derecho
positivo que se les presentaba como objeto de estudio era el derecho unificado
por el poder estatal de las monarquias absolutas. Historicamente me parece
que se puede decir que positivismo juridico en el primer sentido y positivismo
juridico en el segundo, surgen a un mismo tiempo. Pero este nexo historico no

98 AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique (2011), Teoria politica del estado constitucional, Porrda, México, p.
43. Kelsen pretende elaborar una teoria del Derecho libre de cualquier elemento extraiio o ajeno a la
construccion de una “auténtica ciencia”, elementos éticos, politicos, socioldgicos e ideoldgicos. La ciencia
del Derecho, por tanto, debe ser una ciencia normativa cuyo objeto de estudio exclusivo sean las normas
Jjuridicas.

9 KELSEN, Hans (2009), op. cit. nota 92, p. 150.

100 G ArZON VALDES, Ernesto (1988), Derecho y filosofia, México, Fontamara, p. 8.
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puede ser modificado sin una grave tergiversacion, en un nexo logico: el estudio
del derecho como hecho conducia a la concepcion estatal del derecho porque
de hecho todas las reglas que los juristas elaboraban como derecho vigente
eran puestas directa o indirectamente por érganos del Estado.’’’.

Lo que Bobbio afirma es que el iuspositivismo nace de una concepcion descriptiva de lo
que en ese momento sucedia, sobre todo en Europa, y que era la creacién del Derecho por
parte del Estado mondarquico, que reflejaba su propia visién de lo que éste convendria que

fuera.

Por su parte, Jellinek, al hacer referencia a la Declaraciéon de Derechos del Hombre de
1789 afirma:

La Declaracion de Derechos pretende trazar la linea de separacion eterna entre
el Estadoy el individuo, linea que debe tener siempre el legislador ante su vista,
como el limite que se le impone, de una vez para todas por “los Derechos del
Hombre, naturales, inalienables y sagrado.

Los principios del contrat social son por tanto absolutamente contrarios a una
Declaracion de Derechos. Porque de ellos proviene, no el derecho del
individuo, sino la omnipotencia de la voluntad general juridicamente sin
limites. Mejor que Janet, ha recogido Taine las consecuencias del contrat
social.

La Declaracion del 26 de agosto de 1789 estd hecha en contradiccion con el
contrat social. Sin duda las ideas de esta obra han ejercido un cierto influjo

sobre algunas formulas de esa Declaracion. Pero el pensamiento mismo de la

Declaracion debe venir necesariamente de otra fuente'®.

Nuestro sistema juridico no escap6 al influjo de estas posturas, toda vez que la
Constitucion de 1917 fue disefiada bajo un esquema, derivado del contexto imperante de la
época, en el que la nocién del Estado Moderno se construy6 bajo el esquema del principio
de legalidad, pero también bajo las ideas ilustradas.

Ya se ha analizado cémo influyeron los tedricos del Estado Moderno en el
constitucionalismo mexicano desde Cadiz hasta Querétaro, sin embargo la Constitucion de
1917 ha sufrido muchos cambios desde su creacion a la fecha, por lo que es necesario indagar
si la actual norma suprema es de corte iuspositivista o ha transitado a otro modelo de Estado
que los autores abordados aqui caracterizan a través de sus aportaciones.

101 BoBBIO, Norberto (1997), El problema del positivismo juridico, trad. Ernesto Garzén Valdez, 5° ed.,

Buenos Aires, Argentina, Fontamara, p. 44.
102 JELLINEK, Georg (2000), La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. Adolfo
Posada, México, Universidad Nacional Auténoma de México, p. 87.
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Bobbio sefiala algunos indicadores caracteristicos del positivismo juridico'® y bajo este
esquema pretende lograr una aproximacion a los rasgos que pueden ser indicadores de una
concepcidn legalista del Estado.

1) La teoria de la coactividad, segin la cual se entiende por derecho un sistema de
normas que se aplican por la fuerza, o bien, de normas cuyo contenido es la
reglamentacion del uso de la fuerza.

2) Con respecto a la definicién de norma juridica.

3) Las fuentes del derecho, en cuyo caso la ley tiene la supremacia sobre las otras
fuentes.

4) El orden juridico en su conjunto

5) El método de la ciencia juridica como mera hermenéutica.

Estos rasgos caracteristicos sefialados por Bobbio sobre el iuspositivismo nos llevan a
afirmar que en México, de acuerdo a la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, en
materia de derechos humanos se ha transitado a un Estado distinto, para ello serd necesario
remitirnos al apartado correspondiente.

2.2. Modelo democratico de Jiirgen Habermas

En su obra Facticidad y validez, Habermas considera que el derecho constituye un destacado
«mecanismo de coordinacién funcional de las acciones», sin embargo cree que no solamente
es el derecho lo que constituye la institucion decisiva de la sociedad. Segun Velasco Arroyo,
Habermas desconfia, sobre todo, de que la fuerza civilizatoria del derecho sea capaz por st
misma de penetrar y prestar articulacion a las diversas formas de vida y de transformar la
sociedad en una cultura de discusion y critica. En contra de lo que proclama el nuevo
conservadurismo, que antepone el Estado de derecho a la democracia, no concibe que tal

forma de Estado pueda darse sin instituciones ni controles democrdticos'®.

Habermas pone de manifiesto la relacién entre derecho y democracia, al cuestionar el
modelo iuspositivista!® y afirmar el papel destacado que juega la democracia para incidir en
la forma de Estado: la manera de operar de un sistema politico articulado en términos de

103 BoBBIO, Norberto (1997), op. cit. nota 22, p. 45.

104 vELAscO ARROYO, Juan Carlos (1999), “De la Fascinacion Juridica a la Obsesion Democratica”, Revista
de Libros, segunda época. Disponible en: http://www.revistadelibros.com/articulos/facticidad-y-validez-de-
jurgen-habermas. Consultado el 15 de febrero de 2017.

105 HABERMAS, JURGEN (2005), Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en
términos de teoria del discurso, trad. Manuel Jiménez Redondo, 4° ed., Madrid, Trotta, p. 357. El derecho
politicamente establecido de una comunidad juridica concreta, para ser legitimo, tiene que estar al menos en
consonancia con principios morales los cuales pretenden también validez general allende la comunidad
Jjuridica concreta.
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Estado de derecho, no puede describirse de modo adecuado, tampoco empiricamente, sin
referencia a la dimension de validez del derecho y a la fuerza legitimadora que tiene la
génesis democrdtica del mismo’®.

Al mismo tiempo esto es lo que hace legitimo (valido) el orden juridico y permite que
tenga facticidad (efectividad) de manera empirica, esto al interior del derecho mismo, pero
también al exterior se revela la tension entre facticidad y validez en la “autocomprension
normativa del Estado de derecho” y la “facticidad social de los procesos politicos”. Es asi
que el autor alemén sostiene que el derecho por si sélo no justifica su imposicion, pues €l
mismo requiere de algo mds que lo legitime y ese algo es el elemento democrético, por lo
tanto, se puede afirmar que Habermas es defensor de un modelo de Estado democratico de
derecho, el cual no es una construccién acabada, sino que se encuentra en constante
transformacion y que establece un ordenamiento juridico legitimado por la participacion de
la sociedad que se da en términos de comunicacion, de lenguaje que expresa los intereses y

posturas de grupos sociales que quieren cosas diversas'?’.

Para Habermas los derechos fundamentales de los miembros de una comunidad son
presupuestos que les permiten gozar de libertad e igualdad entre ellos y para que pueda
quedar establecido este reconocimiento es necesario recurrir a un poder estatal. A esto le
llama el reconocimiento de autonomia privada, que debe extenderse a una autonomia
puiblica'%,

Afirma que el Estado es un presupuesto del Derecho y que cumple una funcién: El
derecho, mientras lo miremos bajo el aspecto de la funcion que le es propia, a saber, la de estabilizar
expectativas, se presenta como un sistema de derechos. Pero estos derechos subjetivos solo pueden
ser hechos cumplir por organizaciones que tomen decisiones colectivamente vinculantes. Y a su vez,
estas decisiones deben su cardcter colectivamente vinculante a la forma juridica de que estdn
revestidas'” .

El Estado es necesario como un poder de sancién, organizacién y ejecucion para que los
derechos de los miembros de la comunidad politica se impongan, pero considera que para
que el ejercicio del poder politico sea legitimo se debe recurrir al derecho legitimamente
establecido y para que esto suceda es necesario que el derecho sea racionalmente aceptado
por todos los miembros de la comunidad en forma comunicativa''?

y asi lo hacen también los tribunales.

, asi lo hace el legislador

196 Ibidem, p. 364.
197 Ibidem, p. 203.

108 1bidem, p. 198.
199 Ibidem, p. 204.
10 Ibidem, p. 203.
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Esto implica la existencia de un poder comunicativo de los ciudadanos, es decir, el
principio de soberania popular, a través del cual los ciudadanos eligen darse a s mismos una
organizacion, a través de un procedimiento democritico, ya que se puede hablar de un
pluralismo politico'''pues es de suponerse que habra diferentes opiniones entre los sujetos,
y que es necesario garantizar que se aborden todos los temas y las posturas de manera
racional, sin embargo, esto sélo puede lograrse por medio de 6rganos de representacion, pues
seria imposible que de manera directa los ciudadanos intervengan en este didlogo.

Habermas se aparta de toda filosofia de la historia, ya que parte de la premisa de que un
sistema politico articulado, que sea digno de llamarse Estado de derecho, debe tener como
referencia la validez del derecho en relacion a su formacion democratica de corte discursivo.

Como puede observarse, Habermas no considera que exista un contrato social que
constituye de una vez y para siempre al Estado, sino que afirma la existencia de multiples
voluntades, opiniones, posturas que deben ser discutidas por los miembros de la comunidad
en la que se toman decisiones a través de los 6rganos de representacion. Para que esas
opiniones puedan ser escuchadas, es necesario que existan condiciones para comunicarse
entre los miembros y sus representantes a fin de forjar el Estado que la sociedad desea, de
ceder lugares a posturas distintas, incluir a las minorfas.

Estos es lo que da validez al derecho, el procedimiento democrético a través del cual es
creado, la democracia es un procedimiento discursivo legitimador de la creacién de normas,
que toma en cuenta la facticidad social de los procesos de produccion de poder. Segtiin una
lectura, el poder social, se expresa en la capacidad que tienen de imponerse intereses
superiores que pueden ser perseguidos de forma mds o menos racional; el poder politico
puede concebirse entonces como una forma mds o menos racional; una forma abstraida de
poder social, articulada de forma estable, que permite intervenciones sobre el poder
administrativo.

Habermas cita a Becker para expresar que la legitimidad se considera medida de la
estabilidad: la legitimidad del Estado se mide por el reconocimiento fdctico de que es objeto
por parte de los sometidos a la dominacién''?, lo cual viene a reforzar la idea de que no es
suficiente el orden juridico para someter, se requiere que la sociedad legitime el poder al
cual doblega su actuacion para entonces gobernar de forma valida, la democracia se vuelve
un cause por el cual debe transitar el orden juridico instituido por el Estado y al mismo
tiempo la institucion del Estado es un proceso democratico constituido por la accién
comunicativa.

En este sentido, la gran diferencia entre el Estado de Derecho y el Estado Democritico
de Derecho consiste en que para el primero, es suficiente que el orden juridico esté dado sin

HT Ibidem, p. 239.
112 Ibidem, p. 366.
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importar las condiciones de su existencia, el modo en que fue creado, la fuente de donde
surge, si estd dotado del consenso social o no; para el segundo, es un elemento indispensable
para la validez del orden juridico el proceso democratico de su creacidn, que consiste en un
proceso de intercambio de ideas, posturas, doctrinas que se discuten y son aceptadas por la
accién comunicativa, la cual es capaz de convencer o de disuadir sobre la conveniencia de
una norma, a fin de que ésta sea factible en su aplicacion.

2.3. Modelo de Estado de bienestar social de Eusebio Fernandez

Eusebio Ferndndez afirma la crisis del Estado de bienestar social, pero considera que este
modelo debe sobrevivir con una matizacion: la participacion activa de la sociedad civil, es
decir, lograr un equilibrio entre la intervencion estatal y la participacion activa de la sociedad
para lograr la satisfaccidn de necesidades bdsicas.

Expresa que una definicién de Estado de bienestar es la forma de gobierno en la que el
Estado, mediante la legislacion, asume la responsabilidad de proteger y promover el
bienestar bdsico de todos sus miembros'!? y considera que hay una crisis del Estado de
bienestar debido a que las condiciones actuales de la economia, de la politica y de la sociedad
han provocado que sea muy dificil la subsistencia de este tipo de organizacion politica.

A fin de establecer los rasgos del Estado de bienestar y entender las razones de su crisis
y el replanteamiento del modelo, es necesario retomar los origenes, los cuales tienen lugar
con el aleman Herman Heller, cuya obra Teoria del Estado determina la funcion social del
Estado en la vision marxista del mismo.

Las ideas de Heller surgen como oposicion a las corrientes econdémicas del dejar hacer,
dejar pasar del sistema politico liberal para el cual, el Estado y sociedad son dos sistemas
separados y hasta opuestos: es caracteristico del economismo apolitico del siglo XX haya
llegado a vaciar a la denominacion “Ciencia del Estado” de su verdadero sentido,
limitdndola casi exclusivamente al circulo de las ciencias economicas''.

Cabe senalar que la forma en la que el Estado Social operaba, generd tanto las criticas
como su crisis, ya que una excesiva presencia del Estado en las actividades econdmicas,
debilita la libertad e iniciativa de los ciudadanos, provocando una enorme dependencia de
los gobernados hacia su proveedor como una figura demasiado paternalista que redunda en
el riesgo de que el Estado se pervierta al grado de que el sujeto pierda su libertad.

113 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio (1996), “Estado, sociedad civil y democracia” en Valores, derecho y Estado,
Espaiia, Dykinson, ppP- 81-160. Disponible en:
file:///C:/Users/Usuario/Documents/Estado_sociedad_civil_y_democracia.pdf. Consultado el 18 de junio de
2016.

114 HELLER, Herman (1942), Teoria del Estado, trad. Luis Tobio, México, Fondo de Cultura Econémica, p.
20.
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Fernandez apunta algunas consideraciones en relacién al Estado Social que son la causa
de su crisis:

a) El Estado Social es incompatible con el Estado de Derecho, toda vez que
considera las ideas expuestas por E. Forsthoff al expresar que el Estado Social se
refiere m4s bien a una forma de administracion que aniquila al individuo, ya que
lo hace depender de lo que el Estado le provea, mientras que el Estado de Derecho
es un régimen de libertades que permiten que el individuo interactie libremente
en el juego econdmico sin la intervencion del Estado.

b) EI Estado social es insuficientemente democratico, toda vez que, segin Elias
Diaz, el bienestar general es mds aparente que real, puesto que se trata de una
adaptacion del Estado a los sistemas democraticos occidentales a fin de evitar los
desastrosos efectos del capitalismo y hacerlo compatible con el bienestar general.
Estas ideas abren paso al Estado Democrético de Derecho, toda vez que el Estado
Social del neocapitalismo no garantiza resolver la desigualdad.

¢) El ciudadano se reduce a consumidor dado que en el Estado Social se otorga un
destacado y sobrevalorado papel a la Administracion, como si fuera la tnica tarea
que le corresponde y en la que el ciudadano es solamente mero receptor pasivo
de los beneficios que le reporta el Estado de bienestar, sin embargo, el bienestar
no logra extenderse a todos ni de manera alta, pues un alto nivel de vida que logre

abarcar a todos los ciudadanos, sélo es posible en stiper economias'!>.

Se puede afirmar que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es una
de las primeras en considerar las garantias sociales, gracias a que las luchas revolucionarias
tenian ideales de justicia social, asi se introdujeron garantias sociales que implican que el
Estado mexicano tiene la obligacion de proteger a clases sociales vulnerables, tales como la
obrera'!® y la campesina'!’.

2.4. Modelo garantista de Ferrajoli

El transito del Estado de derecho al Estado constitucional es caracterizado por Ferrajoli como
una mezcla entre el modelo de derecho jurisprudencial de la época premoderna y el modelo
legislativo o paleo-positivista''®, lo cual trae como resultado que puedan existir normas

!5 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio (1996), op. cit. nota 113, pp. 107 a 109.

16 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, articulo 123.

"7 Ibidem, articulo 27.

18 FERRAJOLIL, Luigi (2014), La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como
modelo tedrico y como proyecto politico, trad. Perfecto Andrés Ibdnez, Italia, Trotta, p. 19. Segiin este modelo,
mientras la existencia o vigencia de las normas continiia dependiendo de su forma de produccion, cuya norma
de reconocimiento sigue siendo el viejo principio de legalidad formal, su validez depende también de su
sustancia o contenido, cuya norma de reconocimiento consiste en el principio de legalidad sustancial que la
vincula a la coherencia con los principios y los derechos constitucionalmente establecidos.
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invalidas por encontrarse €stas en contradiccion con los principios y valores que sustenta el
ordenamiento constitucional.

Cabe aclarar que ambos modelos son estados de derecho, sin embargo en el primer caso
se hace referencia al Estado legislativo de Derecho, en el que el ordenamiento juridico es
vélido sdélo por el hecho de haber sido producido por quien tiene la facultad para crearlo, sin
importar si su contenido es justo o injusto.

En el segundo modelo, también se requiere que las normas sean creadas por los érganos
facultados para su creacién, sin embargo, su validez tiene ademds un ingrediente esencial
puesto que depende de su contenido, el cual deberd ser acorde con los principios
constitucionales'!’.

Para ello sefiala tres aspectos que configuran este segundo modelo de subordinacién de
la legalidad misma a la Constituciones rigidas:

1. Cambio en las condiciones de validez de las leyes'°.

2. Cambio en el estatuto epistemoldgico de la ciencia juridica, paralelamente se altera

el papel de la jurisdiccién!'?!

3. Cambia la naturaleza de la democracia'??.

Estos tres rasgos son, los que a mi parecer constituyen la teoria del garantismo del autor
italiano. Se puede afirmar que Ferrajoli es defensor de un tipo de neoconstitucionalismo, en
el que se afiade el elemento de la democracia sustancial y no s6lo formal.

El autor, més que formular criticas al positivismo juridico, lo retoma como base de su
teoria sin quedarse solamente en €l, por el contrario, va mucho mds alld sin negar la
necesidad de que existan rasgos formales en la configuracién del Estado!?, esta idea es

19 pgrRAJOLL, Luigi (2009), op. cit. nota 97, p. 14.

120 Ibidem, p. 14, La validez de las normas depende de la coherencia de sus contenidos con los principios

constitucionales.
121 fdem. La posible divergencia entre Constitucion y legislacion confiere un papel ya no sélo exclusivamente
explicativo, sino critico y proyectivo en relacion con su propio objeto. [...] el juez tiene el deber de censurar
como invdlida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad, cuando no sea posible interpretarla en sentido
constitucional.

122 Ibidem, p. 19, [...] a los derechos constitucionalmente establecidos corresponden prohibiciones y
obligaciones impuestas a los poderes de la mayoria, que de otra forma serian absolutos.

123 ROMERO, MARTINEZ, Juan Manuel (2015), Estudios sobre la argumentacion juridica principalista,
Meéxico, UNAM, pp. 31 y 32. Algunos autores como este, afirman que: pareceria arbitrario ubicar a Ferrajoli
como partidario del neoconstitucionalismo, ya que este autor formula su propia teoria del garantismo; no
obstante, se observa que algunos puntos del garantismo se identifican con el nuevo constitucionalismo, por lo
que bien se podria decir que Ferrajoli al presentar una critica del positivismo y al centrar su interés en los
sistemas de garantias de los derechos fundamentales, se convierte en un partidario, si se quiere moderado, del
neoconstitucionalismo.
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reafirmada con lo aseverado por el propio Ferrajoli respecto innovacién en la propia
estructura de la legalidad’?.

Asi mismo, al autor afirma que ambos modelos se encuentran en crisis frente a diversos
factores que surgen como respuesta a una sociedad cada vez mds compleja, en un contexto
de integracidén econdémica supranacional en la que los poderes facticos restan espacio a los
poderes publicos. A este respecto se hara referencia en el capitulo V de este trabajo.

Ferrajoli afirma la existencia de un nuevo paradigma llamado Neoconstitucionalismo,
explica que de manera errénea, a su entender, otros autores lo han opuesto al
constitucionalismo cldsico y al positivismo juridico'?’, de manera que afiade una distincién
entre constitucionalismo positivista y constitucionalismo iusnaturalista: constitucionalismo
principalista 1% | o simplemente principalismo, y lo que llama constitucionalismo

127

garantista'<’, o solamente garantismo.

Ambas son orientaciones opuestas, esta tltima es una normatividad constitucional fuerte:
aparte de algunos principios puramente directivos, todos los demds constitucionales, y en
particular los derechos fundamentales, se comportan como reglas, dado que implican la
existencia o imponen la introduccion de las reglas consistentes en las prohibiciones de

lesion o en las obligaciones de prestacion que son sus correspondientes garantias'*®,

De esta forma, Ferrajoli plantea el garantismo como sinénimo de Estado Constitucional

de Derecho'?

, pero afiade un ingrediente que le permite ampliar la forma de tutelar aquello
sobre lo cual la mayoria no puede decidir, o bien, no puede no decidir. La ampliacion se
dirige a dos dimensiones: al poder (publico o privado) y a todos los derechos, no solamente

los de libertad y los politicos, sino también los sociales.

Esto tiene lugar cuando afirma que las garantias constitucionales de los derechos
fundamentales son también garantias de la democracia’ y articula una nocién de

124 FERRAJOLI, Luigi (2004), Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4* ed., Madrid, Trotta, p. 19. En suma

son los mismos modelos axioldgicos del derecho positivo, y ya no sélo sus contenidos contingentes- su “deber
ser” y no solo su “ser”- los que se encuentran incorporados al ordenamiento del Estado constitucional de
derecho, como derecho sobre el derecho, en forma de vinculos y limites juridicos a la produccion juridica.
125 ¢fr. PozzoLo, Susana (2009), “Un Constitucionalismo Ambiguo”, Neoconstitucionalismo (s), Edicién de
Miguell Carbonell, 4* ed., Madrid, Trotta, p. 189. Afirma la autora que aun cuando el término no posee un
significado univoco y de €l se pueden hacer diversas lecturas... el neoconstitucionalismo me parece que se
presta sobre todo a una lectura estrictamente anti-iuspositivista (o iusnaturalista).

126 EERRAJOLL, Luigi (2014), op. cit. nota 118, p. 28

27 fdem.

128 fdem.

129 Ibidem, p. 29.

130 FERRAJOLI, Luigi, et al (2010), La teoria del derecho en el paradigma constitucional, México-Madrid,
Fundacién Coloquio Juridico Europeo y Fontamara, p. 90.
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democracia a partir de la relacién de esta con cuatro clases de derechos fundamentales de
donde resultan cuatro dimensiones de la democracia como modelo normativo:

e Democracia politica, que corresponde a la garantia de los derechos politicos.
e Democracia civil, que corresponde a la garantia de los derechos civiles.

e Democracia liberal, que corresponde a la garantia de los derechos de libertad.
e Democracia social, que corresponde a la garantia de los derechos sociales.

Asegura el autor que las dos primeras dimensiones son formales, pues se identifican con
el sujeto y la forma de decision; asi como con los derechos de autonomia politica y civil que
los aseguran'®!'. Sin embargo las otras dos dimensiones son sustanciales, pues se relacionan
con lo que no estd permitido decidir o dejar de decidir, asi como con los derechos que
garantizan esto!2,

Aqui vuelve a asegurar del garantismo una identidad con el constitucionalismo, como la

otra cara que constituye el presupuesto juridico de la democracia’>

. De esta forma explica
que las garantias constitucionales consisten en primer lugar en la rigidez de ésta, la cual, mas
que una garantia es un rasgo estructural que consiste en el rango de superioridad que guarda

respecto de otras normas.

Cuando se habla de derechos fundamentales establecidos en la Constitucién, que
representan limites a la autoridad en tanto que son prohibiciones para que esta actue
respetandolos o absteniéndose de violarlos, asi como obligaciones del desarrollo de esos
derechos. Es decir, que gracias a la rigidez constitucional, estos derechos no deberdn ser
modificados, o bien, s6lo podrdn modificarse mediante procedimientos complejos. Este
rasgo de rigidez juega un papel importante en la teoria de la democracia y suscita dos tesis:

1. La garantista, defiende la no modificabilidad de algunos principios
fundamentales que estableci6 el constituyente, el cual se agota al crear la
constitucion.

2. La democritica, sostiene que el constituyente puede modificar, en cualquier
momento, cualquier principio constitucional.

Por un lado, frente a la tesis garantista, de la que por supuesto, Ferrajoli toma partido se
realiza una critica por parte de la tesis democratica, la cual considera que esta excesiva
rigidez coartaria los poderes constituyentes de las generaciones futuras, para ello Ferrajoli

31 fdem.
132 Idem.

133 Ibidem, p. 91.
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propone darle la vuelta al afirmar que: la rigidez, ata las manos de las generaciones

presentes para impedir que éstas amputen las manos de las generaciones futuras'>*.

De esta forma, sostiene que la rigidez de las normas constitucionales impone al legislador
ordinario dos tipos de garantias constitucionales:

e Garantias negativas: prohibicién de derogar ciertas normas esenciales e
impedir la creacién de normas contrarias a dicha esencia. Para ello se
establecen normas sobre la reforma (garantia primaria) y normas sobre el
control jurisdiccional de constitucionalidad (garantia secundaria).

e Garantias positivas: obligaciéon de aplicar las normas constitucionales.
Consisten en colmar las lagunas debido a la obligacién que tiene el legislador
de desarrollar una legislaciéon de aplicacién para la efectividad de los
derechos fundamentales (introducir garantias primarias y secundarias
correlativas a los derechos).

Ferrajoli afirma que la ausencia de normas que garanticen los derechos fundamentales,
asi como aquellos factores que anulen los derechos de libertad y los derechos politicos son
elementos de ineficacia que deben entenderse como ilegitimidad, es decir, que el grado de
legitimidad del ordenamiento de una democracia constitucional es directamente
proporcional con el grado de eficacia de las garantias de los derechos constitucionales que
se reconocen en ella'®,

Respecto al tema que nos ocupa, si es México un Estado Constitucional de Derecho y si
en €l deben existir condiciones para que no se coarten los derechos fundamentales, la
respuesta es muy compleja, sin embargo se intentard responder a medida que se analice el
impacto que tuvo la reforma del 10 de junio de 2011 a la Constitucién, lo que se considera
es un si al Estado Constitucional, al menos en las aspiraciones de la Carta Magna.

2.2. Los derechos fundamentales

El objetivo de este apartado es presentar una nocién general de las posturas de algunos
juristas entorno al tema de los derechos fundamentales y procurar trazar un camino que
permita clarificar si en México se sigue una postura de pensamiento respecto a las normas
que los consagran.

Como se ha visto, los derechos humanos representan un importante referente en el analisis
acerca de si un Estado se aleja o se acerca a una forma de gobierno democrética, si los ideales
que plasma en su Norma Suprema son coherentes con sus acciones que en la vida real y
social viven sus gobernados, ademds que el objetivo de este trabajo es mostrar si la

134 Ibidem, p. 96.
135 Ibidem, p. 115.
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militarizacion de la seguridad publica contradice el Estado constitucional de derecho, en el
cual los derechos humanos son la base.

2.1.1. Conceptualizacion y principios

De entrada, se puede afirmar que no hay un acuerdo en la terminologia que debe ser
utilizada para denominarlos. Por ejemplo, Peces-Barba les llama derechos subjetivos
fundamentales como una conjuncion de la filosofia de los derechos humanos plasmados en
un derecho positivo vigente. Los define de la siguiente manera:

Facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su
vida, a su libertad, a la igualdad, a su participacion politica o social o a
cualquier otro aspecto fundamental, que afecte a su desarrollo integral como
persona, en una comunidad de hombres libres, exigiendo el respeto de los
demds hombres, de los grupos sociales y del Estado, y con posibilidad de poner
en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de infraccion'.

Ferrajoli se refiere a derechos fundamentales y de ellos sostiene que la definicién mas
fecunda es la que los identifica con los derechos que estdn adscritos universalmente a todos
en cuanto personas, o en cuanto ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y que son
137 De esta manera la definicién contiene elementos
que nos llevan a considerar que para que un derecho se considere fundamental debe contener

rasgos de universalidad, indisponibilidad e inalienabilidad.

por tanto indisponibles e inalienables

Sin embargo aclara que esta es una primera respuesta que ofrece la teoria del derecho,
una segunda respuesta la ofrece el derecho positivo, al afirmar, que en el 4mbito nacional
son derechos fundamentales los que reconoce como tal la normatividad interna de cada
Estado, y lo son también, a nivel internacional, los que recojan los instrumentos de ese nivel
y cuyo contenido sean derechos fundamentales.

Una tercera respuesta es la que ofrece la filosofia politica a través de la pregunta: ;qué
derechos deben ser garantizados como fundamentales?'® Para ofrecer una respuesta a esta
pregunta se vale de tres criterios axioldgicos: a) el nexo de los derechos humanos y la paz;
b) el nexo entre derechos y la igualdad; y c) el papel de los derechos fundamentales como
leyes del mds débil.

Cabe sefialar que estas otras dos respuestas o definiciones no implican que Ferrajoli
considere que la positivizacion de los derechos fundamentales sea necesaria para su

136 SANTAGATI, Claudio Jesds (2006), Manual de derechos humanos, Argentina, Ediciones juridica Buenos
Aires, p. 89.

137 FERRAJOLIL, Luigi (2010), Democracia y garantismo, Edicion de Miguel Carbonell, 2° ed., Trotta, p. 42.
138 Ibidem, p. 43.
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existencia, sino que sélo implican una garantia para su efectividad'®”. Lleva a cabo una
tipologia de derechos fundamentales de cuatro clases:

Los derechos humanos, que son los derechos primarios de las personas y
conciernen indistintamente a todos los seres humanos; los derechos piiblicos,
que son los derechos primarios reconocidos solo a los ciudadanos; los derechos
civiles, que son los derechos secundarios adscritos a todas las personas
humanas capaces de obrar, los derechos politicos, que son, en fin, los derechos
secundarios reservados tunicamente a los ciudadanos con capacidad de
obrar®,

Bajo esta concepcion de derechos fundamentales, Ferrajoli formula cuatro tesis al
respecto:

1* Tesis. La radical diferencia de estructura entre los derechos fundamentales y los
derechos patrimoniales. Se refiere a que por una parte, los éstos se construyeron tanto
con la filosofia iusnaturalista y contractualista, y por la otra, los derechos patrimoniales
se nutren de la tradicién civilista y romanista'*!.

2% Tesis. Los derechos fundamentales corresponden a intereses y expectativas de todos,
lo cual conduce a formar el fundamento y pardmetro de la igualdad juridica y con esto,
la dimensién «sustancial» de la democracia, no es otra cosa que el conjunto de las
garantias aseguradas por el paradigma del Estado de derecho'*%.

3* Tesis. La actual naturaleza supranacional de gran parte de los derechos
fundamentales'®. Es verdad que aqui se ha afirmado por el autor, que muchos de esos
derechos corresponden a la ciudadania de un Estado, sin embargo, también es cierto
que numerosos paises han recogido en sus constituciones y en instrumentos
internacionales, derechos que en un principio corresponderian a la categoria de

139 Ibidem, 136. La prevision de tales derechos por parte del derecho positivo de un determinado ordenamiento

es, en suma, condicion de su existencia o vigencia en aquel ordenamiento, pero no incide en el significado del
concepto de derechos fundamentales. Incide todavia menos sobre tal significado la prevision en un texto
constitucional, que es solo una garantia de su observancia por parte del legislador ordinario: son
fundamentales, por ejemplo, también los derechos adscritos al imputado por el conjunto de las garantias
procesales dictadas por el codigo procesal penal, que es una ley ordinaria.

140 Ibidem, p. 40.

141 CAPELLA, Juan Ramén (2008), op. cit. nota 2. Aporta una visién muy interesante al respecto al afirmar por
una parte que: en la mitologia politica de la modernidad el estado de naturaleza sirve para presentar como
naturales, por tanto, la propiedad privada, el trabajo asalariado, la acumulacion privada de propiedades y
los pactos entre desiguales. Asi mismo, también asevera que la ciencia y la técnica, aplicadas a la produccion
de bienes materiales, han permitido un crecimiento economico acelerado sin precedentes en la historia —
ciertamente, solo en el centro del sistema, para una décima parte de la humanidad.

142 FERRAJOLIL, Luigi (2010), op. cit. nota 137, ...que, modelado en los origenes del Estado moderno sobre la
exclusiva tutela de los derechos de libertad y propiedad, puede muy bien ser ampliado —luego del
reconocimiento constitucional como «derechos » de expectativas vitales como la salud, la educacion y la
subsistencia—también al «Estado social», que se ha desarrollado de hecho en este siglo sin las formas y sin
las garantias del Estado de derecho y solo en las de la mediacion politica, y hoy, también por esto, en crisis.

43 fdem.
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ciudadanos, pero que ahora también se reconocen a todas las personas, sin embargo
sefala que eso se ha hecho sin que en muchos casos haya una real practica de estos
derechos.

4* Tesis. Relaciones entre los derechos y sus garantias. Para Ferrajoli, los derechos
fundamentales, son expectativas que se deben atender, ya sea positiva o negativamente
a través de obligaciones impuestas al Estado y ademds con la respectiva sancién en
caso de violacién o incumplimiento, sin embargo, aun cuando del establecimiento de
estos derechos se suponga que deberdn prestarse garantias para su efectividad, no sélo

son a menudo violadas, sino que a veces no se encuentran ni siquiera normativamente

establecidas!**.

Frente a esta dltima tesis, afirma que los derechos y garantias deben ser distinguidos
apropiadamente, ya que de lo contrario esto corresponde a una inobservancia de los derechos
positivamente estipulados, por lo que se trata de una laguna'*’ que debe ser colmada por la
legislacion a fin de poner en manos de los gobernados los instrumentos necesarios para hacer
Justiciables sus derechos fundamentales.

Por su parte, Laporta afirma que es preciso distinguir los derechos de las técnicas de
proteccion normativa. Los derechos son algo que se encuentra antes de cualquier técnica de
proteccion y es el justificante de tales técnicas, estamos hablando de algo que es el contenido
de la norma, razén por la cual estd antes de ella, para que ésta opere como vehiculo de
proteccion.

Se puede observar la semejanza entre la idea de este autor, y Ferrajoli cuando afirma que
una técnica de proteccion normativa es un vehiculo para hacer efectivos los derechos
fundamentales, es decir, las garantias de las que habla Ferrajoli son esas técnicas de
proteccion que mds adelante coinciden en las obligaciones especiales negativas y positivas,
aunque Laporta no expresa que deberdn existir sanciones por no cumplir con dichas
obligaciones.

Laporta considera que los derechos humanos son derechos-ntcleo, los cuales presentan
el rasgo de universalidad, para lo cual el autor considera que dicha universalidad se refiere
al ambito ético, y por tal razén cree que es mds conveniente llamarles derechos morales.
Estos derechos fundamentarian los siguientes tipos de obligaciones:

a) Generales negativas. Todos estamos obligados de abstenernos de lesionar los bienes
constitutivos del derecho humano en cuestion.

b) Especiales negativas. Los miembros de las instituciones politicas y juridicas deben
abstenerse de realizar ciertas conductas.

144 Ya se ha hecho referencia a esta preocupacion por parte del autor, al describir el garantismo.
145 ¢
Idem.
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c) Especiales positivas. Los miembros de tales instituciones deben llevar a cabo

acciones positivas de protecciéon de ciertos bienes constitutivos de derechos

humanos'“®.

Otro rasgo en el que existe una parcial coincidencia es la universalidad de los derechos,
aunque se debe aclarar que Laporta prefiere usar el término derechos humanos, el cual para
Ferrajoli, es una especie de lo que €l llama derechos fundamentales. El rasgo de
universalidad es parcialmente coincidente debido a que Laporta lo refiere al &mbito ético e
incluso por esa razén conviene en llamar derechos morales a lo que antes llam6 derechos
humanos, y en este tema, Ferrajoli asevera que los derechos fundamentales son universales
pero en el sentido logico de la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que son sus
47 sin embargo considera que debe prevalecer una separacién axiolégica entre
1148 pues afirma un orden de falacias de tipo meta-juridico:

titulares
derecho y mora

Desde luego la teoria y la convencion juridica de la universalidad de los
derechos fundamentales son un producto historico de la correspondiente
doctrina moral. Pero no implican su aceptacion: no la suponen de hecho, y ni
siguiera imponen que se compartan los valores morales que sostienen los
derechos y el principio de igualdad.

Que las normas sobre los derechos fundamentales supongan de hecho su co-
participacion moral es una tesis empiricamente falsa... Mds en general, es del
todo ilusoria la idea de que los derechos humanos expresen una ética
compartida, dentro de nuestra cultura, no digamos por todos sino ni siquiera
por la mayoria'.

Para Eusebio Ferndndez, la expresion mds adecuada y que mejor delimita la situacion
actual del tema es “derechos fundamentales del hombre”, con ella se expresa que toda
persona posee unos derechos morales por el hecho de serlo y que deben ser reconocidos y
garantizados por la sociedad, el derecho y el poder politico, sin ningun tipo de discriminacién
social, econdmica, juridica, politica, ideoldgica, cultural o sexual. A la vez se subraya que

146 LAPORTA, Francisco J. (1987), “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho. Num. 4, Alicante Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes. Disponible en:
http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc83440, consultada el 10 de febrero de 2017.

147 FERRAJOLI, Luigi (2010), op. cit. nota 137, p. 46.

148 Ibidem, 108, p. 154. Segtin ella, el derecho y el Estado no encarnan valores morales ni tienen el cometido

de afirmar, sostener o reforzar la (o una determinada) moral o cultura, sino solo el de tutelar a los ciudadanos.
Por eso, el Estado no debe inmiscuirse en la vida moral de las personas, defendiendo o prohibiendo estilos
morales de vida, creencias ideoldgicas o religiosas, opciones o actitudes culturales. Su tinico deber es
garantizar la igualdad, la seguridad y los minimos vitales. Y puede hacerlo mediante la estipulacion y garantia
de los derechos fundamentales de todos en el pacto constitucional.

Ibidem, p.p. 53 y 54.
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son fundamentales pues se hallan conectados con la idea de dignidad humana y son las
condiciones del desarrollo de esa idea de dignidad'°.

A esta definicién de Eusebio Ferndndez, se anaden, lo que él llama matizaciones: se trata
de los derechos mds esenciales en relacion con el pleno desarrollo de la dignidad humana;
estdn aparejados a la posesion de derechos fundamentales, existen también deberes y
obligaciones fundamentales en relacion con ellos, y el ejercicio de los derechos
fundamentales ya reconocidos no es ilimitado.

Ferniandez aborda una justificacién racional y para ello expone que han existido
basicamente tres posturas esenciales: la iusnaturalista, la historicista y la ética, de la cual, el
autor considera como la mds adecuada a la tercera: la fundamentacién ética, porque responde
de manera més satisfactoria a la pregunta: ;en nombre de qué hablamos y defendemos esa
realidad que delimitamos con el nombre de derechos humanos fundamentales?

Se parte de la tesis de que el origen y fundamento de estos derechos no es juridico sino
previo a lo juridico, ya que toda norma presupone una serie de valores acerca de los fines de
la vida individual, social y politica, como condiciones indispensables para una vida digna,
entonces aparecen como exigencias éticas o derechos morales, lo cual es una sintesis entre
derechos humanos entendidos paralelamente como derechos, el calificativo “morales”
representa la idea de su fundamentacion ética, el sustantivo derechos insiste en su especial
importancia y propugna la exigencia de reconocimiento y proteccion.

Considera que otro problema relevante para la fundamentacion ética de los derechos
humanos es el alcance, jerarquia y limites de estos derechos. Es necesario establecer una
graduacién jerarquica entre los distintos derechos seglin su importancia, ordenada en
relacion con la idea de dignidad humana. Reconoce también, en esta parte, que resultaria
casi imposible encontrar una tnica fundamentacion ética vélida para todos los derechos
humanos (excepto la dignidad humana), en todo caso seria necesario referirse a
fundamentaciones. Y en este punto se pregunta por la razon de ser de estos derechos: ja qué
tipos de valores nos referimos cuando hablamos de derechos humanos fundamentales?, ;de
qué tipo de exigencias se trata? y, ;existen buenas razones para su defensa y justificacion?

Contesta de la siguiente forma: se refiere a valores de seguridad, libertad e igualdad, que
son exigencias no absolutas (excepto la vida) histéricas y también son exigencias racionales.
Las razones para defenderlos y justificarlos son de tres tipos: los derechos humanos son algo
que se considera deseable, importante y bueno para el desarrollo de la vida humana, su
negacion pone en tela de juicio la idea de dignidad humana y la misma posibilidad de la
vida; son la justificacién de valores dltimos que deseamos como objetivos o ideales y que

150 FERNANDEZ, Eusebio (1982), “El problema del fundamento de los derechos humanos”, en Anuario de
Derechos Humanos, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, vol. 1. Disponible en:
www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/eusebio-fernandez-madrid, consultado el 11 de febrero de 2017.

65



elegimos frente a su negacion; y, las razones que se alegan pueden ser objeto de didlogo y
contrastacion con las razones que otros argumenten y que obtuvieran un reconocimiento
general.

El valor seguridad fundamenta los derechos personales y de seguridad individual y
juridica; el valor libertad fundamenta los derechos civico-politicos y el valor igualdad
fundamenta los derechos econdmico-sociales y culturales. Entre ellos hay una estrecha
conexion y complementariedad.

Cabe recordar que Ferrajoli, al dar una tercera definicion de derechos fundamentales
desde la filosofia politica, lo hace con una pregunta: qué derechos deben ser garantizados
como fundamentales, en esencia se puede hablar de la misma pregunta, pero de diversas
respuestas, pues Ferrajoli sefiala que a partir de tres criterios axioldgicos sugeridos por el
constitucionalismo se reconocen los nexos sefialados en la primera parte de este capitulo,
cuando se abord6 el garantismo, y que aqui desarrollaremos mds ampliamente para
comparar con las ideas de Ferndndez.

1) Nexo entre derechos y paz, segin el predimbulo de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos de Naciones Unidas, segin la cual la garantia de los derechos es
condicidn para la paz, la libertad y la justicia. Es por ello que Ferrajoli considera que
los derechos fundamentales son la vida, la integridad personal, los derechos civiles y
politicos, los derechos de libertad y los derechos sociales.

2) Nexo entre derechos e igualdad. Como la condicion de las personas frente a los
demads, es decir, la paridad en los derechos de libertad, que garantizan que las
diferencias personales son de la misma forma valiosas y también esto opera en los
derechos sociales, para reducir la brecha entre las condiciones econdmicas y sociales
que generan marginalidad.

3) El papel de todos los derechos como leyes del mds débil, como una alternativa a la
ley del maés fuerte, la cual regird en ausencia de la primera.

Eusebio Fernandez considera valores: seguridad, libertad e igualdad, que dan fundamento
a derechos derivados de estos valores. De manera semejante a Ferrajoli, y conforme a este
tercer criterio axioldgico, Ferndndez cree que la negacién de estos derechos pone en tela de
juicio la dignidad humana y pone en peligro la vida misma. Las coincidencias entre Eusebio
Ferndndez y Laporta son mds que las diferencias, pues ambos afirman que el fundamento de
los derechos humanos es algo previo a lo juridico, lo cual es la eticidad, asi mismo, ambos
consideran que s6lo debe hablarse de algunos principios y no de una larga lista de derechos.

Velasco Arroyo aborda a los derechos humanos en busca de un saber practico que permita
el ejercicio de éstos como una forma de legitimarlos, para ello considera indispensable
encontrar un comun denominador a las tres instancias de lo valorativo y normativo: la ética,
la politica y el derecho a través de un entrecruzamiento complementario, pues es necesario
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reconocer a la esfera ética como la mas amplia que orienta la ideologia y puesta en préctica

tanto del derecho, como de la politica'’.

Las normas morales son siempre fines en si mismos, empero, el derecho no sélo se dedica
a la solucién procedimental de conflictos, sino que tiene un papel instrumental con respecto
a la politica, lo cual podria, como de hecho sucede, derivar en un abuso del derecho, es por
ello que considera que este es un tema de relevancia actual, toda vez que las aspiraciones
morales comunes a la humanidad entera vendrian a conformar un tinico c6digo minimo de
ética universalmente aceptada. La garantia de los derechos humanos se llegaria a convertir
en una instancia legitimadora del poder politico bajo una tendencia interna de codificacién
juridica estable y configurarse como derechos reconocibles socialmente.

El autor realiza una critica a la desmesurada literatura existente que aborda con ligereza
y ambigiiedad la materia, con tendencia a incluir nuevos derechos en las largas listas
existentes, pues en su postura, el autor plantea que una consideracion seria de los derechos
humanos incluye sélo unos cuantos principios restringidos, lo cual no impide que se protejan
adecuadamente otras pretensiones legitimas.

En este orden de ideas, considera que la dignidad humana es el valor que les da
fundamento y en torno a éste, la libertad e igualdad. Al ir més alld, se pregunta como se
determina ese principio en la prictica politica y juridica, y para ello se reconoce que temas
como la justicia, la democracia, el estado de bienestar y derechos humanos son los conceptos
fundamentales de la filosofia practica que han sido los grandes objetivos de los movimientos
sociales de los dos dltimos siglos.

Enseguida aborda los planteamientos de algunos autores para aproximarse a una
conceptualizacion de los derechos humanos. Uno de los cuales es Hare, que afirma que el
lenguaje moral es un medio para guiar la conducta, es decir, un instrumento para hacer
prescripciones, destaca aquélla concepcién acerca del caricter generalizable de los
enunciados morales, o principio de universalidad, por lo que la universalidad es una de las
reglas l6gicas de la argumentacién moral.

La tesis se relaciona con el imperativo categdrico kantiano, como una consecuencia del
principio de universalidad, que se traslada a la esfera juridica, aunque puede restringirse por
el derecho positivo a sélo los nacionales, pero los derechos humanos no admiten tales
restricciones, por esta razén se distinguen los derechos humanos de los derechos
fundamentales, éstos ultimos son los derechos individuales positivizados en las
constituciones.

15T VELASCO ARROYO, Juan Carlos (1990), “Aproximacion al conceptos de los derechos humanos”, Anuario

de Derechos Humanos, Madrid, vol. 7. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/819107.pd,
consultado el dfa 11 de febrero de 2017.
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En estas ideas se retoman las criticas formuladas por Ferrajoli en cuanto a que a los
derechos fundamentales se les debe reconocer caricter se supra-estatales y se debe romper
con el estatus de ciudadania a fin de que este no sea un impedimento para lograr el goce
efectivo de los derechos.

Los derechos humanos son una clase especial de derechos con una gran fuerza
prescriptiva y rasgos distintivos: universales, absolutos e inalienables. Los enunciados
normativos que describen y atribuyen derechos son requerimientos més fuertes que el resto
de las normas y en caso de conflicto las desplazan y estas notas que los definen dificilmente
pueden predicarse de todos los derechos recogidos en las partes dogmdticas de las
constituciones, esto plantea un problema: la necesidad de hacerlos compatibles unos con
otros en su aplicacién préactica, es por ello que el autor considera que es mas adecuado
llamarlos prima facie; por otra parte, los derechos humanos no dejan de ser derechos aun
cuando el derecho positivo los ignore o los viole, por eso quizd sea mejor denominarlos
derechos morales.

En estas afirmaciones de Velasco encontramos algunas grandes coincidencias con el
pensamiento de Ferrajoli, pues es a este ultimo autor también le interesa una verdadera
efectividad de los derechos fundamentales ' ?sin embargo, en cuanto la cuestion moral,
considera que ésta es una esfera mas amplia que la del derecho en cuanto a lo normativo,
pero eso no implica que éste tltimo deba ser el brazo armado de la primera'>?.

Otro aspecto importante en cuanto ambos autores es la legitimacion, Velasco Arroyo
considera que el saber prictico que se debe formular entorno a los derechos humanos es

152 FERRAJOLIL, Luigi (2004), op. cit. nota 124, p. p. 31 y 32. Hacer verdadera la democracia, tomar en serio
los derechos fundamentales del hombre tal como vienen solemnemente proclamados en nuestras constituciones
y en las declaraciones internacionales quiere decir hoy poner fin a ese gran apartheid que excluye de su
disfrute a las cuatro quintas partes del género humano. Y esto significa, a su vez, dos cosas. Ante todo,
reconocer el cardcter supra-estatal de los derechos fundamentales y, como consecuencia, prever en sede
internacional garantias idoneas para tutelarlos y darles satisfaccion incluso contra o sin sus Estados. En
concreto, un codigo penal internacional que castigue los crimenes contra la humanidad; una reforma de la
actual jurisdiccion internacional que establezca su cardcter no voluntario sino obligatorio y su competencia
para decidir sobre la responsabilidad de los Estados y de sus gobernantes por las violaciones de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos; un sistema de obligaciones internacionales impuesto para la tutela de los
derechos sociales también en los paises mds pobres; el desarme progresivo de los Estados miembros de la
ONU, acompaiiado de la atribucion del monopolio de la fuerza legal a organismos internacionales
democrdticamente representativos En segundo lugar, tomar en serio los derechos fundamentales quiere decir
tener el coraje de disociarlos de la ciudadania: tomar conciencia de que la ciudadania de nuestros paises
ricos representa el ultimo privilegio de status, el ultimo residuo pre moderno de las diferenciaciones

personales, el iiltimo factor de exclusion y de discriminacion...

153 FERRAJOLI, Luigi, op. cit. nota 118, p. 154. Segtin esta tesis, el derecho no es —no deber ser, pues no lo

consiente la razon juridica ni lo permite la razon moral- un instrumento de reforzamiento de la moral. Su fin
no es ofrecer un brazo armado a la moral, o mejor, debido a las diversas concepciones morales presentes en
la sociedad, a una determinada moral... Segiin una imagen sugerida por Hobbes, derecho y moral pueden
representarse como dos circulos que tienen el mismo centro pero diversa circunferencia, mds amplia el de la
moral, mds restringida la del derecho.
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necesario para su legitimacion, es decir, los derechos humanos deben ser una realidad para
que el discurso de estos no sélo sea demagogia, es asi que en este sentido Ferrajoli ha
expuesto que la falta de garantias para la realizaciéon de los derechos fundamentales son
factores de ilegitimidad de la democracia en la que se prediquen, pero no sean efectivos!>*,

De la contrastacion del pensamiento de estos autores se tomardn algunos elementos para
formular una estructura con la cual realizar un andlisis para entender posteriormente dos
importantes reformas constitucionales que han tenido lugar en México y de esta manera
lograr aterrizar estos conceptos a la realidad de violencia, inseguridad y militarizacion de la
seguridad publica.

Primer idea:

El concepto de derechos humanos y derechos fundamentales.

Aunque los autores han aclarado las razones de utilizar uno y otro término, o incluso
ambos, es importante aclarar que la expresion derechos fundamentales es la que parece més
oportuno retomar, toda vez que, aun cuando la mayor parte de los instrumentos
internacionales hacen referencia a “derechos humanos”, es mds propia la expresion
“fundamentales”, pues todos los derechos son humanos, es decir, se atribuyen a esa tnica
categoria, sin embargo lo fundamental se refiere a aspectos muy bdsicos para el ser humano
que se deben tomar en cuenta al momento de protegerse frente a abusos de los mas fuertes
(no s6lo en el sentido de la autoridad, sino también de particulares).

Segunda idea:

El fundamento de estos derechos es la dignidad humana, pero también una cuestién de
convencion juridica, pues si se habla de un fundamento ético se debe contextualizar a qué
ética de qué cultura de qué tiempo se remite dicha fundamentacién, pues no es posible pensar
en que nos remitamos a valores universalmente aceptados, bajo los cuales toda la sociedad
conviene vivir, creo que se trata del papel del derecho como medio para asegurar fines vitales
de los individuos, tanto en lo particular, como en su conjunto.

Tercera idea:

Para la efectividad de los derechos fundamentales es indispensable que existan garantias
que aseguren su realizacion, dicha realizacién confirma la existencia de un Estado
constitucional y democrético que se legitima asi mismo por cumplir esta funcién de garante.

Cuarta idea:

La caracteristica de universalidad de los derechos fundamentales debe evidenciarse como
rasgo de supra-estatalidad, pues la idea de universal supone que en cualquier lugar y

15% Cfr. FERRAJOLL, Luigi, op. cit. nota 113.
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cualquier tiempo, por virtud de una convencién juridica, la persona deberd gozar de esos
derechos. Sin embargo es bien sabido que la universalidad depende de un pardmetro el cual
refleja el estatus de la persona, es decir, a qué clase de sujeto se le atribuye la titularidad de
un derecho.

Quinta idea:

Las tipologias de derechos fundamentales se pueden agrupar de acuerdo a Ferrajoli:
civiles, politicos, de libertad y sociales.

Meéxico es miembro fundador de las Naciones Unidas, tiene firmados 210 instrumentos
que contemplan derechos humanos'>®, entre ellos la Carta de las Naciones Unidas y la de la
Organizacion de Estados Americanos, asi como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el Pacto Internacional en materia de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
Protocolo Facultativo a ese pacto.

Baste con esto para afirmar que México es un pais muy activo en la firma de tratados
internacionales en materia de derechos humanos, pues estos instrumentos contienen, por
mencionar algunos derechos: de los nifios, de las mujeres, de los trabajadores, de extradicion,
de genocidio, de desaparicion forzada de personas, de medio ambiente, salud y muchas otras
materias. A pesar de esta situacion, no es suficiente el hecho de reconocer como obligatorios
estos instrumentos, lo verdaderamente importante radica en garantizar la efectividad de los
derechos fundamentales y en este caso, entender si alguno de estos instrumentos contempla
algun derecho a la seguridad.

2. 3. La seguridad en los tratados internacionales en materia de derechos humanos

La Carta de las Naciones Unidas, en su primer parrafo declara que:

Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra, que dos veces durante nuestra
vida ha infligido a la humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequerias, a crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la
justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras
fuentes del derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el
nivel de vida dentro de un concepto mds amplio de la libertad y con tales
finalidades a practicar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos, a
unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad

155 Sitio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/TT.html,
consultado el 30 de marzo de 2017.
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internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcion
de métodos, que no se usard la fuerza armada sino en servicio del interés
comiin'[...]

Como se observa, se trata de un compromiso de los estados a mantener la paz mediante
la cooperacion y la implementaciéon de condiciones suficientemente eficaces para evitar
inequidades que hagan sentir a los miembros sociales la necesidad de cambiar su situacion
mediante la utilizacién de la violencia y que por otra parte, el uso de la fuerza armada
solamente se justifique para defender el interés comin, es obvio que estas disposiciones se
deben leer en términos del Derecho Internacional Publico y no del Derecho Interno de un
Estado, sin embargo, la primera parte de éstas si expresan las obligaciones de Derecho
Interno de cualquier Estado a generar las mejores condiciones para su poblacion y en cuanto
a la segunda, en correspondencia al tema que se desarrolla, y como se plantea en el capitulo
V de este trabajo, las relaciones entre México y Estados Unidos para combatir al
narcotrafico, bajo la excusa de que se trata de una amenaza no s6lo a la seguridad nacional
mexicana, sino también a la del vecino pais del norte; es un factor indiscutible de la
militarizacion pues el empleo de las fuerzas armadas en tareas de seguridad publica aument6
conforme la politica antidrogas estadunidense demandaba una mayor intervencion punitiva
del Estado mexicano.

Sin duda existen dos lecturas de este fragmento de la Carta, la primera como una buena
base para explicar el uso de la fuerza armada puesta al servicio del interés comun, ya que
fendmenos tales como el terrorismo, el narcotrafico y el crimen organizado han expandido
sus fronteras como consecuencia de la globalizacién, por tanto, la tendencia de los paises ha
sido también a traspasar la soberania de otros so pretexto de salvaguardar la propia y la ajena,
sin embargo esto s6lo podria ser asi desde una interpretacion absolutamente iuspositivista.

En una segunda lectura de la Carta, bajo el 4nimo de una argumentacién juridica
principalista, la intervencion de la fuerza armada sélo traeria calamidades, esto no implica
que no se actte, pero las alternativas tendrian que ser diferentes, a través de la construccién
y el desarrollo de instituciones mas democrdticas como la policia altamente capacitada y
especializada, leal a su labor y realmente puesta al servicio de la sociedad; el combate a la
corrupcidn en todos los niveles, la participacion de la sociedad en la prevencion de este
problema de salud ptblica que es el consumo de drogas, todo esto aunado a la consolidacién
de los derechos econémicos, sociales y culturales como garantia de un nivel de vida digno.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos establece en su Articulo 3. Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona'’, en el mismo
sentido la Convenciéon Americana de Derechos Humanos instituye: Articulo 7. 1. Toda

156 Carta de las Naciones Unidas, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y Acuerdos Provisionales
concertados por los gobiernos participantes en la conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacién
Internacional del 05 de octubre de 1945. Carta, Estatuto y Acuerdo publicados en el Diario Oficial de la
Federacidn, el miércoles 17 de octubre de 1945.

157 Naciones Unidas (2015), Declaracién Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 ,
UNRIC y OACDH. Disponible en: http://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR_booklet_SP_web.pdf.
Consultada el 10 de junio de 2016.
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persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales’®. Asi mismo el articulo 9
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresa: 1. Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podrd ser sometido a detencion o
prision arbitrarias. Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por
ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta’”.

Como se puede apreciar, todas estas expresiones son similares y no se refieren
precisamente a la seguridad publica. A decir de Sepilveda: cuando en 1948 se redacto la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y se incluyé el articulo 3. El derecho a la
seguridad, asi in genere, obviamente no se tenia la perspectiva actual en donde los retos
para hacer valer este derecho se han multiplicado y vuelto cada vez mds complejos’®.

Este derecho a la seguridad ahora adquiere un contenido mucho mds vasto y
multidimensional, tal como se hard referencia en el siguiente capitulo al explorar los
conceptos de las diferentes clases de seguridad y las posturas de algunos autores que
sostienen que el problema de esta conceptualizacién radica en que se ha dicho que existe un
derecho a la seguridad, y mas bien debiera hablarse de una seguridad en los derechos. El
primer planteamiento conduce a garantizar los derechos de unos cuantos, mientras que el
segundo pretende hacer efectivos los de todos, més que un juego de palabras se trata de toda
una concepcidn que permite observar desde otro dngulo el problema.

Si se piensa a fondo lo que implica el derecho a la seguridad es garantizar que todo lo que
conforma la esfera juridica de un sujeto esté protegido o libre de amenazas externas, ya sean
del hombre o de la naturaleza, y esto es practicamente imposible, nada ni nadie puede hacer
eso, materialmente, lo que el Estado puede hacer y le es exigible es la creacion de
instituciones que desarrollen condiciones de vida digna al mayor nimero de miembros de la
sociedad a fin de evitar que estos perturben el patrimonio, la vida, la libertad de sus
congéneres, sin embargo, esto no evitard que algunos individuos de cualquier forma
interfieran en el goce de los derechos de otros y para ello el Estado deberd responder
eficazmente al perseguir y sancionar el delito.

En cuanto a las amenazas de la naturaleza hacia la seguridad del hombre, la ciencia ha
avanzado en la prediccion de fendmenos que pueden danar al ser humano, sin embargo, el
Estado también debe preocuparse porque los recursos naturales sean suficientes para
garantizar a la sociedad sus demandas y en ese sentido si es responsabilidad de la
organizacion estatal la implementacion de politicas publicas que permitan el abasto de
alimentos y agua, la calidad del medio ambiente, la sustentabilidad, etcétera.

La seguridad a la que se limita el presente trabajo es a la que el Estado debe brindar a sus
gobernados respecto del delito, es decir, la prevencion, la investigacion, persecucion y

138 Organizacion de Estados Americanos (1969), Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José,
Costa Rica. Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf. Consultada el 11 de junio de 2016.

139 Naciones Unidas (1966), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York. Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/ccpr_SP.pdf. Consultado el 11 de junio de 2016.

160 GoNZALEZ PLACENCIA, Luis y MORALES SANCHEZ, Julieta (coords., 2014), Derechos humanos. Actualidad
y desafios III, México, Fontamara-Universidad de Guanajuato Campus Guanajuato, coleccién Doctrina
Juridica Contemporénea, p. 130.
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sancion de las conductas antisociales, como el Estado clasifica las amenazas a la seguridad
y el concepto de seguridad mismo para incidir en la cuestién de que hay herramientas
politicas adecuadas para enfrentar una clase y otra y que esto responde a un modelo de
seguridad basado en el respeto a los derechos humanos y acorde con el Estado
Constitucional, o bien, un modelo represivo que justifica la violacién a los derechos como
medio para garantizar seguridad.

Asi que hablar del derecho a la seguridad, realmente nos lleva a afirmar la seguridad en
los derechos, en todos, contrario a lo que afirma Sepulveda la seguridad es un derecho
humano y aunque entre los derechos no hay jerarquias posibles —sino interdependencia-, lo
que estd claro es que es un derecho que funge, ademds, como principio de otros derechos'®’.
Mis bien se trata de la finalidad de todos los derechos, la seguridad debiera ser el objetivo,
el fin dltimo de cada derecho, esto generaria ademds una condicién para su vigencia, actuaria
como circulo virtuoso en el que la tendencia es que con la satisfaccién de cada derecho se

generen condiciones de certeza en su cumplimiento.

Ya sea que en los diferentes instrumentos, internacionales o regionales, se hable de
derechos humanos o derechos fundamentales, se puede decir que esto compromete a México,
en el plano internacional a la defensa y promocion de los derechos fundamentales, pero desde
luego también lo compromete y lo obliga en el plano interno, con mayor razén a partir de la
reforma del 10 de junio de 2011 a la Constitucidn, toda vez que en estos fragmentos se
reconoce la importancia de los derechos en el establecimiento de la paz, en el desarrollo, en
la reafirmacion de la dignidad humana; asi como que su vigencia debe ser garantizada por el
Estado.

El texto actual de la Constitucion ha sufrido cambios que han transformado
completamente el texto original y esa transformacion redunda en una nueva vision de los
objetivos nacionales, un nuevo modelo de Estado, para ello es pertinente que ahora que se
han analizado a los tres modelos de Estado més representativos y se ha establecido un marco
doctrinal y normativo de Derechos Humanos, se revise a través de los subtemas siguientes
la configuracién asumida por el Estado mexicano

2.4. Las reformas constitucionales

Hay dos grandes reformas constitucionales que impactan a la democracia y a los derechos
humanos en México, condiciones indispensables para afirmar que el pais transité de un
modelo de Estado de Derecho a uno Constitucional-Democratico, es por ello que en esta
segunda parte del capitulo se abordaran estas reformas para analizar sus efectos en materia
de seguridad, a fin de establecer si hay correspondencia entre un modelo de Estado y las
consecuencias de asumirlo asi.

A nivel internacional México habia recibido recomendaciones respecto del estado de los
derechos humanos desde el afio 2003:

DE ALCANCE GENERAL

161 Idem.
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1. Reformar la Constitucion para incorporar el concepto de derechos humanos
como eje fundamental de la misma, y reconocer a los tratados de derechos
humanos una jerarquia superior a los ordenes normativos federal y locales, con
el sefialamiento expreso de que todos los poderes piiblicos se someterdn a dicho
orden internacional cuando éste confiera mayor proteccion a las personas que
la Constitucion o los ordenamientos derivados de ella. Ademds, establecer un
programa para el retiro de las reservas y declaraciones interpretativas y
ratificar los tratados internacionales pendientes en materia de derechos
humanos.

2. Promulgar leyes generales reglamentarias de todos los derechos humanos
que estdn constitucionalmente reconocidos y que garanticen su proteccion con
el mismo estdndar para todos los habitantes de este pais frente a los gobiernos
federal y locales. En el caso de materias de competencia local —por ejemplo
violencia sistémica de género, derechos de familia y justicia civica—, promover
la adopcion de normas modelo que se ajusten a los estdndares mds favorables
para la proteccion de la persona.

[..]
SISTEMA DE JUSTICIA

11. Promover una profunda transformacion en el sistema de justicia, que
garantice el Estado de derecho en todos los ordenes, que comprenda el
reconocimiento del derecho de las victimas; el abandono del modelo de
enjuiciamiento penal inquisitorio; la creacion de una jurisdiccion especializada
para adolescentes en conflicto con la ley; la incorporacion de una justicia
penitenciaria y el acotamiento de la justicia militar a su dmbito propio; asi
como la ampliacion del alcance protector del juicio de amparo. Asimismo, que
unifique en el poder Judicial de la Federacion los organos jurisdiccionales que
estan en el dmbito del poder Ejecutivo, incluyendo los tribunales laborales,
administrativos, agrarios y militares.

12. Fortalecer los mecanismos actuales de investigacion de los crimenes del
pasado y garantizar el esclarecimiento de las violaciones a los derechos
humanos del pasado y la reparacion integral del dario.

SEGURIDAD PUBLICA

13. Mantener separadas las funciones de las policias preventivas y las que
realizan tareas de investigacion de delitos, y excluir la procuracion de justicia
del Sistema Nacional de Seguridad Puiblica; reordenar este sistema de manera
que la Policia Federal Preventiva apoye la profesionalizacion de las policias
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locales, sin reemplazarlas. Asimismo, promover la sustitucion progresiva y

verificable de las Fuerzas Armadas en funciones de seguridad piiblica'®.

Durante el sexenio de Vicente Fox estas reformas no pudieron prosperar a pesar de
que se llevaron a cabo las iniciativas, que estaban contempladas desde el Plan
Nacional de Desarrollo que elabor6 el mandatario, pero fue una época determinante a
partir de la administracién del presidente Ernesto Zedillo, ya que se acepté la
jurisdiccidon contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
Presidente de la alternancia mantuvo una postura de politica exterior mucho mds
abierta y a partir del afio 2004 el Estado mexicano recibi6 algunas condenas dictadas
por este tribunal internacional %,

Es asi que la necesidad de la reforma fue mucho mds acuciosa debido a que el
marco juridico nacional debia adaptarse a los tratados firmados por México ya que
ahora el Estado mexicano podia verse sometido a la jurisdiccién contenciosa de la
Corte y durante el sexenio de Felipe Calder6n se consolido la reforma en materia de
seguridad y justicia, y tres afios después la reforma en materia de derechos humanos.

2.4.1. La reforma de seguridad del 18 de junio de 2008 a la Constitucion

Se ha dejado asentado que México es un pais que ha suscrito normas de derecho
internacional de los derechos humanos, al dia de hoy ha firmado y ratificado la mayor parte
de los tratados del sistema interamericano y del sistema universal en la materia, ya hace casi
veinte afios hace que México aceptd la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos'®, en este contexto resultaba mas que evidente la necesidad de contar
con reformas estructurales de transformacién no sélo al marco juridico, sino al modelo de
Estado, es por ello que me atrevo a asegurar que estas reformas son un reflejo de ese intento
por transitar a un Estado Constitucional y Democratico de Derecho, pero creo que sélo se
quedaron en eso: el intento, al menos en lo tocante al tema de seguridad.

Esta afirmacion cobra sentido si se tiene en cuenta que la reforma no consistié en una

verdadera transformacion a la politica criminal del pais, sino que alguna normas en materia

penal se modificaron, esencialmente en materia adjetiva y con una visién reduccionista'®se

162 Naciones Unidas (2003), Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos en México, Oficina del

Alto Comisionado, Washington, pp- 7 y 8. Disponible en:
http://www.hchr.org. mx/images/doc_pub/8diagnosticocompleto.pdf. Consultado el 10 de enero de 2017.

163 Caso Alfonso Martin del Campo Dodd Vs. México. Sentencia de 3 de septiembre de 2004. Serie C No.
113. Caso Castafieda Gutman Vs. México. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184.

164 B decreto promulgatorio se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de febrero de 1999.

165 BARRON CRUZ, Martin Gabriel (2013), “La policia en el sistema acusatorio”, Nova lustitia. Revista Digital
de la Reforma Penal, El papel de las instituciones policiales en el nuevo modelo procesal acusatorio, ndm. 4,
agosto, pp- 8-28. Disponible en:
http://poderjudicialcdmx.gob.mx/documentos/publicaciones_judiciales/Revista_Nova_lustitia_Final_Agosto
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demostrard en los subsecuentes capitulos, en este apartado se describe y explica la reforma,
ademds de sefialar apenas algunas inconsistencias que se desarrollardn mds adelante.

En la exposicién de motivos de la reforma se afirma:

Es innegable que en la percepcion de la sociedad mexicana, la delincuencia en
el pais ha alcanzado niveles alarmantes, pues no dejan de ocurrir
acontecimientos violentos a consecuencia del crimen organizado en el territorio
nacional’%.

La seguridad publica es, sin duda, uno de los retos mds importantes que tiene el
Estado. La delincuencia ha rebasado la capacidad de respuesta de las
autoridades encargadas de procurar e impartir justicia; ésta ha alcanzado un
elevado grado de sofisticacion, organizacion y equipamiento, que la fortalecen,
haciendo mds complejo su combate. Ante esta situacion, las autoridades deben
reaccionar firmemente, cuidando la implantacion de figuras juridicas modernas
y eficaces de obvia legalidad. Este fenomeno delictivo emergente es consecuencia
de la débil politica social de prevencion y de diversos factores que fomentan la
realizacion de conductas delictivas.

Es incorrecto considerar que figuras como la expropiacion sean herramientas
Jjuridicas para llevar a cabo aseguramientos o cualquier otro tipo de medida
cautelar, pues no se deben mezclar instrumentos juridicos de distinta naturaleza;
en este caso, la administrativa con la penal. Asimismo, es necesario admitir que
figuras juridicas como el decomiso y el aseguramiento de los medios comisivos
ya vigentes, son insuficientes para combatir de manera eficaz a la

delincuencia'®.

Se reconoce en estos parrafos que los fendémenos delincuenciales son resultado de una
débil (se puede decir nula) politica social de prevencion y de factores diversos que fomentan
la delincuencia, sin embargo no se encuentra por ningin lado dénde estdn esas medidas de
prevencion ni se sefialan los factores de fomento a la delincuencia: quizé se puedan referir a
las cifras de marginacién y pobreza que hacen enormes las desigualdades en México, o tal

_2013.pdf. Consultad el 15 de junio de 2017. Esto es lo que quizd haya provocado el fracaso de las reformas
aplicadas desde hace varios afios 'y se deba a lo que James SCOTT4 sefiala como medidas reduccionistas que
se encuentran supeditadas a una o dos medidas importantes con las cuales se pretende producir el cambio, e
indica que una reforma tendrd que ser ecléctica tanto en el enfoque como en los propdsitos, teniendo que
utilizar todos los mecanismos disponibles segiin sea el contexto en el cual se aplicard

166 Secretarfa de Servicios Parlamentarios (2008), Cuaderno de apoyo para la Reforma Constitucional en
materia de Justicia Penal y Seguridad Publica, proceso legislativo del 18 de junio de 2008, p. 40. Disponible
en: http://www.diputados.gob.mx/sedia/biblio/archivo/SAD-07-08.pdf. Consultado el 15 de marzo de 2017.
Cabe preguntarse si es s6lo la percepcion la que ha alcanzado niveles alarmantes o las cifras reales son en
efecto alarmantes, no se sabe si esta es una mala eleccion de palabras o revela que el Estado quiere justificar a
través de la percepcion ciudadana las medidas que traeria esta reforma.

167 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (2001), La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, 2* edicion, Espaiia, Civitas, p. 126. En la cual afirma la necesidad de una
administrativizacion del derecho penal a fin de dar respuestas mds adecuadas a los nuevos fendmenos de
delincuencia.
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vez se refieran a la impunidad que se genera con una inadecuada y obsoleta forma de
concebir a la policia en este pais.

Como ya es sabido la reforma tuvo por objeto modificar el sistema de justicia penal de
corte inquisitivo a uno acusatorio-adversarial que resultara mds garantista y por ende, acorde
a los tratados internacionales de derechos humanos de los cuales México es signatario, esto
representd el nuevo paradigma en la imparticidn de justicia penal, aunque ha sido visto con
desconfianza por algunos estudiosos del derecho en México, por mencionar a Humberto
Enrique Ruiz Torres y Sergio Garcia Ramirez, toda vez que la reforma introduce un régimen
de excepcién para la delincuencia organizada y la negociacién de la justicia en el
procedimiento abreviado.

Seria objeto de otro trabajo de investigacion el sefialar las inconsistencias de la reforma
del 18 de junio de 2008, y del sistema de justicia penal que instaura, y que seguramente tiene
gran relacion con el tema de la seguridad, sin embargo, el andlisis de la reforma se centrard
en lo relativo a la seguridad publica, para ello se hara referencia al articulo 21 constitucional
que fue transformado con esta reforma.

El articulo 21 constitucional contiene una de las instituciones mdas importantes de la
politica criminal mexicana: la funcion estatal de la seguridad publica, disefiada como un
sistema nacional conformado por las policias de los tres niveles de gobierno con facultades,
principios y rasgos que les permitan llevar a cabo tareas de prevencion, de investigacion y
persecucion del delito.

Cabe destacar que en la exposicion de motivos de la reforma el diagndstico que se hace
de las policias es desalentador y por lo tanto es lo que da origen a la creacién de un nuevo
modelo de policia y de la seguridad publica. Aqui un resumen de las razones que determinan
la reforma de seguridad en cuanto a las policias:

a) El incremento en el gasto en seguridad publica sin ningin impacto en los indices de
criminalidad y que ha mermado todavia més la confianza de la sociedad en la policia.

b) El gasto publico que se destina a la seguridad publica es para financiar una policia
reactiva y no una auténticamente preventiva, y ademds una policia reactiva sin
resultados.

c) La policia debe investigar para detener y no a la inversa, para ello es necesario
establecer de manera explicita la facultad que tiene la policia para investigar y recibir
denuncias.

d) Entregar a la policia la facultad de investigar implicard atender un reto logistico
considerable, que parte de mejorar la calidad de la fuerza policial, para efectivamente
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poder instrumentar y hacer efectiva esta nueva facultad, por lo cual el Congreso
mantendrd un compromiso de supervisar su evolucién'®®,

Enseguida se presenta la comparacion entre lo preceptuado por la Constitucién antes y
después de la reforma con la finalidad de apreciar los cambios sustanciales que sufrié el
articulo 21 y la forma en la que ahora se define la seguridad, asi como sus agentes y las
caracteristicas que estos deben poseer:

Tabla 1.

TEXTO ANTERIOR A LA REFORMA TEXTO DESPUES LA REFORMA

Articulo 21. La imposicién de las penas es propia y | Articulo 21. La investigacion de los delitos
exclusiva de la autoridad judicial. La investigacion y | corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las
persecuciéon de los delitos incumbe al Ministerio | cuales actuardn bajo la conduccién y mando de aquél
Publico, el cual se auxiliard con una policia que | en el ejercicio de esta funcién.

estard bajo su autoridad y mando inmediato.
Compete a la autoridad administrativa la aplicacién
de sanciones por las infracciones de los reglamentos
gubernativos y de policia, las que tnicamente
consistirdn en multa o arresto hasta por treinta y seis
horas; pero si el infractor no pagare la multa que se
le hubiese impuesto, se permutara ésta por el arresto
correspondiente, que no excederd en ningtn caso de
treinta y seis horas.

168 GaRrCIA RAMIREZ, Sergio (2009), La reforma penal constitucional (2007-2008) ;Democracia o
autoritarismo?, 2% ed., México, Porrda, p. 565. Otra semilla de mal prondstico sembrada por la reforma —que
recoge tentaciones anteriores- es la independencia de las policias con respecto al Ministerio Ptiblico. Dice la
reforma que aquéllas actuardn bajo la conduccion y el mando de éste en el desarrollo de las investigaciones,
pero no estardn jerdrquicamente subordinadas al M.P. Se ha desatado el débil lazo de juridicidad que retenia
las manos de la policia... Y no se trata apenas de una nueva relacion entre el Ministerio Publico y las policias,
sino de una nueva relacion de éstas y los ciudadanos.
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NORMAS ADICIONADAS

El ejercicio de la accién penal ante los tribunales
corresponde al Ministerio Publico. La ley
determinard los casos en que los particulares podran
ejercer la accion penal ante la autoridad judicial.

La imposiciéon de las penas, su modificacién y
duracién son propias y exclusivas de la autoridad
judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicacion
de sanciones por las infracciones de los reglamentos
gubernativos y de policia, las que unicamente
consistirdn en multa, arresto hasta por treinta y seis
horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si
el infractor no pagaré la multa que se le hubiese
impuesto, se permutard esta por el arresto
correspondiente, que no excederd en ningin caso de
treinta y seis horas.

Si el infractor fuese jornalero, obrero o trabajador,
no podrd ser sancionado con multa mayor del
importe de su jornal o salario de un dia.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de
policia fuese jornalero, obrero o trabajador, no podra
ser sancionado con multa mayor del importe de su
jornal o salario de un dia.

Tratdndose de trabajadores no asalariados, la multa
no excedera del equivalente a un dia de su ingreso.

Tratindose de trabajadores no asalariados, la multa
que se imponga por infraccién de los reglamentos
gubernativos y de policia, no excederd del
equivalente a un dia de su ingreso.

Las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no
ejercicio y desistimiento de la accién penal, podran
ser impugnadas por via jurisdiccional en los
términos que establezca la ley.

El Ministerio Publico podra considerar criterios de
oportunidad para el ejercicio de la accién penal, en
los supuestos y condiciones que fije la ley.

El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacion del
Senado en cada caso, reconocer la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional.

El Ejecutivo Federal podrd, con la aprobacién del
Senado en cada caso, reconocer la jurisdiccién de la
Corte Penal Internacional.

79




La seguridad publica es una funcién a cargo de la
Federacion , el Distrito Federal, los Estados y los
Municipios, en las respectivas competencias que esta
Constituciéon  sefiala. La actuacién de las
instituciones policiales se regird por los principios de
legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.

La seguridad publica es una funcién a cargo de la
Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los
Municipios, que comprende la prevencién de los
delitos; la investigacion y persecucién para hacerla
efectiva, asi como la sancion de las infracciones
administrativas, en los términos de la ley, en las
respectivas competencias que esta Constitucion
seflala. La  actuaciéon de las instituciones de
seguridad publica se regird por los principios de
legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo,
honradez y respeto a los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion.

NORMAS ADICIONADAS

Las instituciones de seguridad publica serdn de
caracter civil, disciplinado y profesional. El
Ministerio Publico y las instituciones policiales de
los tres 6rdenes de gobierno deberdn coordinarse
entre si para cumplir los objetivos de la seguridad
publica y conformardn el Sistema Nacional de
Seguridad Publica, que estard sujeto a las siguientes
bases minimas:

a) La regulacioén de la seleccion, ingreso, formacion,
permanencia, evaluacién, reconocimiento Yy
certificacion de los integrantes de las instituciones de
seguridad publica. La operacion y desarrollo de estas

acciones serd competencia de la Federacion , el
Distrito Federal, los Estados y los municipios en el
ambito de sus respectivas atribuciones. b) El
establecimiento de las bases de datos criminalisticos
y de personal para las instituciones de seguridad
publica. Ninguna persona podra ingresar a las
instituciones de seguridad publica si no ha sido
debidamente certificado y registrado en el sistema.

¢) La formulacién de politicas publicas tendientes a
prevenir la comisién de delitos. d) Se determinara la
participacion de la comunidad que coadyuvara, entre
otros, en los procesos de evaluacién de las politicas
de prevencion del delito asi como de las instituciones
de seguridad publica.

e) Los fondos de ayuda federal para la seguridad
publica, a nivel nacional serdn aportados a las
entidades federativas y municipios para ser
destinados exclusivamente a estos fines.

Elaboracién propia con datos del Diario Oficial de la Federacion.
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El primer gran cambio lo encontramos en el primer parrafo del articulo 21, al dotar de la
facultad de investigar a la policia, el monopolio de la investigacion de los delitos ya no
corresponde al Ministerio Pablico, sino que ahora pasa también a manos de las policias.

El cambio es paradigmatico pues con esta disposicidn las policias, todas, ya que no se
especifica ningtin nivel de gobierno ni grado de especializacion, estardn facultadas para
investigar los delitos, con todo lo que esto implica, por ello se puede afirmar que la policia
ocupa un lugar protagénico en la procuracion de justicia.

Barrén Cruz advierte esta imprecision del texto constitucional al sefialar:

Otro problema que se deriva del texto, es que se sigue sin definir el tipo de
policia a la que se refiere. La razon es que conceptual y operativamente existen,
en principio, dos tipos de policia: una administrativa y otra de investigacion
(judicial o ministerial). Es decir, la policia preventiva (municipal o
metropolitana) y la policia judicial (ministerial) son instituciones que tienen
funciones distintas, y dependen de autoridades también diferentes. La policia
judicial depende del Ministerio Puiblico y estd subordinada a éste; pero hace
una década se deformo el concepto y hoy solo se enuncia, tal y como sucede en
el articulo constitucional, a “las policias™'®.

Nos adherimos a la critica que realiza el autor pues no se puede dejar de mencionar que
el propio articulo 21 constitucional define en el noveno pérrafo a la seguridad publica como
una funcién que corresponde a los tres Ordenes de gobierno en su respectivo nivel de
competencia, es decir, dentro de la policia debe haber especializacion de funciones, y
ciertamente cualquier policia puede entrar en contacto con el delito por la naturaleza de su
funcién, pero esto no implica necesariamente que deba estar facultado para investigar, pues
es indispensable atender a criterios de capacidad, tanto formativa como de reaccion:

Para el procesamiento adecuado de la escena del crimen, actividad de campo
que desarrollard la policia de investigacion criminal especializada, debe
contarse con todas las garantias, lo cual supone el fortalecimiento de las
capacidades técnicas y cientificas de los policias que cumplen esta funcion,
para superar los problemas que han sido una de las principales causas de una
impunidad casi generalizada. El accionar policial ha de contar con buenos
productos de inteligencia, tecnologia adecuada y relaciones confiables con la
comunidad para identificar los problemas.

[..]

Por todo lo anterior, es necesario separar la funcion de investigacion criminal
de la de prevencion, con énfasis en la profesionalizacion de los investigadores
policiales, mejorar los controles en las tareas de investigacion y lograr la

169 BARRON CRUZ, Martin Gabriel (2013), op. cit. nota 165, p. 17.
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coordinacion y direccion de la investigacion criminal con el ministerio
170

publico'”.

Por todo ello la redaccién del articulo es desafortunada y no corresponde a las
recomendaciones hechas por la Organizacién de Naciones Unidas a las que ya se hizo
referencia en paginas anteriores, por ejemplo en la consideracién de separar las funciones de
la policia preventiva con la investigadora, aunado a que la prevencién de los delitos es una
parte fundamental y actualmente descuidada, de la seguridad publica y con este texto no se
contribuye a su fortalecimiento.

Otro cambio sustancial en este parrafo es también el mando que ejerce ahora el Ministerio
Puablico sobre la policia, en el texto anterior se destaca que el mando y la autoridad serian
inmediatos y en el nuevo texto ya s6lo se hace referencia a la conduccién y mando en la
investigacion, esto es asi debido a que en efecto, no hay distincién respecto de qué policia
deberd investigar y a cudl le corresponde la tarea preventiva, los expertos en seguridad
sefalan que la policia investigadora deber ser la policia ministerial y obviamente a esta se
encuentra bajo el mando y autoridad inmediato del ministerio publico, pero pi€énsese por
ejemplo en la policia municipal, y desde luego esta obedece a una cadena de mando distinta.

Lo delicado del problema de mando es que el Ministerio Ptblico mismo no se encuentra
debidamente capacitado en las técnicas de la investigacion cientifica, entonces como haria
para dirigir la investigacion si é]l mismo desconoce en principio como deberé realizarse.
Actualmente algunos agentes optan por enviar a sus policias investigadores a recabar la
informacién que necesitan para la carpeta de investigacion, pero esto es diferente a lo que la
Constitucién mandata en esencia: Dentro de la reforma subyace implicitamente la idea de
contar con una policia cientifica. Lo cual desde hace arios es un anhelo de las autoridades
e incluso se habla de ella, pero solo como concepto sin definir su quehacer'”’,

La necesidad de contar con Ministerios Publicos y policias especializados en la
investigacion parece obedecer a criterios de eficiencia y eficacia, toda vez que las tareas de
la seguridad y las de procuracidn de justicia, aunque intimamente relacionadas, son diversas,
obedecen a escenarios distintos: el de la seguridad se refiere a la prevencion, al de evitar que
el gobernado sea vulnerado en su esfera juridica en la medida de lo posible; el de la
procuracion de justicia interviene cuando ya se ha generado el delito y debe hallarse al
responsable, recabar elementos que configuren la conducta provista de sancion para forjar
un circulo virtuoso entre la investigacion y la seguridad.

70 ARIAS, Patricia, et al (2012), Reformas policiales en América Latina. Principios y lineamientos
progresistas, Bogotd, Friedrich Ebert Stiftung (FES), Programa de Cooperacion en Seguridad Regional
Observatorio de Crimen Organizado en América Latina y el Caribe, con el auspicio de la Fundacién Open
Society Institute (Zug), p. 39. Disponible en: http://library.fes.de/pdf-files/bueros/la-seguridad/09383.pdf.
Consultado el 14 de junio de 2018.

171 B ARRON CRUZ, Martin Gabriel (2013), op cit. nota 165, p. 15.
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En el noveno parrafo del articulo 21 se define de manera més amplia la seguridad publica
y los 6rganos que la conforman, en el siguiente capitulo de este trabajo, al abordar el tema
de las conceptualizaciones de la seguridad se analiza detalladamente el sistema nacional de
seguridad publica, las policias y sus facultades, rasgos y principios para concluir si han
satisfecho los objetivos de la reforma, pero sobre todo, si han podido revertir o modificar el
problema de la inseguridad y la violencia en México.

2.4.2. Reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en materia de derechos humanos

En ocasion de esta reforma se argumentd que los compromisos internacionales adquiridos
por México frente al contexto de los derechos humanos, hacian necesaria la reforma a la Ley
Suprema, a fin de que sus disposiciones estuvieran acordes a éstos y se velara por su
reconocimiento y proteccién.!’?

La vigencia de los derechos humanos son parte esencial de un Estado Constitucional de
Derecho como el que pretende ser nuestro pais, pues bajo la luz de esta reforma, no cabe la
menor duda de que su instauracion consolida el ideal de la democracia como forma de vida
en México, sin embargo, una cosa son los postulados de la Constitucion y otra es la realidad
de este pais.

Hay muchos temas que podrian ser objeto de anélisis para tratar de entender la distancia
entre el ser y el deber ser, el presente trabajo se refiere a uno, que se ha posicionado como
el tema de mayor preocupacién por los mexicanos, segin la Encuesta Nacional de
Victimizacién y Percepcién sobre Seguridad Publica 2017!73, que estima que a nivel

nacional el 61.1% de la poblacién de 18 afios y mds, considera la inseguridad y delincuencia

172 Diario de los Debates, 15 de diciembre de 2010. Discusién y votacién, 15 de diciembre de 2010, p. 7.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ixi/117_DOF_10junl1.pdf. Consultado el
15 de marzo de 2017. En el proceso evolutivo de los derechos humanos, las naciones han ido creando la
normatividad que en el dmbito internacional se requiere para fortalecerlos, como han sido: la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, entre otros.

Los anteriores instrumentos juridicos son los mds representativos a escala internacional y han servido como
base para el reconocimiento y la proteccion de los derechos humanos. Estos documentos han sido una de las
vias para insertar adecuaciones en el dmbito juridico de los Estados.

Estas Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos coinciden en el propasito de la
minuta del Senado en cuanto a reconocer constitucionalmente los derechos humanos de las personas y
establecer las garantias para lograr la efectividad de su proteccion. Reitera la necesidad de adecuar la
Constitucion, a fin de incorporar disposiciones en materia de derechos humanos que den cumplimiento a los
compromisos internacionales asumidos por el pais. Cdmara de Diputados. Dictamen de las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos Humanos con proyecto de decreto que modifica la
denominacion del Capitulo I del Titulo Primero y reforma articulos lo., 3o., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 y
105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

173 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (2017), Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion
sobre Seguridad Publica 2017, p. 31. Disponible en:
http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2017/envipe/envipe2017_09.pdf. = Consultada el 20 de
septiembre de 2018.
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como el problema mds importante que aqueja hoy en dia su entidad federativa, seguido del
aumento de precios con 36.5% . Asi se tiene entonces la necesidad de reflexionar si los
postulados constitucionales en materia de seguridad publica, se han reformado para ser
vigentes conforme a las exigencias de la sociedad actual y desde luego, a los tratados
internacionales que México ha suscrito, o bien, dichos postulados son letra muerta, y la
Norma Fundamental ya no responde a las demandas sociales que cada vez son mas complejas
y acuciantes debido a que la delincuencia, no s6lo en México, sino en el mundo entero, ha
encontrado nuevas formas de manifestarse y tanto los Derechos Humanos, como el Estado
Constitucional de Derecho ven amenazada su vigencia.

La reforma constitucional de derechos humanos ha sido vista por diversos autores como
una transformacion del Estado mexicano:

La reforma al articulo 1° constitucional, del aiio 2011, introduce un nuevo
paradigma a todo el Estado constitucional y, por extension, al Estado de
derecho. La reforma supera la tesis del otorgamiento de derechos y garantias
al virar a una nueva vision filosofica y politica en la cual se “reconocen’ los
derechos del hombre, tanto los reconocidos en nuestro derecho positivo, asi
como en los tratados internacionales, estableciendo asi la obligacion para
todas las autoridades (ejecutivo, legislativo y judicial) y de todos los niveles de
gobierno (federal, estatal y municipal) de respetar dichos derechos y preferir el
texto de la Constitucion sobre cualquier otro ordenamiento o acto de
autoridad"™.

A pesar de que el articulo 133 constitucional no ha sufrido reforma desde 1934, se ha
dicho por parte de la doctrina que esta norma cobra un nuevo sentido al amparo del articulo
primero, pues introduce el control difuso, més alla de que sea de constitucionalidad, lo es de
convencionalidad, pues es de tomarse en cuenta que la reforma abre la puerta a los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos para que se encuentren a la
altura de los reconocidos dentro de la Constitucion.

Es a través del expediente varios 912/2012!'7° que la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién resolvié la aplicabilidad de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Rosendo Radilla, es asi como se abre el camino al control difuso de

174 RABELL GARCIA, Enrique (2014), Neoconstitucionalismo en Querétaro, México, Universidad Auténoma de
Querétaro. Cuerpo Académico de la Facultad de Derecho y Miguel Angel Porrda, p. 9.

175 VARIOS 912/2010. "Caso Rosendo Radilla Pacheco". Disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID=121589&
SeguimientolD=225. Consultado el 20 de marzo de 2017. En la sesion del 12 de julio, cuando se realizé la
votacion sobre el Considerando Octavo que se refiere al control de convencionalidad, se decidié por mayoria
de 7 votos, que de conformidad con el pdrrafo 339 de la sentencia dictada por la Corte IDH en el caso Radilla
Pacheco, “el Poder Judicial de la Federacion debe ejercer el control de convencionalidad ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes”. Ademds, el Tribunal Pleno resolvio, por mayoria de 7 votos, que la obligacion
de realizar el control de convencionalidad es para todos los jueces del Estado Mexicano.
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constitucionalidad y convencionalidad, lo que permite una mayor tutela a los derechos
humanos, toda vez que México sélo conocia el control concentrado de la constitucionalidad,
pese a que no se cuenta con tribunales constitucionales, y también, pese a que el articulo 133
constitucional !¢ parecfa facultar a todos los jueces a aplicar la norma constitucional e
inaplicar la que fuera contraria a ésta.

Uno de los aspecto mds importantes de la reforma es la inclusion del término derechos
humanos, y se conserva el término garantias, las cuales funcionan como los vehiculos de
proteccidn de los derechos humanos. Creo acertado subrayar que esto es algo que plantea en
un grado de semejanza muy alto con el garantismo de Ferrajoli, al menos en lo que respecta
al reconocimiento de los derechos y el establecimiento de garantias:

De los derechos humanos y sus garantias

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni

suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece'”.

Por otra parte se puede observar un modelo basado en la persona, pues se introduce este
principio en lo que respecta a la interpretaciéon mas amplia a su favor!’8, tanto en las normas
secundarias, en la propia norma constitucional y de los tratados internacionales en esta
materia. Aunado a la introduccién de esta figura se tiene que el bloque de constitucionalidad
constituye un cambio fundamental en la forma de ver a los derechos humanos contenidos en
tratados internacionales, es una obligacion para todas las autoridades velar para que éstos
sean una realidad.

176Ce’lrnara de Diputados del H. Congreso de 1la Unién (2018), op. cit. nota 25, articulo 133. Esta Constitucion,
las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serdn la Ley
Suprema de toda la Union. Los jueces de cada entidad federativa se arreglardn a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las
entidades federativas.

77Ibidem, 1er pérrafo del articulo 1.

178 DEL ROSARIO RODRIGUEZ, Marcos (2015), El pardmetro de control de la regularidad constitucional en
México. Andlisis sobre la evolucion del concepto de supremacia constitucional en México, México, Porria e
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, p. 101. Este cambio es tan profundo que se ha
generado la edificacion de un nuevo paradigma, el cual ha transformado sustancialmente al orden
constitucional, haciéndolo mds asequible y cercano a las personas... En la actualidad, la interpretacion
vertida a normas juridicas, debe atender al principio pro persona, esto implica que la autoridad tiene el deber
ineludible de aplicar la norma juridica mds amplia o el criterio interpretativo mds extensivo que favorezca de
mejor forma el ejercicio efectivo de los derechos humanos de las personas.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad

con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia'””.

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionary reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley'™.

Esta disposicion constitucional es clara al establecer distintas obligaciones para el Estado,
las cuales se pueden entender en al menos estas dimensiones: promover, respetar, proteger
y garantizar derechos humanos, para ello se previd en los articulos transitorios el plazo de
un afio para crear la ley de la materia.

Como consecuencia de estas obligaciones el Estado estd obligado a prevenir violaciones
a derechos fundamentales y en caso de que no sean evitables, deberd investigar, sancionar y
reparar dichas violaciones, toda vez que al ser el garante asume una responsabilidad frente a
los gobernados.

Algo que es importante destacar es que el articulo 3° constitucional también sufrié una
modificacién que contempla que los derechos humanos serdn la base de una educacion
democratica: La educacion que imparta el Estado tenderd a desarrollar armonicamente
todas las facultades del ser humano y fomentard en él, a la vez, el amor a la Patria, el respeto
a los derechos humanos y la conciencia de la solidaridad internacional, en la independencia

v en la justicia®'.

De esta forma las politicas publicas en materia de educacion tendran el reto de formar a
los estudiantes del sistema educativo nacional en el respeto de los derechos humanos a través
una conciencia civica que les permita introducir aspectos relevantes que atafien a esta
formacion, tales como la justicia, la independencia y la solidaridad internacional.

Ademas de estas figuras que ya se destacaron, otros articulos fueron modificados para
procurar coherencia con todo el discurso de los derechos humanos, asi se introdujo el

179C4mara de Diputados del H. Congreso de 1a Unién (2018), op. cit. nota 25, 2° parrafo del articulo 1°.
180 Ibidem, 3er parrafo del articulo 1°.
181 Ibidem, 2° péarrafo del articulo 3°.
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182y 33183 de la Constitucién, con la finalidad de

concepto de persona en los articulos 1
extender de manera expresa, el reconocimiento de derechos humanos a extranjeros, en el
caso del articulo 33, en el cual, ademads se agregd un parrafo que contempla el derecho de
audiencia, y en el caso del 11, se sustituy6 el término hombre. En esta misma ténica, se
modificé el articulo 15 '® para incluir los derechos humanos y el bloque de

constitucionalidad.

Asi mismo, el articulo 29 establece ya no sélo el concepto de suspension, sino que ahora
se introduce el término restriccion, asi como una declaratoria fundada y motivada,
respetuosa de principios que el mismo articulo establece, también la especificacién de que
existen algunos derechos humanos que no podran ser objeto de suspension ni de restriccion,
de la misma forma se faculta a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a pronunciarse
respecto del decreto de suspension a fin de examinar su constitucionalidad y validez.

Es importante sefialar que los supuestos previstos por el articulo 29 constitucional se
refieren a casos de grave perturbacion de la paz publica, invasién o cualquier otro hecho que
ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, en relacién a esto, el 21 de diciembre de
2017 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la Ley de Seguridad Interior que
pretende establecer un punto intermedio entre la seguridad publica y la seguridad nacional:
es decir afectaciones a la seguridad interior'®, el objetivo de la Ley es justificar el uso de la

182 Ibidem, articulo 11. Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su

territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros
requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad judicial,
en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las
limitaciones que impongan las leyes sobre emigracion, inmigracion y salubridad general de la Repiiblica, o
sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais. En caso de persecucion, por motivos de orden politico,
toda persona tiene derecho de solicitar asilo; por causas de cardcter humanitario se recibird refugio. La ley
regulard sus procedencias y excepciones.

183 Ibidem, articulo 33. Son personas extranjeras las que no posean las calidades determinadas en el articulo
30 constitucional y gozardn de los derechos humanos y garantias que reconoce esta Constitucion. El Ejecutivo
de la Union, previa audiencia, podrd expulsar del territorio nacional a personas extranjeras con fundamento
en la ley, la cual regulard el procedimiento administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la detencion.
Los extranjeros no podrdn de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais.

183 Ibidem Articulo 15. No se autoriza la celebracién de tratados para la extradicion de reos politicos, ni para
la de aquellos delincuentes del orden comiin que hayan tenido en el pais donde cometieron el delito, la
condicion de esclavos; ni de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos humanos
reconocidos por esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.,

185 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2017), Ley de Seguridad Interior, D.O.F., México.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LSInt_211217.pdf. Fraccién II del articulo 4.
Amenazas a la Seguridad Interior: Las que afecten los principios establecidos en el articulo 3 y las contenidas
en el articulo 5 de la Ley de Seguridad Nacional que tienen su origen en territorio nacional; las emergencias
o desastres naturales en un drea o region geogrdfica del pais; las epidemias y demds contingencias que afecten
la salubridad general; o las que afecten los deberes de colaboracion de las entidades federativas y municipios
en materia de seguridad nacional
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fuerza militar y las fuerzas federales para garantizar la inexistente seguridad interior'®%, pero
sin llegar a decretar alguna de las hipétesis contempladas en el articulo 29, lo cual pone
todavia en mayor riesgo la vigencia de los derechos humanos pues crea una especie de limbo
de la seguridad para que sin declarar un estado de emergencia sea posible la intervencion de
las fuerzas armadas y tengan un margen de actuacion lo bastante amplio para encontrar
legalidad en una estrategia falaz.

Ciertamente no se ha desarrollado aun legislacion reglamentaria del articulo 29 y por ende
seria imposible llegar a decretar alguna suspension o restriccion de derechos y/o garantias
en virtud de las hipétesis que él establece, pero lo que se pretende hacer con la Ley de
Seguridad Interior es dotar de facultades a las instituciones armadas para que actden fuera

de un marco de responsabilidades'®’ y con gran margen de maniobra!%®

Afirmo que la deformacidn de los preceptos constitucionales constituye mucho mas que
una violacion a los derechos fundamentales, es un ultraje a las garantias que el Estado debe
prestar para tratar de establecer la paz y consolidar las instituciones a favor de los gobernados
y no a favor del poder mismo, asi que mientras el Estado da un paso adelante en su evolucion
al garantismo, retrocede dos al autoritarismo.

Frente a este escenario, al menos en la reforma constitucional se fortalece el papel de la
Comision Nacional de Derechos Humanos, al otorgarle la facultad, que antes tenia la
Suprema Corte, de investigar violaciones graves a derechos humanos, en este tenor se
establece la obligacion para los servidores publicos de responder a las recomendaciones de
la Comisidn, y en caso de no cumplirlas o aceptarlas deberdn fundar y motivar su negativa,
podran ser llamados por el Senado o la autoridad legislativa que corresponda a comparecer
para dar explicar el motivo de su negativa.

También se otorga competencia a la Comision para conocer de violaciones de derechos
humanos en el dmbito laboral y se reconoce la autonomia de los organismos publicos de
derechos humanos locales. Asi mismo se reforma el articulo 105 constitucional para conceder

186 g legislador cred una supuesta seguridad interior a partir de una facultad del Presidente de la Republica,
misma que consiste en un residuo histérico generado por la evolucién constitucional de México que obedecia
la defensa del federalismo. La seguridad interior también ha sido usada en la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion para justificar la participaciéon de los Secretarios de la Marina y de la Defensa
Nacional en el Consejo Nacional de Seguridad Publica, asi como la intervencién de las fuerzas armadas en
estas tareas. Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo III, marzo de 1996,
pagina 350. Pleno, tesis P./J. 29/1996; véase ejecutoria en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo III, marzo de 1996, pagina 350. Apéndice 1917-2000, Tomo I, Materia Constitucional,
Facultades Exclusivas, Jurisprudencia, Seccién I, Acciones de inconstitucionalidad y controversias

constitucionales, pagina 123, Pleno, tesis 146Epoca: Novena Epoca.

187 Ibidem, articulo 10: La materia de Seguridad Interior queda excluida de lo dispuesto en la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo.

188 Ibidem, articulo 11. Corresponde a las autoridades federales, incluyendo las Fuerzas Armadas, por si o
en coordinacion con los demds ordenes de gobierno, identificar, prevenir, atender, reducir y contener las

Amenazas a la Seguridad Interior.
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legitimacion activa a la Comisidn para ejercitar acciones de inconstitucionalidad contra leyes
federales, estatales que vulneren derechos humanos reconocidos en tratados internacionales,
cabe sefalar que este 6érgano ha interpuesto accion de inconstitucionalidad contra la Ley de
Seguridad Interior a la que ya se hizo mencién.

En conclusion, las reformas constitucionales del 2008 y 2011 sentaron las bases para la
construccion de un Estado mds cercano al modelo constitucional y democrético, sin embargo
la ambivalencia es abismal, mientras que por un lado se pretende avanzar a la consolidacién
de la vigencia de los derechos humanos, por otro se establecen normas y politicas publicas
de retroceso, tanto la creciente militarizaciéon de la seguridad publica, como la Ley de
Seguridad Interior que pretende la legalidad de ésta, son la evidencia mds contundente, ya
que ni las recomendaciones de la organismos internacionales, de los estudiosos en materia
de seguridad y derechos humanos, la sociedad civil, pudieron evitar que caminara esta ley,
la que actualmente tiene en contra varios medios de impugnacién que estian por resolverse.
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CAPITULO III

LAS CONCEPTUALIZACIONES DE LA SEGURIDAD Y EL. MODELO
ADOPTADO EN MEXICO

Introduccion

El objetivo del presente capitulo es revisar los conceptos de seguridad y la tendencia que
estos marcan en las politicas publicas, el modelo de Estado al que responden y el impacto
que tienen en la vida social.

Esencialmente se puede hablar de dos modelos opuestos, el militarizado, ya sea porque
la policia obedece a un modelo de organizaciéon militar o porque las fuerzas armadas
intervienen en tareas de seguridad publica. Se caracteriza por hacer uso de la fuerza y recurre
a précticas que se alejan del respeto a los derechos humanos; mientras que el modelo de
policia ciudadana y seguridad humana que sienta sus bases en la atencién de aspectos
preventivos y multidisciplinares, se auxilia del estudio de los fendmenos econémicos,
sociales y politicos para tratar de enfrentar la violencia desde sus causas.

De este modo se puede afirmar que las concepciones de seguridad oscilan en dos polos:
el més radical, violento y alineado con los intereses de un Estado gendarme es el de seguridad
nacional, mientras que el més abierto a un enfoque multidisciplinar, que tiene como base los
derechos humanos y se alinea al Estado constitucional de derecho es el de la seguridad
humana, dentro de estos extremos se encuentran tanto la seguridad publica, la seguridad
ciudadana y la seguridad interior, que se aproximan a los polos con los que guarden mayor
correspondencia.

3.1. Seguridad nacional

La seguridad nacional es un concepto constante en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, se encuentra contemplada como una facultad del Presidente de la
Republica en el articulo 89, fraccion IV. Mejor sea dicho, la seguridad nacional es una
encomienda de la Constitucion para que el Presidente tome acciones para preservarla. Sin
embargo el texto constitucional es omiso al delimitarla y es asi que su conceptualizacién se
dejo en manos del legislador federal.
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La Ley de Seguridad Nacional'® 1a define de la siguiente manera:

...las acciones destinadas de manera inmediata y directa a mantener la
integridad, estabilidad y permanencia del Estado Mexicano, que conlleven a la
proteccion de la nacion mexicana frente a las amenazas y riesgos que enfrente
nuestro pais, la preservacion de la soberania e independencia nacionales y la
defensa del territorio; el mantenimiento del orden constitucional y el
fortalecimiento de las instituciones democrdticas de gobierno; el
mantenimiento de la unidad de las partes integrantes de la Federacion
sefialadas en el articulo 43 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la defensa legitima del Estado Mexicano respecto de otros Estados
o sujetos de derecho internacional, y la preservacion de la democracia, fundada
en el desarrollo economico social y politico del pais y sus habitantes.

Los antecedentes del concepto de seguridad nacional aparecen por primera vez a partir de
la Guerra Fria'®°, momento en el que las naciones se enfocaron en demostrar y defender su
poder politico, su territorio y soberania. La seguridad nacional es un concepto inmerso en el
mundo de las relaciones del Estado con fuerzas de caricter politico, ya sea externas o
internas, y ha sufrido transformaciones importantes en la medida en la que se modifican las
relaciones de los estados entre si, al cobrar algunos mayor liderazgo, al dominar, someter o
ver comprometida su soberania por otros estados mads fuertes; y desde entonces, conforme
la historia avanza y las condiciones sociales, econémicas y politicas se modifican, dicho
concepto también ha adquirido diversos matices.

Los 6rganos de poder del Estado definen los conceptos mds elementales que conforman
el sistema juridico y politico nacional, con el objeto de que se emprendan acciones que los
lleven a cumplir con sus fines. Esto puede traer como consecuencia que se dote de mayor

libertad a la sociedad o estrechar esa libertad y ensanchar el control del Estado'®!, para ello

192

el miedo ”~ es util al generar en la sociedad la necesidad de un reclamo de seguridad més

189 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2005), Ley de Seguridad Nacional, D.O.F., México.
Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LSegNac.pdf.

190 AGuayo QUEZADA, Sergio y BAGLEY, Michael (comps., 1990), En busca de la seguridad perdida, México,
Siglo XXI editores, p. 11.

191 BOBBIO, Norberto (1989), op. cit. nota 22, p. 29. De hecho la primacia de lo piiblico significa el aumento
de la intervencion estatal en la regulacion coactiva del comportamiento de los individuos y de los grupos infra
estatales.

192 BARRON CRuUZ, Martin Gabriel (2015), Gobernar con el miedo. La lucha contra el narcotrdfico (2006-
2012), México, Novum, p.p. 79 y 80. Por su lado, el estado de excepcion, segiin Agamben, “tiende cada vez
mds a presentarse como el paradigma de gobierno dominante en la politica contempordnea [...] [donde] el
significado inmediatamente bio-politico del estado de excepcion como estructura original en la cual el derecho
incluye en st al viviente a través de su propia suspension emerge con claridad en el military order [...] [pero]
no es un derecho especial, sino que, en cuanto suspension del propio orden juridico, define el umbral o el
concepto limite”.
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sentido y los medios de comunicacién'®? juegan un papel muy importante en difundir ese
contexto y por tanto se legitime la reaccion estatal.

La seguridad nacional tiene como fundamento tedrico el realismo, que es una teoria que
busca la proteccidn del Estado y sus intereses a través del poderio militar del que éste
dispone, es decir, del uso de la fuerza, que se aplicard para repeler a cualquier agente que
represente una amenaza contra él. Esta idea supone la coexistencia de las naciones en un
mundo hostil, muy al estilo hobbesiano y en el cual es preciso reaccionar con la misma
intensidad con la cual se percibe la amenaza, pero configura una situacion reactiva-defensiva
en la que es posible desarrollar una visién muy amplia de lo calificado como peligroso.

Surge como corriente politica con Hans Morgenthau'®*, su principal exponente, y en su
obra, explica los principios de éste, configuran una agenda de seguridad centrada en el
estudio del interés de las naciones expresado en términos de poder y que, por tanto, la
explicacion del objeto y el sujeto de seguridad, es decir lo que se asegura y la entidad que
asegura, asi como el grado de cesi6on de soberania que supone este modelo, debe ser
planteada en funcién de su nocién de poder nacional'®’.

En términos del realismo una nacion estd segura cuando no tiene que sacrificar sus
legitimos intereses para evitar la guerra y cuando es capaz, si fuera necesario, de mantenerlos
a través de la guerra!®S. Estas concepciones de seguridad giran en torno a ideas como poder,
guerra, uso de la fuerza, milicia, soberania. S6lo se ven enemigos del Estado y no las causas
de los problemas sociales.

Segun la Ley de Seguridad Nacional son bases de la misma, los principios de legalidad,
responsabilidad, respeto a los derechos fundamentales, transparencia y eficiencia, que bajo
el enfoque de la seguridad nacional son simplemente irrealizables, pues corresponden a un
modelo opuesto practicamente a tales principios. A continuacion se enlistan las restricciones
que en nombre de la seguridad nacional la propia Constitucion establece y que pugnan con
los principios antes mencionados:

193 Smva SANCHEZ, Jestis Maria (2001), op. cit. nota 167, pp. 32 y 33. Asi, tras la revolucion de los
transportes, la actual revolucion de las comunicaciones da lugar a un vértigo derivado de la falta —sentida y
probablemente asimismo real— de dominio del curso de los acontecimientos, que no puede sino traducirse en
términos de inseguridad.

194 MORGENTHAU, Hans J. (1986) Politica entre las naciones. La lucha por el podery la paz, trad. Alfred A.
Knopf, Argentina, sexta ed., Grupo editor Latinoamericano. La primera edicién fue publicada en 1948.

195 SANCHEZ David, Rubén y RODRIGUEZ MORALES, Federman Antonio (2006), “Seguridad nacional: el
realismo y sus contradictores” Desafios, Universidad del Rosario Bogotd, Colombia, Colombia, vol. 15, julio-
diciembre, 2006, pp. 120-177. Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=359633160005.
Consultad el 10 de abril de 2016.

196 ROCWELL, Richard C. y Moss, Richard H (1990), “La reconceptualizacién de la seguridad: un comentario
sobre la investigacion”, en Aguayo Quezada, Sergio y Bagley, Michael (comps.), En busca de la seguridad
perdida: aproximaciones a la seguridad nacional mexicana, México, Siglo XXI editores, p. 44.

92



a) En cuanto al derecho de acceso a la informacién'®’, se refiere a que los datos

relativos a seguridad nacional serdn reservados y a la existencia de recursos
para evitar que se hagan publicos;

b) En el derecho a la proteccién de datos personales'®®, se contiene la posibilidad
de que surjan excepciones a los principios en el tratamiento de éstos, por
motivos de seguridad nacional;

c) En materia de derechos de los ciudadanos!'®’

de consulta la seguridad nacional;

, se establece que no es materia

d) En las facultades del Congreso para legislar’®, se establece que éste tendrd

Unicamente atribuciones para establecer los limites y requisitos de las
investigaciones en materia de seguridad nacional, sin embargo, el Congreso
expidio6 la Ley de Seguridad Nacional que va mucho mas alld y que de hecho
no establece limites, sino que faculta ampliamente al Presidente de la
Republica y crea instituciones decisivas, tales como el Consejo de Seguridad
Nacional, el Centro de Investigacion y Seguridad Nacional a las que también
se dota de facultades para el mismo objeto.

Es decir, por un lado la Constitucién otorga al Congreso de la Unién facultades para
legislar en materia de seguridad nacional, s6lo que esas facultades son expresamente para
limitar las investigaciones en la materia y por otro, restringe el derecho a la proteccion de
datos personales si por razones de seguridad nacional, el Estado debe eliminar esa
salvaguardia. Asi mismo, se restringe el derecho de acceso a la informacién, pues en materia
de seguridad nacional ésta puede ocultarse a los particulares, toda vez que los ciudadanos no
tendrén derecho a que se sometan a consulta popular estos temas.

Es justificable que exista reserva en la informacidn, sin embargo no estdn claras las
condiciones bajo las cuales se debe considerar dicha reserva, sus alcances, o en qué casos
los datos personales de particulares dejan de ser protegidos en virtud de la seguridad
nacional. Para evitar abusos en este sentido existen los Principios Globales sobre Seguridad
Nacional y Derecho a la Informacién o Principios de Tshwane, que orientan a los encargados
de redactar, revisar o aplicar leyes o disposiciones relativas a la autoridad del Estado en
retener informacion de seguridad nacional, castigar su divulgacion y se basan en el derecho
internacional (incluyendo regional) y nacional, en normas, buenas précticas, y en los escritos

197 Cfr. Cédmara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, fraccién 1 y VIII del
apartado A del articulo 60.
198 Ibidem, segundo parrafo del articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

199 Ibidem, pérrafo tercero de la fraccion VIII del articulo 35 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

200 Ibidem, fraccion XXIX-M del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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de expertos?°!, sin embargo estos principios han sido ignorados por la normatividad
mexicana.

De acuerdo a la ley de la materia, las amenazas a la seguridad nacional consisten en una
serie de situaciones que tienen que ver con la preservacion del territorio y de la hegemonia
del poder politico, mds que con la seguridad humana, pues el calentamiento global, la
pobreza y la violencia no estdn incluidas como amenazas dentro de este catidlogo®’?, en
cambio si lo estdn los actos en contra de la seguridad de la aviacidn, los actos en contra de
la navegacion, actos de espionaje, sabotaje, terrorismo, entro otros. Ciertamente la dltima
fraccion del articulo tercero de esta ley establece: Articulo 3.- Para efectos de esta Ley, por
Seguridad Nacional se entienden las acciones destinadas de manera inmediata y directa a
mantener la integridad, estabilidad y permanencia del Estado Mexicano, que conlleven a:
[...]VI. La preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo economico social y
politico del pais y sus habitantes*”. Sin embargo es s6lo una mencién, ya que en realidad
esto no corresponde con las politicas que se analizan mds adelante.

Por otra parte, la ley establece dependencias estratégicas para la conservacion del poder
politico®™, las cuales tendran a su cargo el establecimiento y articulacién de la politica de
seguridad nacional, para ello los temas se contemplardn en el Plan Nacional de Desarrollo,
en el Programa de Seguridad Nacional que derive del mismo y en la Agenda Nacional de
Riesgos.

En este orden de ideas, el Plan Nacional de Desarrollo, en su objetivo 1.2, contempla
garantizar la seguridad nacional y al respecto sefiala:

Una politica integral de Seguridad Nacional del Estado Mexicano, en su
aspiracion por tutelar e impulsar los intereses estratégicos nacionales, deberd
atender todos aquellos factores que puedan vulnerar el elemento humano del
Estado. En este sentido, es fundamental analizar y prever las condiciones
globales, sociales, ambientales, economicas, politicas, de salud y tecnologicas
que lo afectan, a fin de reducir sus efectos negativos, revertirlos gradualmente
y establecer los mecanismos de corto y largo plazos que generen inercias
favorables que se arraiguen, permanezcan y se consoliden en la sociedad.*”

Este objetivo, se desarrolla en el Programa para la Seguridad Nacional 2014-2018, el cual
es el documento rector de la materia y contiene las politicas publicas que en la vision

201 Open Society Foundations (2013), Principios de Tshwane, Nueva York. Disponible en:

https://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/tshwane-espanol-10302014%20%281%29.pdf.
Consultado el 20 de abril de 2016.

202 Cgmara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2005), op. cit. nota 189, articulo 5 de la Ley de
Seguridad Nacional.

203 Ibidem, articulo 3 de la Ley de Seguridad Nacional.

204 Ibidem, articulo 12 de la Ley de Seguridad Nacional.

205 Gobierno de la Reptiblica (2013), Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, Diario Oficial de la Federacién
del 20 de mayo de 2013, p. 31. Disponible en http://pnd.gob.mx/. Consultado del 25 de abril de 2016.
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gubernamental son las adecuadas para garantizar la seguridad nacional. Este Programa dice
reconocer un enfoque multidimensional:

El Programa reconoce el impacto de aquellas tendencias y factores que podrian incidir
negativamente sobre los intereses y objetivos nacionales de México y sobre las condiciones
para el desarrollo social y econémico de su poblacion. Asimismo, presta atencién a aquellos
riesgos globales derivados de la transformacién del panorama tecnoldgico, energético,
demografico y ambiental. Del mismo modo, reconoce las vulnerabilidades que pueden
comprometer la estabilidad y el desarrollo de la nacién.2%

Es necesario destacar que este enfoque es uno de los grandes objetivos del Programa, el
segundo, es consolidar el Sistema de Seguridad Nacional a fin de garantizar que se atiendan
todos los componentes de esta materia. El instrumento que se utilizard para alcanzar tal fin
es el desarrollo de un Sistema Nacional de Inteligencia, el cual tiene como objetivo recabar
informacion estratégica para la toma de decisiones.

En este ultimo aspecto es preciso traer a colacion que el Congreso tendria que ser garante
207 sin embargo la redaccién de la Ley de Seguridad Nacional
no lo establece, solo le concede facultades para estar al tanto de algunas de las acciones del
Ejecutivo, pero en realidad no se prevén restricciones a ninguna investigacion, tal como se
lo encomienda la Norma Suprema.

de limitar las investigaciones

Este Programa se articula en un modelo de tres ejes: el proyecto de nacion definido en la
Constitucion y la vision del Ejecutivo en materia de seguridad que se expresa en el Plan
Nacional de Desarrollo 2013-2018; los intereses y objetivos nacionales que se tutelan en la
Ley de Seguridad Nacional y en la Agenda Nacional de Riesgos®; y la evaluacién del
entorno estratégico nacional en sus dimensiones externa e interna. Es cuestionable que la
vision del Ejecutivo en materia de seguridad sea coincidente con el modelo de nacién que la
Constitucién define pero lo méds importante: qué mecanismos seria posible instrumentar para

206 Gobierno de la Republica (2014), Programa para la Seguridad Nacional 2014-2018, Diario Oficial de la
Federacion del 30 de abril de 2014, p- 1. Disponible en:
http:/fwww.cisen.gob.mx/actas/PROGRAMASeguridadNacional2014-2018.pdf. Consultado el 25 de abril de
2016.

207 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, fraccion XXIX-M del Articulo
73 constitucional prevé que: El Congreso tiene facultad:[...]para expedir leyes en materia de seguridad
nacional, estableciendo los requisitos y limites a las investigaciones correspondientes. Mientras que el articulo
57 le otorga atribuciones meramente consultivas.

208 Gobierno de la Republica (2014), op. cit. nota 206, p. 9, Documento estratégico y prospectivo que orienta
las operaciones del Sistema de Seguridad Nacional, a partir de la identificacion de fenomenos que pueden
vulnerar los intereses y objetivos nacionales, focalizando la atencion que el Sistema de Seguridad Nacional
preste a cada uno de ellos.
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que en caso de que no haya coincidencia, prevalezca el modelo de nacion definido por la
Constitucion.

Es preciso sefalar que un instrumento rector de la seguridad nacional es la Agenda
Nacional de Riesgos, el cual es un documento que se encuentra clasificado y contiene
informacion reservada que se genera cada afio a fin de determinar los riesgos en los que se
encuentra la seguridad nacional del pais, asi como el grado de los mismos. En este sentido
parece contradictorio que en el penultimo parrafo de la pdgina nueve del Programa, se afirme
que la preservacion de la seguridad nacional exige contar con un diagndstico integral,
transparente y participativo, que considere las vulnerabilidades, los riesgos y las amenazas
que pueden comprometer el desarrollo de la nacién®”, toda vez que como se ha expuesto, la
transparencia no es un rasgo presente en la temética de la seguridad nacional.

En el siguiente apartado del Programa relativo a la Cultura de Seguridad Nacional, se
refuerza esta idea de participacion pues se sostiene que: en la medida en que la sociedad civil
participe en el debate sobre el disefio y la ejecucion de la politica publica en materia de
Seguridad Nacional, podra ser corresponsable de ésta. Al participar en la definicion de las
prioridades de Seguridad Nacional, la sociedad tendrd mayor certeza de que el Gobierno de
la Repuiblica actiia para su beneficio con respeto absoluto a los derechos humanos?!°.

Sin duda, se estd frente a temas muy delicados que deben ser tratados con absoluta
responsabilidad, sin embargo es necesario que exista un control para garantizar o vigilar que
el Ejecutivo responde en su actuacion al respeto de los derechos fundamentales y en
beneficio de la sociedad, pues la seguridad es un tema de interés publico, si bien la
informacién debe ser manejada de manera cuidadosa, es indispensable que al menos de
manera indirecta la sociedad o los otros poderes tengan injerencia en esta materia.

Por otro lado, es preciso reconocer que el Programa de Seguridad Nacional, en el enfoque
multidimensional que afirma tener, considera temas de desarrollo, de medio ambiente, de
retos globales, avance tecnoldgico, y se vale del Programa para un Gobierno Cercano y
Moderno 2013-2018?!! a fin de establecer estrategias que permitan a la autoridad brindar
una mayor atencion a las necesidades sociales, es decir, ese enfoque multidimensional del
cual se ha hecho mencion antes si se encuentra presente al menos en el Programa, sin
embargo, asi como se recurre al discurso de la transparencia y la participacion ciudadana a
sabiendas de que no es posible, cabe la duda de si esta preocupaciéon por el enfoque
multidimensional serd también s6lo un discurso.

209 Idem.
219 1bidem, p. 11.

21 Gobierno de la Republica (2013), Programa para un Gobierno Cercano y Moderno 2013-2018, Diario
Oficial de la Federacion del 30 de agosto de 2013. Disponible en:

https://www.promexico.gob.mx/documentos/pdf/programa-gobierno-cercano-moderno-2013-2018.pdf.
Consultado el 30 de abril de 2016.
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Si se tienen en cuenta estas consideraciones, se puede concluir que el modelo de seguridad
nacional que sigue nuestro pais tiene una mezcla de las teorias realista y liberal, sin embargo
se advierte una clara tendencia al modelo realista, y un atisbo del modelo liberal inicamente
en la retdrica del Programa para la Seguridad Nacional, pues las politicas publicas reflejan
elocuentemente el realismo. Desde luego esto tiene consecuencias de gran trascendencia,
enseguida se sefialan las que se consideran mds importantes.

A) La militarizacién de la seguridad publica.

Aun cuando en el Programa se afirma que el enfoque del gobierno es:

Promover la seguridad del Estado mexicano por medio de una politica
multidimensional que anticipe aquellas tendencias internas y externas que
pueden poner en riesgo nuestro proyecto de nacion, salvaguardando asi la
libertad, los derechos humanos y la seguridad de nuestros ciudadanos.

Este enfoque trasciende el concepto cldsico de Seguridad Nacional, que
privilegia amenazas convencionales de tipo politico - militar, por medio de una
aproximacion multidimensional que considera las diversas dimensiones de la
seguridad contempordnea: la economica, la alimentaria, la tecnologica, la
ambiental, la societal y la humana. Al hacerlo, da vigencia a la vision del
Ejecutivo Federal expresada en el Plan Nacional de Desarrollo 2013 - 2018 y
le brinda a esta administracion un referente claro para orientar sus esfuerzos
en la materia®'?.

Lo cierto es que existen muchos elementos en el discurso que maneja este Programa que
siguen una tendencia a privilegiar el uso de la fuerza militar, aun cuando la misma se oriente
al interior, lo cual parece mucho mas grave, pues este modelo realista se legitima al afirmar
una realidad dentro del Estado que sélo se explica y se resuelve desde este punto de vista,
asf lo demuestra todo el punto Seguridad Interior y Defensa del Programa.

Algo que llama la atencidn, es que se considera necesario fortalecer la seguridad interior
con la utilizacién de las Fuerzas Armadas, que segtin el Programa han desempefiado un papel
destacado al contener al crimen y brindar seguridad interior®'*, y es ahi donde encuentra su
justificacién el avocarlas en tareas que eran de seguridad publica, pero que al verse
desbordada ésta, pasa a ser materia de seguridad interior, segtin el multicitado Programa: la
Seguridad Interior y la Seguridad Publica se encuentran ampliamente interrelacionadas y

212 Gobierno de la Republica (2014), op. cit. nota 206 p. 17.

213 HERRERA-LASSO M., Luis y GONZALEZ G., Guadalupe (1990), “Balance y perspectivas en el uso del
concepto de la seguridad nacional en el caso de México” en Aguayo Quezada, Sergio y Bagley Michael
(comps.), En busca de la seguridad perdida: aproximaciones a la seguridad nacional mexicana, México, Siglo
XXI editores, p. 393. ... en algunos paises latinoamericanos, los gobiernos militares autoritarios han pasado
por encima de la seguridad de la nacion y del estado de derecho, en nombre de una supuesta seguridad
nacional, confundiéndola con la seguridad interna, la del Estado y la del gobierno
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exigen un uso diferenciado del poder del Estado. En el primer caso, para hacer frente a
riesgos y amenazas que vulneran el orden constitucional y sus instituciones fundamentales;
en el segundo, para velar por la observancia del Estado de Derecho y la seguridad de los

ciudadanos y sus bienes*'*.

De acuerdo a estas ideas es posible apreciar como las politicas publicas disocian los
objetos materia de su proteccién, como si el orden constitucional y sus instituciones no
fueran parte del Estado de Derecho y los primeros no pretendieran la seguridad de los
ciudadanos; sin embargo la aplicacion de la fuerza en uno y otro caso es la misma, también
cabe afirmar que no hay una clara diferenciacién entre la seguridad del Estado, la del
gobierno y la de la nacién, lo que conduce a que la autoridad ensanche el contenido del
concepto de seguridad nacional®!.

B) La consolidacion del Sistema Nacional de Inteligencia como arma del Estado
y no como herramienta.

Otras ideas que abonan a esta percepcion de que la seguridad nacional en México sigue
mads el modelo realista que el liberal, es que se da un énfasis muy claro a la consolidacién
del Sistema de Seguridad Nacional a través del Sistema Nacional de Inteligencia®!6, y la
existencia de normas que permiten que en nombre de la multicitada seguridad nacional el
tratamiento confidencial de datos de las personas pase a manos de las instituciones
encargadas de la seguridad, asi el ciudadano no tiene derecho a participar en la consulta de
temas de esta materia, tampoco es posible contar con una vigilancia o control sobre la
Agenda Nacional de Riesgos, el Centro de Investigacion y Seguridad Nacional no cuenta
con mecanismos o acciones de participacién ciudadana®'’, sin embargo cualquier persona
puede ser sujeto de investigacion por parte de estas instituciones, pues en realidad los limites
a los que se refiere la fraccion XXI-M del articulo 73 constitucional no son claros, se ignora
donde estan expresados, pues la Ley de Seguridad Nacional no los contiene y el Reglamento
para la Coordinacién de Acciones Ejecutivas en materia de Seguridad Nacional®'® tampoco,
no s6lo no contienen limites, sino que facultan ampliamente a las autoridades a cargo de la
materia.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como ya se hizo alusion en
paginas previas, contiene restricciones a los principios de tratamiento de datos personales y
tanto la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica como la Ley

214 Gobierno de la Republica (2014), op. cit. nota 206, p. 17.
215 HERRERA-LASSO M., Luis y GONZALEZ G., Guadalupe (1990), op. cit. nota 213, p. 395.

216 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2005), op. cit. nota 189. Articulo 29.- Se entiende por
inteligencia el conocimiento obtenido a partir de la recoleccion, procesamiento, diseminacion y explotacion
de informacion, para la toma de decisiones en materia de Seguridad Nacional.

217 http://www.cisen.gob.mx/transpPartCiudadana.html

218 Reglamento para la Coordinacién de Acciones Ejecutivas en materia de seguridad nacional publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 29 de noviembre de 2006.
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Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares, también, en
nombre de la seguridad nacional, confirman dichas restricciones, si se trata de preservar algo
que aunque no estd muy claro qué es, puede ser amenazado y las amenazas pueden tener
cualquier apariencia, pues bajo esta Optica tan cerrada para la sociedad, pero tan abierta para
la autoridad se tiene un mayor margen de maniobra para que esta dltima actde.

C) El proceso de democratizacion se trunca

Me referiré en este punto a algunas consideraciones de Norberto Bobbio en relacién a la
forma en la que se ejerce el poder y como este ejercicio caracteriza los regimenes
democraticos o dictatoriales. Afirma el autor italiano que el dictador ejerce poderes
extraordinarios, pero unicamente en el ambito de la funcién ejecutiva (no de la
legislatura)®!, dichos poderes extraordinarios si se trata de la materia de seguridad nacional
son amplios, pues como ya se ha dicho, las restricciones a derechos fundamentales abren
esta posibilidad y los limites a las investigaciones solo estan expresados como una facultad
del Congreso, méas no se reflejan en la Ley de Seguridad Nacional, pues de su andlisis se
observa que estd mas dirigida a conceder facultades a las autoridades, que a limitar su
actuacién®?® y ni qué decir acerca de la colaboracién que establece la legislacién secundaria
para que las entidades federativas y municipios coadyuven a la materia, estd muy enfatizada
aun cuando la Constitucién no lo autoriza expresamente.

Para continuar con Bobbio, respecto a la democracia afirma que:

Hoy quien quiera tener un indicador del desarrollo democrdtico de un pais, ya

no debe considerar el niimero de las personas que tienen derecho al voto, sino

el niimero de los lugares diferentes de los tradicionalmente politicos en los que

se ejerce el derecho al voto. Dicho de otra manera: quien hoy quiera dar un

Jjuicio sobre el desarrollo de la democracia en un determinado pais ya no debe
l l BRI . 2 92 . u,d' d ?11221

plantearse la pregunta:” ;quién vota?”, sino “;donde vota .

Si los temas de seguridad nacional son clasificados y el Estado no puede ofrecer limites
claros a las indagaciones de esta materia, no es posible la participacion de la sociedad en la
construccién de estos temas, pues hay un velo bajo el cual se cubre ampliamente todo lo que
a discrecion del Ejecutivo considere una amenaza, mientras que la sociedad debe tolerar una
seguridad militarizada porque se justifica al aseverar que los cuerpos policiacos fueron
rebasados por el crimen organizado, entonces la esperanzas de que el orden constitucional
impere y la sociedad recobre sus espacios estard supeditado a una decision unipersonal, pues

219 BOBBIO, Norberto (1989), op. cit. nota 22, p. 227

220 Cfr Comentario legislativo de Elisur Arteaga Nava. Disponible en:
www3.diputados.gob.mx/.../file/Opinion_del_Dr_Elisur_Artega_reformas_LSN.pdf. Consultado el 12 de
marzo de 2016.

221 BoBBIO, Norberto (1989), op. cit. nota 22, p. 220.
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es a partir de su mando y de sus politicas que se ha constituido este escenario de
militarizacion.

Estas acciones claramente contradicen lo ya expresado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el sentido de que las Fuerzas Armadas que asumen tareas de
seguridad publica colocan a la poblacién en una situacién de vulnerabilidad®??, asf mismo
ignora los Principios Globales sobre Seguridad Nacional y Derecho a la Informacién; los
cuales reconocen que las violaciones més graves de derechos humanos son justificadas por
los gobiernos en nombre de la seguridad nacional.

Entonces, a pesar de que el Programa para la Seguridad Nacional haga mencién de un
enfoque multidimensional sobre seguridad, la realidad es distinta, pues el Informe de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la situacion de los Derechos
Humanos en México al 31 de diciembre de 2015 (en adelante Informe CIDH), afirma®*’la
existencia de una grave crisis de derechos humanos que tiene como base la inseguridad y la

violencia.

El Informe CIDH investigé particularmente la desaparicion forzada de personas, las
ejecuciones extra judiciales, la tortura, la impunidad, la falta de acceso a la justicia,
inseguridad ciudadana, situacion de periodistas, defensores y defensoras de derechos
humanos y otros grupos afectados de manera especial por la violencia.

222 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010 Serie C No. 215, parr. 79 y Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220. Parr. 85.

223 Organizacién de Estados Americanos (2015), Informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sobre la situacion de los Derechos Humanos en México al 31 de diciembre de 2015, pagina 32, punto
30. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Mexico2016-es.pdf. Consultado el 15 de abril de
2016. Esta grave crisis de derechos humanos fue constatada en terreno y se caracteriza por una situacion
extrema de inseguridad y violencia,; niveles criticos de impunidad y una atencion inadecuada e insuficiente a
las victimas y familiares. El efecto de la violencia y las violaciones a los derechos fundamentales es
especialmente grave y desproporcionado sobre personas en situacion de pobreza y/o en zonas marginadas,
las personas migrantes, solicitantes de asilo, refugiados y desplazados internos, mujeres, nifios, nifias y
adolescentes, defensoras y defensores de derechos humanos, periodistas y pueblos indigenas, entre otros. La
violencia contra defensores y defensoras de derechos humanos, operadores de justicia y contra periodistas es
ejercida con el objetivo de silenciar las denuncias y el reclamo de verdad y justicia, y perpetuar la impunidad
para las graves violaciones a los derechos humanos. En este contexto, en todos los lugares que la CIDH visito
durante su visita se reunio con victimas, familiares y defensores, quienes describieron los obstdculos que han
encontrado en su biisqueda de justicia y su desconfianza en las autoridades. La falta de acceso a la justicia ha
creado una situacion de impunidad de cardcter estructural que tiene el efecto de perpetuary en ciertos casos
impulsar la repeticion de las graves violaciones a los derechos humanos. Las amenazas, hostigamientos,
asesinatos 'y desapariciones de personas que buscan verdad y justicia ha generado un amedrentamiento en la
sociedad mexicana, el cual la CIDH constaté en reiterados testimonios de personas que no denuncian estas
violaciones por temor a represalias, generando un problema grave de sub-registro en las cifras oficiales.
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Considera que el contexto de lucha contra el narcotrafico y la militarizacion, son dos
factores que han exacerbado la violencia y por ende, dado lugar a mayores violaciones a
derechos humanos.

Lo que hoy se vive en México es una politica de militarizacién de la seguridad publica,
lo que conlleva una doble consecuencia: ni se proporciona seguridad a los habitantes y la
estrategia misma es una amenaza a la existencia del Estado.

La seguridad humana, como concepto es conocida por el gobierno, como préctica, como
politica, como ideologia, no. La realidad es que el concepto de seguridad nacional es
claramente excluyente de la seguridad humana, pues las politicas publicas de la seguridad
nacional amenazan el proceso de democratizacién del pais y la vigencia de los derechos
humanos.

Humans Rights Watch afirma en su Informe Mundial 2017 que:

México ha usado activamente a las Fuerzas Armadas en la lucha contra la
violencia vinculada al narcotrdfico y la delincuencia organizada, y esto ha
llevado a que militares perpetraran violaciones generalizadas de derechos
humanos. Hasta julio, la CNDH habia recibido casi 10.000 denuncias de
abusos perpetrados por miembros del Ejército desde 20006, incluidas mds de

2.000 durante el gobierno actual. Determiné que hubo mds de 100 casos de

graves violaciones de derechos humanos cometidas por militares**.

3.2. Seguridad Publica

En el capitulo anterior se abord6 la reforma a la Constitucion del 18 de junio de 2008 en lo
que respecta al tema de seguridad, se realizaron criticas a la facultad de investigar que con
esta modificacion se otorga a las policias, ya que con ello se demuestra que la intencién de
la reforma es buena pero queda mucho por hacer para transformarla en una institucion eficaz.
Abhora se revisard el estado actual de la seguridad publica en cuanto a su conceptualizacion,
objetivos, principios y rasgos para establecer su naturaleza, asi como entender los motivos
de la militarizacion.

La seguridad publica es definida por la Constituciéon como una funcién a cargo de la
Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, que comprende la prevenciéon
de los delitos; la investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi como la sancién de

224 Humans Rights Watch (2017), Informe mundial 2017. Disponible en: https://www.hrw.org/es/world-

report/2017/country-chapters/298379. Consultado el 20 de septiembre de 2017.
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las infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas competencias
que esta Constitucion sefiala.??

Antes se afirmé que la seguridad nacional se conforma por las acciones destinadas a
mantener ciertos elementos del Estado, y ahora la seguridad publica se caracteriza como
una funcién de los tres niveles de gobierno mas especificamente enfocada a combatir las
conductas sociales contrarias a las normas, ya sean penales o administrativas. La
preservacion de la seguridad nacional es una facultad del Presidente de la Republica, la
seguridad publica es una funcién que no sélo el Presidente de la Republica detenta sino en
la que més niveles de gobierno y poderes se ven involucrados.

En cualquier caso, el objetivo de este andlisis es determinar a qué enfoque se aproxima
mads la seguridad publica: al de la seguridad nacional o al de la humana e identificar si la
reforma del 18 de junio de 2008 a la Constitucidn, tuvo realmente el impacto que se esperaba
en esta materia, ya que como se dijo en el segundo capitulo de este trabajo, fue una de las
mads importantes que ha experimentado la Constitucion y cuya intencion era construir un
modelo mds garantista que contribuyera con el Estado constitucional de derecho.

a) El articulo 21 constitucional y otras normas relativas a la policia

El articulo 21 constitucional dota de facultades no s6lo al Ministerio Publico, sino
también a las policias de los tres niveles de gobierno, establece: la investigacion de los delitos
corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las cuales actuardn bajo la conduccién y
mando de aquél en el ejercicio de esta funcién®%,

Mis adelante, este mismo precepto dispone:

La seguridad publica es una funcion a cargo de la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios, que comprende la prevencion de los delitos; la
investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi como la sancion de las
infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas
competencias que esta Constitucion sefiala. La actuacion de las instituciones de
seguridad publica se regird por los principios de legalidad, objetividad,
eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion®”.

225 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 21, parrafo noveno. La seguridad ptiblica
es una funcion a cargo de la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, que comprende la
prevencion de los delitos; la investigacion y persecucion para hacerla efectiva, asi como la sancion de las
infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas competencias que esta Constitucion
seitala. La actuacion de las instituciones de seguridad puiblica se regird por los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion.

226 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, primer parrafo del articulo 21.
227 Ibidem, pérrafo 9.
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Con estas dos normas en andlisis es posible darse cuenta que la tarea de la policia de por
si exige herramientas muy especificas de un perfil de formacién, pues la tarea tradicional
pasa a ser una tarea enfocada a la prevencion, la investigacién y persecucion. Es por eso que
conforme a la Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica esta funcién adquiere
una finalidad muy destacada:

Articulo 2.- La seguridad puiblica es una funcion a cargo de la Federacion, las
entidades federativas y municipios, que tiene como fines salvaguardar la
integridad y derechos de las personas, asi como preservar las libertades, el
orden y la paz publicos y comprende la prevencion especial y general de los
delitos, la sancion de las infracciones administrativas, asi como la investigacion
v la persecucion de los delitos y la reinsercion social del sentenciado, en

términos de esta Ley, en las respectivas competencias establecidas en la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos®*S.

La policia es una institucién con un papel preponderante en la consecucion de los fines
que se propone la seguridad publica porque le corresponden tareas que implican la
adquisicion y el manejo de conocimientos y habilidades que sélo a través de una formacion
de carrera se esta en posibilidad de adquirir. Esto se debe trasladar a los tres niveles de
gobierno®® en los que existen elementos policiacos, pues se trata de una facultad concurrente
que se encuentra dentro de un sistema nacional, ya que cualquier elemento puede enfrentarse
a escenarios de prevencion, investigacion y persecucion del delito, incluso los militares que
han asumido tareas de seguridad publica se ubican en este supuesto.

Segun el Codigo Nacional de Procedimientos Penales las obligaciones de un policia son:
Articulo 132. Obligaciones del Policia

El Policia actuard bajo la conduccion y mando del Ministerio Piiblico en la
investigacion de los delitos en estricto apego a los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion.

Para los efectos del presente Codigo, el Policia tendrd las siguientes
obligaciones:

228 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2009), Ley General del Sistema Nacional de Seguridad
Piiblica, México, D. 0. F., articulo 2. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGSNSP_260617.pdf. Consultada el 20 de junio de 2016.

229 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2014), Cédigo Nacional de Procedimientos Penales,
México, D.O.F., articulo 2. Segtn el articulo 3°, fraccién XI del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
se entenderd por policia, los cuerpos de policia especializados en la investigacion de delitos del fuero federal
o del fuero comiin, asi como los cuerpos de seguridad ptiblica de los fueros federal o comiin, que en el dmbito
de sus respectivas competencias actian todos bajo el mando y la conduccion del Ministerio Publico para
efectos de la investigacion, en términos de lo que dispone la Constitucion, el Codigo y demds disposiciones
aplicables.
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1. Recibir las denuncias sobre hechos que puedan ser constitutivos de delito
e informar al Ministerio Publico por cualquier medio y de forma inmediata de
las diligencias practicadas;

II.  Recibir denuncias andnimas e inmediatamente hacerlo del conocimiento
del Ministerio Publico a efecto de que éste coordine la investigacion,

IIl.  Realizar detenciones en los casos que autoriza la Constitucion, haciendo
saber a la persona detenida los derechos que ésta le otorga;

1IV. Impedir que se consumen los delitos o que los hechos produzcan
consecuencias ulteriores. Especialmente estard obligada a realizar todos los
actos necesarios para evitar una agresion real, actual o inminente y sin derecho
en proteccion de bienes juridicos de los gobernados a quienes tiene la
obligacion de proteger;

V. Actuar bajo el mando del Ministerio Publico en el aseguramiento de bienes
relacionados con la investigacion de los delitos;

VI. Informar sin dilacion por cualquier medio al Ministerio Puiblico sobre la
detencion de cualquier persona, e inscribir inmediatamente las detenciones en
el registro que al efecto establezcan las disposiciones aplicables;

VII. Practicar las inspecciones y otros actos de investigacion, asi como
reportar sus resultados al Ministerio Publico. En aquellos que se requiera
autorizacion judicial, deberd solicitarla a través del Ministerio Puiblico;

VIII. Preservar el lugar de los hechos o del hallazgo y en general, realizar
todos los actos necesarios para garantizar la integridad de los indicios. En su
caso deberd dar aviso a la Policia con capacidades para procesar la escena del
hecho y al Ministerio Publico conforme a las disposiciones previstas en este
Codigo y en la legislacion aplicable;

IX. Recolectar y resguardar objetos relacionados con la investigacion de los
delitos, en los términos de la fraccion anterior;

X. Entrevistar a las personas que pudieran aportar algiin dato o elemento
para la investigacion;

XI1. Requerir a las autoridades competentes y solicitar a las personas fisicas o
morales, informes y documentos para fines de la investigacion. En caso de
negativa, informard al Ministerio Piblico para que determine lo conducente;

XII. Proporcionar atencion a victimas u ofendidos o testigos del delito. Para
tal efecto, deberda:

a) Prestar proteccion y auxilio inmediato, de conformidad con las
disposiciones aplicables;
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b) Informar a la victima u ofendido sobre los derechos que en su favor se
establecen,

c) Procurar que reciban atencion médica y psicologica cuando sea necesaria,
y

d) Adoptar las medidas que se consideren necesarias, en el ambito de su
competencia, tendientes a evitar que se ponga en peligro su integridad fisica y
psicologica;

XIII. Dar cumplimiento a los mandamientos ministeriales y jurisdiccionales
que les sean instruidos;

X1V. Emitir el informe policial y demds documentos, de conformidad con las
disposiciones aplicables. Para tal efecto se podrd apoyar en los conocimientos
que resulten necesarios, sin que ello tenga el cardcter de informes periciales, y

XV. Las demds que le confieran este Codigo y otras disposiciones aplicables.?’

Conforme al Protocolo Nacional de Actuacién de Primer Respondiente existen al menos
tres clases de policia que se ordenan segun sus roles para intervenir en la investigacion:

a) Policia con Capacidades para Procesar: es la unidad o persona
especializada dentro de una institucion policial, que desarrolla la observacion,
fijacion, procesamiento, traslado y entrega de los indicios a la autoridad
competente.

b) Policia de Investigacion: le corresponde acudir, recibir y hacerse cargo del
lugar de intervencion, para realizar las investigaciones conducentes.

c) Primer Respondiente: le compete corroborar la denuncia, localizar,
descubrir o recibir aportaciones de indicios o elementos materiales probatorios
y realizar la detencion en caso de flagrancia®'.

Como puede verse, en todo caso, la policia tiene tareas complejas, ya que si del analisis
de estas tres figuras concluimos que en orden de complejidad, el primer respondiente tiene
la labor més sencilla, esto no es tan evidente, pues por ejemplo, le corresponde corroborar la
denuncia, el protocolo sefala dos clases de denuncias: positiva y negativa. Positiva es cuando
de ésta se desprenden hechos que probablemente configuran un delito y negativa cuando los
hechos en apariencia (o a juicio del primer respondiente) no lo configuran, en cualquier caso,
el policia debe contar al menos con nociones basicas de Derecho Penal a fin de determinar
si prosigue con su labor, también deberd conocer y estar comprometido con el respeto a los
derechos humanos, pues al detener a una persona tendrd que asegurarse de no violentarle

230 Ibidem, articulo 132.

231 Consejo Nacional de Seguridad Publica, Primer Respondiente Protocolo Nacional de Actuacion, p 13,
http://www.secretariadoejecutivo.gob.mx/docs/pdfs/normateca/protocolos/ProtocoloPrimerRespondienteV1.
pdf. Consultado el 20 de abril de 2016.
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alguno, ademads debera tener conocimiento en cuestiones relativas a criminalistica, pues al
menos le corresponde preservar el lugar del hecho, , en cuanto a la redacciéon del informe
policial también es necesario que este sea preciso, pues se trata de futuras pruebas que en
juicio oral podran determinar el éxito o fracaso de la acusacién del ministerio publico, con
todo esto es evidente que se requieren conocimientos técnicos lo que hace su labor cientifica
y le exige formacion.

b) Impacto de las labores de la policia en el sistema de justicia penal

Los agentes policiacos son operadores del sistema, en alguna de sus etapas, tipicamente
luego de que se comete el delito y las autoridades son llamadas a acudir a una escena del
hecho, en caso de que la ciudadania denuncie*? o bien, cuando la policia realiza labores de
patrullaje y reconoce que una conducta ha lesionado, estd lesionando o se encuentra a punto
de lesionar bienes juridicamente tutelados y por ende estd obligada a actuar en consecuencia,
es la primera autoridad que entra en contacto con el delito, es por ello que se le ha llamado
por la doctrina como el primer respondiente, ya que de manera normal son las primeras
autoridades en hacer frente al delito.

De ahi la importancia de que la policia actie de manera eficiente ante un hecho, pues esto
la coloca como responsable de preservar la escena para rescatar indicios que seguramente
serdn importantes en la investigacion, pero ademds es posible que tenga la oportunidad de
detener al sujeto que presuntamente estd cometiendo o cometié una conducta ilicita y deberd
contar con técnicas que le permitan el manejo de cualquier escenario. Segin el diagndstico
institucional realizado por la Procuraduria General de la Republica, titulado Hacia un nuevo
modelo de procuracién de justicia. Diagndstico y Plan de trabajo, reconoce que de igual
forma, las investigaciones que se realizan sin detenido no terminan por identificar a los
presuntos responsables de los hechos que se persiguen, dejando las carpetas de investigacion
sin actuaciones que permitan resolverlas en algtin sentido®*>,

Esto da pie a pensar que la adecuada respuesta de la policia podrd dotar de mayores
elementos al Ministerio Publico toda vez que tiene la carga de la prueba y que muchas veces
el éxito de la investigacion se encuentra en los primeros momentos después de acontecido el
hecho, es decir, la labor de procuracion de justicia depende en gran parte de la labor policiaca

232 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (2017), op. cit. nota 173. Durante 2016 se inici6 averiguacion
previa o carpeta de investigacion en el 6.4% del total de los delitos. Lo anterior representa el 93.6% en donde
no hubo denuncia o donde no sé inici6 averiguacidn previa o carpeta de investigacion.

233 procuradurfa General de la Republica (2017), Hacia un nuevo modelo de procuracion de justicia.
Diagndstico y plan de trabajo, México, p. 14. Disponible en: en
http:/fwww.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/63/2/2017-02-16-1/assets/documentos/INFORME_PGR.pdf.
Consultado el 20 de agosto de 2017

106



oportuna y cientifica, pues debera aplicar conocimientos técnicos, aunque sean basicos para
brindar la méxima oportunidad de un eficiente desarrollo de la investigacion.

Por ende, la posibilidad de encontrar y juzgar a los responsables de delitos y con ello,
abatir los indices de impunidad®**, es mayor en cuanto mejor capacitada se encuentra la
policia, en cuanto mds comprometida est¢ con su labor y en cuanto mds reciba
reconocimiento por su trabajo. No es el tnico eslabon de la cadena de procuracion de justicia,
pero si el mds débil, estas son las razones:

¢) Capacitacion policial y condiciones laborales

Es preciso recordar que si bien la reforma se publicé en el afio 2008, se otorgd una vacatio
legis de ocho afios para la entrada en vigor de manera total en todo el territorio nacional, a
fin de lograr una capacitacion de todos los operadores, de adquirir los recursos y la
infraestructura necesaria para que el sistema fuera viable, para realizar una adaptacion de las
instituciones y de las normas secundarias, etcétera, sin embargo en el Diagnéstico y Plan de
Trabajo de la Procuraduria General de la Republica se lleva a cabo un anélisis de las
instituciones del nuevo sistema de justicia penal que arrojan los siguientes resultados:

Es posible inferir que la efectividad de la conduccion de la investigacion en la
procuracion de justicia en el dmbito federal se supedita principalmente a la
detencion en flagrancia y puesta a disposicion por parte del primer
respondiente ante el Ministerio Piiblico de la Federacion.

[...]

Esas deficiencias en el desarrollo de las habilidades de investigacion resultan
caracteristicas en el sistema de justicia penal inquisitivo, donde la mayor parte
de los asuntos que concluian con una sentencia, eran aquellos que iniciaban
con detenido, sea en flagrancia o en flagrancia equiparada; donde quedaban,
generalmente, pendientes de una decision, los asuntos que iniciaban sin
detenido®”.

Aunque el documento se refiere a la esfera federal, lo mismo aplica en el ambito local,
pues el modelo de accion es el mismo, asi que los resultados pueden ser todavia mds
desalentadores, ya que por citar un caso, los policias municipales no reciben practicamente
ninguna capacitacién y su escolaridad es muy baja.

De acuerdo con la Encuesta Nacional de Ocupaciéon y Empleo (ENOE), al primer
trimestre de 2017 son aproximadamente 331 mil los ocupados como policias y agentes de
transito en México.

234 Cabe recordar la finalidad del proceso penal, conforme a la Constitucién es Articulo 20... I. El proceso
penal tendréd por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no
quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen (...)

235 Procuraduria General de la Republica (2017), op. cit. nota 233, p. 11.

107



a) Esuna ocupacion predominantemente masculina, pues 82 de cada 100 que la ejercen
son hombres.

b) Hay 231 policias y agentes de transito por cada 100 mil habitantes en la Republica
Mexicana.

¢) Suedad promedio es de 37.7 afios.

d) Cuentan con 11 afos de escolaridad en promedio (equivalente a tener dos afios dentro
del nivel medio superior de educacion).

e) En promedio, laboran 65.4 horas a la semana y ganan 31.3 pesos por hora trabajada.

f) Suelen mantenerse en su trabajo relativamente estable, ya que 71 de cada 100 han
durado en su empleo més de tres afios>*.

Si se toma en cuenta el promedio de horas trabajadas por el salario por hora, esto hace un
total de $2047.02 a la semana, por lo que se puede decir que en términos generales, el policia
no tiene un empleo bien remunerado de acuerdo a la labor que realiza, eso sin tomar en
cuenta que trabaja aproximadamente 11 horas diarias si se considera un dia de descanso
semanal y que se expone a practicas de corrupcién todos los dias por la naturaleza de su
actividad, dicho salario no es un dique econdmico para evitar esa tentacion, en todo caso
habria que apelar a su calidad moral.

Sin embargo, existen datos atin més duros respecto a la cuestion salarial del policia, segin
Escamilla Nava, el salario de un policia es drasticamente desproporcionado:

Desproporcionalidad absoluta, es quizd la palabra mds adecuada para
describir la situacion salarial de los cuerpos de seguridad piiblica. Con sueldos
que van desde los $2,380 pesos brutos mensuales, hasta los $49,964 pesos
brutos mensuales, segin los resultados del Diagndstico de Salarios y
Prestaciones de Policias Estatales y Municipales del Pais. La estructura
operativa de las corporaciones policiales estd compuesta por una estructura
bdsica: Policia, Policia Tercero, Policia Segundo y Policia Primero. El 96.5%
de los policias se encuentran en la escala salarial mds baja que es la que
corresponde a la estructura jerdrquica bdsica y solo el 3.5% tiene acceso a los
sueldos mads altos asociados a la escala de mandos medios y superiores®’.

236 Instituto Nacional de Estadistica y Geograffa (2017), Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo, ENOE,
Primer trimestre de 2017. Disponible en:
http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/boletines/2017/enoe_ie/enoe_ie2017_05.pdf. Consultado el 20 de
agosto de 2017.

237 EscaMILLA NAVA, Pedro Eduardo (2016), “La policia en la implementacién del sistema penal”
Multidisciplina. Revista electronica de la facultad de Estudios Superiores de Acatldn, Universidad Nacional
Auténoma de México, no. 24, mayo-agosto, pp- 26-53,

https://docs.google.com/viewerng/viewer 2url=http.//www.revistas.unam.mx/index.php/multidisciplina/article
fviewFile/59334/52378.
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Sin duda, el tema de la retribucién econémica es algo que impacta en el desempeio, es
precisamente por la cuestion de cardcter moral que las bases para su formacion deben ir mas
all4 de la capacitacion y ademds en congruencia con una digna remuneracion , toda vez que
el noveno parrafo del articulo 21 de la Constitucidon establece los principios que regiran la
actuacion de las instituciones de seguridad publica, y en este sentido la Ley General del
Sistema Nacional de Seguridad Publica establece que bajo este concepto de instituciones de
seguridad publica se comprenden a las instituciones Policiales, de Procuracion de Justicia,
del Sistema Penitenciario y dependencias encargadas de la Seguridad Publica a nivel federal,
local y municipal®®, los cuales son las autoridades que deberdn sujetarse a pretensiones
tales que no debe haber disparidad entre principios®* que se convierten en exigencias hacia
estos servidores publicos y sus percepciones econémicas.

Exigencia de legalidad. El policia no s6lo debe conocer la ley, su aplicacion y su
interpretacion para actuar en apego a ella, sino que también debe estar impregnado de la
mistica de servicio, es por ello que el proceso de seleccion es uno de los mds importantes,
sin embargo debe antes cambiarse la percepcién social que se tiene de la carrera policial**°.

Exigencia de objetividad. Es un modo de obrar, lo que involucra la movilizacién de
recursos mds alld de lo cognitivo, implica saberes actitudinales que se quedan tan sélo en la
capacitacion, sino formacidn en competencias propias de su perfil. A partir de este principio
en adelante, todos consisten en cuestiones relativas a la formacidn, es decir a esculpir a un

servidor piiblico con compromiso y ética®*!.

238 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2009), op. cit. nota, 228, frac. VIII, articulo 5.

239 Secretarfa de Gobernacién (2017), Manual para la Evaluacion del Desemperio del Personal de las
Instituciones de Seguridad Prublica, p 17,
http:/fwww.ordenjuridico.gob.mx/Documentos/Estatal/Durango/Todos%20los%20Municipios/wo81490.pdf.
El Manual para la Evaluacién del Desempeifio del Personal de las Instituciones de Seguridad Publica define la
nocién general de principio y los que corresponden a la actuacién de las instituciones encargadas de la
seguridad.

240 fdem. Legalidad. Se debe entender toda aquella intervencion o decision que se encuentra fundada en el
Derecho, entendido este ultimo en su mds amplio sentido, y que se basa ademds en la técnica de interpretacion

Juridica que mayor certeza genere en la solucion de los conflictos.

24 fdem. Objetividad. Consiste en un actuar congruente oportuno y proporcional al hecho con las razones

que el derecho le suministran, y no por las que se deriven de su modo personal de pensar o de sentir por lo
tanto el servidor de la seguridad publica al actuar no busca reconocimiento alguno. Al tomar sus decisiones
en forma individual, colectiva o recibir érdenes, buscard siempre cumplir con su funcion, frente a cualquier
beneficio o ventaja personal y procurard actuar con serenidad de dnimo y equilibrio interno, a fin de que sus
decisiones estén desprovistas de aprehensiones y prejuicios.
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Exigencia de eficiencia. Consiste en tener la capacidad de alcanzar los objetivos de
propios de su funcidn, si este principio no estd provisto de una estrategia concreta de parte
del Estado, es imposible s6lo para el elemento lograr esto?2.

Exigencia de profesionalismo®*. Deriva de la profesionalizacién homologada que es una

necesidad apremiante, apenas en 2017 se publica el Programa Rector de Profesionalizacion
que es el conjunto de contenidos encaminados a la profesionalizacion de los servidores
pliblicos de las Instituciones de Seguridad Piiblica®**. Los contenidos del programa se
dividen en formacidn inicial, actualizacion y especializacion.

Exigencia de honradez. Este es uno de los mds grandes retos que enfrenta la policia, toda
vez que la sociedad la percibe como la institucién mds corrupta en el pais, para ello baste
revisar el punto 3.2.4 de este trabajo. Sin embargo, la necesidad de revertir esta percepcion
es urgente, ya que el factor de la confianza es indispensable para lograr la cooperacion de la
sociedad y asi lograr los objetivos de la funcién policial. 2#

Exigencia de respeto a los derechos humanos?#. Actualmente las corporaciones policiales
enfrentan un gran nimero de quejas ante las Comisiones de Derechos Humanos, las cifras
mas recientes de la Comision Nacional, ubican al sector seguridad como el segundo con
més quejas, después del sector salud?*’. También se hace referencia a este aspecto en el

222 Ibidem, p. 18. Eficiencia. Es la virtud de lograr el objetivo de la funcién de la seguridad publica y de los
procedimientos, que no es otro que el responsable del orden, la tranquilidad y seguridad de bienes y personas
en una forma real, posible y legal, en condiciones que el propio Derecho determina.

243 fdem. Profesionalismo. Es la respuesta de mds alta excelencia y de conocimiento profundo de la teoria,
técnica y prdctica, que un servidor de la seguridad piiblica debe externar en su ejercicio laboral, para lo cual
deberd siempre actualizarse y capacitarse con objeto de elevar la calidad de las actividades que le corresponde
desempeiiar.

24 Secretaria de Gobernacioén (2017), Programa Rector de Profesionalizacion, Secretariado Ejecutivo del
Sistema Nacional de Seguridad Publica. Disponible en:
http://secretariadoejecutivo.gob.mx/doc/PRP_2017.pdf. Consultado el 12 de diciembre de 2017.

245 [dem. Honradez. Entendida como la rectitud de dnimo, como la honorabilidad y la integridad en el actuar,
sin esperar ni pedir nada que no sea cumplir con la funcion en los términos que el propio Derecho exige. El
servidor piiblico no deberd utilizar su cargo puiblico para obtener algiin provecho o ventaja personal o a favor
de terceros.

Tampoco deberd buscar o aceptar compensaciones o prestaciones de cualquier persona u organizacion que
puedan comprometer su desempeiio como servidor puiblico.

246 [dem. Respeto a los Derechos Humanos. La preservacion del estado de derecho, la defensa y proteccion de
la dignidad humana para garantizar los mds amplios mdrgenes posibles para el bien comiin.

Entre esos derechos destacan las garantias de audiencia y de legalidad, el debido proceso, la debida defensa
la no retroactividad de la ley, la presuncion de inocencia, la debida fundamentacion y motivacion, el juicio
justo, las instancias del proceso y la prohibicion de la tortura entre otros. Aunque todos los derechos humanos
tienen una importancia especial, el derecho a la vida es bdsico y fundamental.

247 Cfr. Sistema Nacional de Alerta de Violacion a los Derechos Humano. Disponible en:
http://appweb.cndh.org. mx/SNA/ind_Sector_SM.asp?Id_Sec=2. Consultado el 15 de junio de 2018.
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apartado 3.2.4 de este trabajo al hablar de la investigacion que realizé en México Amnistia
Internacional.

Exigencia de disciplina*®. Los elementos de la policia requieren disciplina para poder
conjugar todas las exigencias que giran en torno a su funcién, es un estilo de vida casi de
ejemplaridad que sienta las bases de todos los demds principios y que refleja una buena
selecciéon y formacion. Si la disciplina logra ser evidente ante los ojos de la sociedad, la
percepcidn de la policia no sélo se transformaria sino que el aprecio y confianza social serian
de los mayores logros del sistema.

Los principios son las bases que regirdn la conducta de los funcionarios encargados de la
seguridad publica. Existe una interrelacion entre practicamente todos los principios, pues
para colmar el principio de legalidad, el de respeto a los Derechos Humanos y el de
profesionalismo, por ejemplo, es necesario capacitar a dichos funcionarios no sélo en
cuestiones relativas al orden juridico mexicano, sino también de tratados internacionales de
Derechos Humanos y protocolos de actuacion para que estos sean la base de un desempeio
eficiente, objetivo, honrado y disciplinado, tarea que se complica bastante si se toma en
cuenta su escasa preparacion y salario.

Los principios se miden en base a pardmetros establecidos en el Manual antes
mencionado, mismo que ofrece una serie de rubricas de evaluacion en las que se encuentran
los criterios con atributos?* que se someterdn a evaluacion, si se estudian con atencidn
dichos criterios, es posible darse cuenta del enorme reto que representa dotar a las
instituciones de seguridad publica, en todos los niveles de gobierno, de formacién, no sélo
de capacitacién, porque ésta se refiere a tUnicamente brindar elementos técnicos que
conllevan saberes declarativos y procedimentales, pero la formaciéon precisa de
competencias actitudinales como el saber ser y saber convivir.?>

Esto implica, mds que una capacitacion, una carrera policial, toda vez que como ya se
menciond, es posible que las autoridades responsables de la seguridad publica conozcan o
lleguen a conocer toda la ciencia y la técnica de su labor, pero luego, para poder aplicarla en

248 Gecretarfa de Gobernacién (2017), op. cit. nota 239. El Manual para la Evaluacién del Desempefio del
Personal de las Instituciones de Seguridad Publica incluye a la disciplina como un elemento mds de los
principios por su relevancia.

249 Ibidem, pp. 25-31. Disciplina. La disciplina comprende el aprecio de si mismo, la pulcritud, los buenos
modales, el rechazo a los vicios, la puntualidad en el servicio, la exactitud en la obediencia, el escrupuloso
respeto a las leyes y reglamentos, asi como a los derechos humanos. La disciplina es la base del funcionamiento
y organizacién de las Instituciones Policiales, por lo que sus Integrantes deberdn sujetar su conducta a la
observancia de las leyes, drdenes y jerarquias, asi como a la obediencia y al alto concepto del honor, de la
justicia y de la ética. La disciplina demanda respeto y consideracién mutua entre quien ostente un mando y
sus subordinados.

250 yUNESCO ( 2008) International Bureau of Education Working Papers on Curriculum Issues N° 8
Conocimiento complejo y competencias educativas, Suiza, p. 3.El enfoque ‘de la complejidad’ propone la
superacion del ideal cldsico de racionalidad, centrado en el primado de la razén, la objetividad del saber, el
método y la nocidn del conocimiento puesto al servicio del hombre para el bien.
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aras de alcanzar la seguridad serd necesario orientar su conducta a valores (lo cual tiene que
ver con la honradez, la objetividad, la disciplina), para asi ser eficientes, es decir, lograr
niveles de seguridad, ello se presenta como un reto de grandes dimensiones que puede ser
seflalado como uno de los grandes puntales del Sistema Nacional de Seguridad Publica en
Meéxico, pues se debe recordar que la corrupcién es un obstdculo maytsculo para la
consecucion de la seguridad.

Todo esto significa que habrd que depurar a las instituciones y vigilar el ingreso de
elementos que cuenten con las cualidades necesarias para operar como elemento de la
seguridad publica. Se requiere de una verdadera carrera de formacion que va de la mano con
un salario mayor en todos los niveles y con todos los funcionarios de las instituciones que
se han mencionado parrafos arriba.

Sin embargo del diagndstico de la Procuraduria General de la Republica que ya citamos
parrafos arriba se desprende lo siguiente:

La capacitacion inicial que recibe el personal sustantivo por parte del Instituto
de Formacion Ministerial, Policial y Pericial, se enfoca en la formacion de
capacidades generales (aproximadamente 300 horas, traducibles en 4 meses);
sin embargo, dicha capacitacion no se orienta hacia la especializacion, a la
cual se le dedican 60 horas en promedio.

No existe un plan general de capacitacion que derive en programas
encaminados a la especializacion para el personal sustantivo; aunado a que la
capacitacion se enfoca a nivel tedrico y no prdctico. Las actividades de

capacitacion 'y formacion continua se llevan a cabo de forma aislada y

disociada®’.

El documento sefiala que no existe una disposicién normativa que obligue a unificar
esfuerzos en la capacitacion, por lo que tampoco se cuenta con instrumentos que puedan
medir el avance en la formacion y/o la efectividad de la misma.

d) Percepcion del trabajo que realiza la policia

A lo ya mencionado es necesario agregar que la corrupcion es un lastre de esta institucion,
se puede afirmar que a nivel nacional las victimas de delitos no denuncian debido a que no
confian en sus autoridades, es decir, propiamente las autoridades que reciben las denuncias
e investigan (entiéndase: 6rganos de procuracién de justicia) tienen una pésima reputacion
frente a los ciudadanos, ya que estos consideran que es una pérdida de tiempo, desconfian
de la autoridad, consideran que los tramites serdn largos y dificiles, hay una actitud hostil de
la autoridad y tienen miedo a ser extorsionados>?, esto va de la mano con la percepcién

231 procuradurfa General de la Repiblica (2017), op. cit. nota 233, pp. 17 y 18.

252 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (2017), op. cit. nota 173.
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acerca de que las autoridades encargadas de la seguridad y la justicia son las mas corruptas,
los siguientes porcentajes representan el grado de corrupcion que les atribuye la sociedad:

a) Policia de Transito: 77.7%

b) Policia preventiva: 68.1%

¢) Ministerios Publicos y Procuradurias 65.7%
d) Policia estatal: 65.1%

e) Policia Federal: 57.2%%*

No es s6lo un asunto de percepcion, sino que esta situacion de desconfianza se reafirma
con el documento de Amnistia Internacional Falsas sospechas: Detenciones Arbitrarias en
Meéxico por policias que evidencia la manera en que la policia de todo México detiene
arbitrariamente de forma rutinaria a personas para extorsionarlas:

La investigacion de Amnistia Internacional encontré que, en México, los
arrestos a las personas que supuestamente estaban cometiendo un delito al ser
aprendidas no suelen funcionar como una respuesta auténtica para enfrentar
los delitos cometidos en el pais, sino que son utilizados por las autoridades de
forma ilegal, principalmente contra aquellas personas que enfrentan
situaciones historicas de discriminacion, con una preocupante afectacion a
hombres jovenes que viven en pobreza.

[..]

Las detenciones arbitrarias ocurren con frecuencia, pero las personas
sospechadas de responsabilidad penal por estos delitos no suelen ser llevadas
ante la justicia. Esto coincide con lo que sucede con la mayoria de las
violaciones de derechos humanos y los delitos en México, pais en el que el 99%
de los delitos cometidos quedan impunes. Pese a ello, no hay una politica
publica firme ni mecanismos eficientes implementados para hacer frente a este
problema. Amnistia Internacional solicito a los gobiernos de todos los estados
v de la Ciudad de México informacion respecto a las sanciones disciplinarias y
procedimientos de derecho penal que se hubieran iniciado contra agentes
policiales por su participacion en detenciones arbitrarias, solo dos estados
(Morelos y Coahuila) confirmaron haber aplicado algunas sanciones en arios
recientes. Todos los casos de detencion arbitraria que se presentan en este
informe han quedado impunes**.

Las autoridades judiciales dan cuenta de como suceden las detenciones en México debido
a una inadecuada formacidn y seleccion del policia aunado a todos los vicios del sistema, y

253 fdem.
254 Amnistfa Internacional (2017), Falsas sospechas detenciones arbitrarias por la policia en México, pp. 4
y 5. Disponible en: https://amnistia.org.mx/contenido/wp-

content/uploads/2017/07/AMR4153402017SPANISH-4.pdf. Consultado el 20 de agosto de 2017.
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no es el sistema inquisitivo, sino el propio sistema acusatorio ya ha echado raices que lo
pervierten:

El propio presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha indicado
la preminencia de la flagrancia como base de las acusaciones penales y ha
indicado que la fortaleza del nuevo sistema penal depende, entre otras cosas,
de que “las vinculaciones a proceso involucren causas que realmente sean
producto de investigacion profesional y cientifica y no solo, como ha estado
sucediendo hasta ahora, casi exclusivamente por flagrancia o por los llamados
chivatazos [delaciones]”. Los arrestos en supuesta flagrancia han servido
particularmente para legitimar la actuacion de las autoridades, ya que
transmiten la imagen de que la policia —y por extension el gobierno— estd
realizando un trabajo eficaz de combate al delito; “es cuando el Estado se ve y
se siente mds exitoso”’, como indico una jueza penal entrevistada por Amnistia
Internacional. Claramente el problema no radica en que se lleven a cabo
arrestos cuando se comete un delito, sino en que se pasen por alto los
requerimientos legales e incluso se simulen delitos que no ocurrieron o se
siembre o fabrique evidencia con tal de lograr una aprehension. La misma jueza
indico que “las flagrancias le sirven al Estado sean legales o no... Hay
flagrancias que se crean’.

e) Rasgos de las instituciones de seguridad publica

Con el estado actual de la reforma de 2008 en materia de seguridad publica se puede
afirmar que persiste la justificacion de la politica del ejecutivo federal para mantener a los
militares en las calles haciendo labores propias de la policia pues esta continda sin
preparacidn, sin depuracion, sin estimulos, con pocos o nulos resultados e incluso actia en
contra de los ciudadanos.

Esto contraria el mandato constitucional de lo dispuesto por el décimo parrafo del articulo
21 constitucional establece los rasgos de las instituciones de seguridad publica, los cuales
son el cardcter civil, disciplinado y profesional. A estos dos dltimos ya se ha hecho mencién
lineas arriba a través de los principios y del diagndstico de la Procuraduria General de la
Republica, sin embargo cabe hacer una reflexién sobre el cardcter civil de las instituciones
de seguridad publica.

Cuando se habla de caricter se alude al conjunto de cualidades o circunstancias propias
de una cosa, de una persona o de una colectividad, que las distingue, por su modo de ser u
obrar, de las demds, entonces al hablar del caricter civil de la seguridad publica se puede
afirmar que se trata de una cualidad propia de la esencia, del ser de la seguridad publica, ésta

253 Ibidem, p. 14.
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debe ser civil en dos sentidos: propia de las autoridades civiles y por exclusion, no militar y
puesta al servicio de la sociedad civil y en la que ésta forma parte.

Para la primera cualidad, cabe destacar que la Constitucién le concede facultades al
ejecutivo federal para preservar la seguridad nacional a través del uso de las fuerzas
armadas®>®, conforme a este precepto, la seguridad nacional comprende la seguridad interior
y la defensa exterior de la Federacion.

Por su parte, el articulo 21 de la misma norma sefiala cudles deben ser los rasgos de las
instituciones de seguridad publica y la ley de la materia, a la que también ya se hizo alusion,
establece qué se entiende por instituciones de seguridad puiblica®®’, en las que por supuesto
no se incluyen a las fuerzas armadas, aunque la Corte ha establecido a través de
jurisprudencia la constitucionalidad de la participacion de los Secretarios de la Defensa y la

Marina, en el Consejo de Seguridad Publica®®

, ello no implica que su intervencion sea
legitima, pues no hay bases para justificar este ultraje a la democracia bajo un discurso
garantista, s6lo se explica bajo la razon de Estado, pues lo miembros de las fuerzas armadas
no estdn sometidos a los principios y controles a los que las instituciones de seguridad
publica si deben estarlo, en este sentido, México no se encuentra en el supuesto contemplado

por el articulo 129 constitucional®>.

Para la segunda cualidad se sostiene que dentro del propio texto del articulo 21
constitucional, en las bases minimas se establece la participacién de la comunidad como
coadyuvante, y menciona: entre otros, en los procesos de evaluacion de las politicas de
prevencién del delito asi como de las instituciones de seguridad ptiblica. ?® Dicha
coadyuvancia es dentro del Sistema Nacional de Seguridad Publica, y aunque estos procesos
se establecen de forma enunciativa y no limitativa, la Ley del Sistema Nacional de Seguridad
Publica también prevé dicha participacion al establecer su fomento y considerar especial

256 Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, articulo 89, fraccién VI.

257 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2009), op. cit. nota 189, articulo 5°, fracciones VIII,
XyX.

258 Tesis P./J. 29/1996, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. III, marzo de 1996,
pagina 350.

259C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), dp. cit., nota 25, articulo 129. En tiempo de paz,
ninguna autoridad militar puede ejercer mds funciones que las que tengan exacta conexion con la disciplina
militar. Solamente habrd Comandancias Militares fijas y permanentes en los castillos, fortalezas y almacenes
que dependan inmediatamente del Gobierno de la Union; o en los campamentos, cuarteles o depdsitos que,
fuera de las poblaciones, estableciere para la estacion de las tropas.

260 1bidem, Articulo 21 , parrafo 10, inciso d que establece las bases minimas del Sistema Nacional de Seguridad
Publica
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intervencion a las instituciones académicas?®!, lo cual implica la apertura de espacios para la
sociedad.

Esto responde a un proceso democréitico de inclusién, pero también de cambio de
paradigma en el que las instituciones que antes se encontraban sélo al servicio del poder
politico, ahora deben responder ante la sociedad y necesitan de la sociedad para prevenir e
investigar conductas que las leyes sefialan como delitos.

Es necesario recordar que tradicionalmente se ha dividido a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en dos partes, la dogmatica y la organica. En la primera, se
ubican aquellas disposiciones que tienen que ver con los derechos humanos y sus garantias,
mientras que en la segunda, se establecen los 6rganos del Estado con sus funciones. Pues el
articulo 21 no sélo se ubica dentro de la parte dogmatica sino que su contenido entrafia una
serie de garantias para evitar el abuso del poder, ya que contempla que la autoridad
encargada de prevenir, investigar y perseguir el delito tendrd ciertas cualidades que le
permitirdn al ciudadano tener la certeza de que la actuacién policial estard limitada y
revestida de ciertos caracteres que son un freno al ejercicio del poder, si esas cualidades no
se cumplen o los caracteres se deforman, entonces no hay realmente lo que Ferrajoli sefala

como ley del mds débil, s6lo se impone la del mas fuerte?s.

f) Sistema Nacional de Seguridad Publica

La ultima parte del articulo 21 constitucional reitera como base de la seguridad publica,
la actuacidén de las autoridades en los tres niveles de gobierno a través de su coordinacidn,
lo cual les permitiré alcanzar los fines de la seguridad, para ello se crea el Sistema Nacional
de Seguridad Publica y se establecen bases minimas para su funcionamiento. Dichas bases
consideran la necesidad de regular la seleccidon, ingreso, formacidén, permanencia,
evaluacion, reconocimiento y certificacion de los integrantes de las instituciones de
seguridad publica; la conformacion de bases de datos criminalisticas y de personal de las
instituciones; la formulacion de politicas publicas; la participacion de la sociedad y el destino
de los fondos de ayuda federal para las entidades federativas y municipios.

Este sistema estard integrado por el Consejo Nacional de Seguridad Publica, las
conferencias nacionales de procuracion de justicia, secretarios de seguridad publica o sus
equivalentes, sistema penitenciario, seguridad publica municipal, los consejos locales o
instancias regionales y el Secretario Ejecutivo del Sistema. A su vez, el Consejo Nacional

261 Camara de Diputados del H. Congreso de 1a Unién (2018), dp. cit., nota 189. También se prevé en el tltimo
parrafo del articulo 12 la participacién, por invitacién del Consejo de Seguridad Publica a personas,
instituciones y representantes de la sociedad civil que puedan exponer conocimientos y experiencias para el
cumplimiento de los objetivos de la seguridad ptiblica.

262 FERRAJOLL, Luigi (2004), op. cit. nota 124.
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de Seguridad Publica se compone por el Ejecutivo federal, asi como varios secretarios de
estado entre los que se encuentran los de la Marina y Defensa Nacional, asi como
nuevamente, el Secretario Ejecutivo.

Las funciones del Consejo serdn articular las acciones de las diferentes dependencias, asi
como de los diferentes niveles de gobierno para alcanzar los fines de la seguridad publica,
también el disefio de politicas publicas, la toma de decisiones estratégicas para la seguridad
y muchas otras atribuciones que les permitan cumplir con tal funcién.

Este marco normativo constituye una gran acumulacién de atribuciones y competencias
en instancias centralizadoras que tienden a crear una idea ambivalente del modelo de
seguridad que pueda funcionar en México pues tiene un fuerte componente punitivo y presta
muy poca atencion al enfoque preventivo de la seguridad, el cual estd més centrado en la
sociedad, que en la jerarquia de las instituciones que con un alto grado de complejidad en
sus relaciones se encuentran mas cercanas a la burocracia que a la eficiencia:

Una cantidad importante de estados y municipios en México se han generado
(sic) ciertos desequilibrios internos que requieren ser atendidos en el futuro
cercano. Es muy importante tener presente que el desequilibrio no proviene del
desarrollo de las funciones de seguridad puiblica municipal, sino de la falta de
esfuerzos de la misma magnitud en el resto de las politicas y programas locales,
con excepcion de las politicas y programas de combate a la pobreza y algunos
rubros contemplados en el Ramo 33 del Presupuesto de Egresos de la
Federacion.

En segundo lugar, y muy relacionado con lo anteriormente dicho, de la misma
forma en que el rdpido desarrollo de las estructuras de seguridad puiblica ha
generado desequilibrios de tipo organizativo en los gobiernos estatales 'y de los
ayuntamientos, en lo que toca a la comprension, interpretacion, adaptacion y
aplicacion del marco juridico de la seguridad puiblica, es posible afirmar que
los municipios del pais enfrentan serias dificultades para integrar politicas
publicas que incorporen y contemplen todas y cada de las normas y previsiones
técnicas que conforman dicho marco.*%

3.3. La seguridad ciudadana y la seguridad humana como conceptos mas democraticos

La Organizacion de Estados Americanos propone el concepto de seguridad ciudadana como
el més adecuado para el abordaje de los problemas de criminalidad y violencia desde la
perspectiva de los derechos humanos, no asi los conceptos de seguridad publica, seguridad
interior u orden publico, pues derivan hacia un enfoque centrado en la construccién de

263 50sA LOPEZ, José de Jesus (2014), “El concepto de seguridad ciudadana: una perspectiva desde los estudios
de la paz”, en Seguridad ciudadana: visiones compartidas, ESTRADA RODRIGUEZ, José Luis (coord.),
México, Instituto de Administracion Publica del Estado de México, A.C.- Universidad Auténoma del Estado
de México- Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, p. 127
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mayores niveles de ciudadania democratica, con la persona humana como objetivo central
de las politicas.?®* Y aunque el concepto no ha cambiado en el texto constitucional mexicano,
su contenido debiera orientarse hacia esta vision pues esto es congruente con la reforma
constitucional de 2011, la cual obliga al Estado mexicano a reconocer un espectro mas
amplio de la dimensién de los derechos humanos que se encuentren en tratados
internacionales de los cuales es parte.

Si bien es cierto que la seguridad ciudadana surge de la nocién de orden publico, su visién
compartida de la tarea de gobierno y ciudadania, ademds de su propuesta de una politica
preventiva y no punitiva, hacen que responda con mayor certeza a las problematicas actuales
en materia de seguridad. Se parte entonces de que la seguridad es una tarea compartida y no
exclusiva de la policia, sino incluyente, de ciudadanos (en sus diversas formas de
organizaciéon, como clubes, ligas, ONG 'y asociaciones civiles) e instituciones
gubernamentales.?%

El camino es una reforma policial y no solamente una reforma constitucional y legal, ya
que si bien éstas sientan las bases normativas, es necesario construir un andamiaje fuerte
para que la reforma policial en México sea una realidad y contribuya a la seguridad, y es
necesario reconocer que sélo podra contribuir en la medida en la que se tenga una visién més
amplia de lo que implica la seguridad.

En este sentido se expresa la fraccion II del articulo 20 de la Ley General del Sistema
Nacional de Seguridad Publica: el Centro Nacional de Prevencién del Delito y Participacion
Ciudadana tendra, como principales atribuciones: ... II. Promover la cultura de la paz, la
legalidad, el respeto a los derechos humanos, la participacion ciudadana y una vida libre
de violencia...

La seguridad es un tema que ha cobrado una gran relevancia en las tltimas décadas, pero
sobre todo en los dos ultimos sexenios en los que se ha exacerbado la violencia y no sélo
corresponde a la delincuencia, sino también a la reaccion por parte del Estado para intentar
combatirla, sin embargo los resultados no son los deseables, pese a que la norma
constitucional presenta multiples adiciones y reformas que desean perfilar a México como
un Estado constitucional de derecho, en el que la democracia impere como forma de vida y
permita el desarrollo humano.

264 RODRIGUEZ LUNA, Ricardo y MARTINEZ NAVA, Susana (2016), De la seguridad piiblica a la seguridad
humana, en Seguridad y politicas publicas, México, Universidad de Guanajuato- Gobierno del Estado de
Guanajuato, p. 86.

265 pArACIOS ARZATE, José Luis y SIERRA VELAZQUEZ, José de Jests (2014), “El concepto de seguridad
ciudadana: una perspectiva desde los estudios de la paz”, en Seguridad ciudadana: visiones compartidas,
Estrada Rodriguez, José Luis (coord.), México, Instituto de Administracién Publica del Estado de México,
A.C.- Universidad Auténoma del Estado de México- Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, p. 61.
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Sin embargo, en las normas constitucionales parece existir un doble discurso: garantista
por un lado y represivo por el otro: mientras hay normas que privilegian la participacion
ciudadana, hay otras que alejan mucho a las autoridades de la sociedad, mientras que hay
normas que nos lanzan a la vanguardia en materia de derechos humanos, hay otras que
establecen la inaplicacién de compromisos internacionales por el criterio discrecional del
ejecutivo®®, y todavia a esta ambivalencia se le puede agregar la forma en la que se disefian
y ejecutan las politicas publicas, la actuacién de los operadores de los sistemas previstos por
el Estado.

La Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica, en su articulo segundo, define
a ésta de la siguiente manera:

[...] una funcion a cargo de la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y
los Municipios, que tiene como fines salvaguardar la integridad y derechos de
las personas, asi como preservar las libertades, el orden y la paz publicos y
comprende la prevencion especial y general de los delitos, la investigacion para
hacerla efectiva, la sancion de las infracciones administrativas, asi como
la investigacion y la persecucion de los delitos y la reinsercion social del
individuo, en términos de esta Ley, en las respectivas competencias establecidas

en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos®®’.

Se supone que como parte de la seguridad publica, en el parrafo dos del articulo en
comento se establece que el Estado desarrollard politicas en materia de prevencion social del
delito con cardcter integral, sobre las causas que generan la comision de delitos y conductas
antisociales, asi como programas y acciones para fomentar en la sociedad valores culturales
y civicos, que induzcan el respeto a la legalidad y a la proteccién de las victimas.?®®

266 Me refiero al parrafo octavo del articulo 21 constitucional que contiene la facultad del Ejecutivo Federal,
que con aprobacién del Senado, y de acuerdo a un criterio casuistico podra reconocer la jurisdiccién de la Corte
Penal Internacional, lo cual es una flagrante violacion al Estatuto de Roma, toda vez que el articulo 120 de este
tratado establece que no se admiten reservas y la Convencién de Viena (que también es un tratado suscrito por
el Estado mexicano) dispone en su articulo 2° parrafo 1, inciso d: se entiende por "reserva" una declaracion
unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado o por una organizacion
internacional al firmar, ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él,
con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a
ese Estado o a esa organizacion. Sin embargo a sabiendas de que esta disposicién se encontraba en el Estatuto
de Roma, el Estado mexicano pretende sustraerse de la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional conforme
a los casos y las condiciones que al Ejecutivo no le convengan o no sea su voluntad hacerlo, pues dependerd
de €l y de la aprobacion del Senado reconocer lo que se supone que ya suscribid, luego el articulo 19 de la
Convencién de Viena establece: Un Estado o una organizacion internacional podrd formular una reserva en
el momento de firmar, ratificar, confirmar formalmente, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse a él, a
menos: a) que la reserva esté prohibida por el tratado. Tampoco es vdlido alegar la prevalencia del derecho
interno, pues de acuerdo a la Convencion de Viena no puede alegar una contradiccion con el derecho interno
de cada Estado como pretexto para la inaplicacion de un tratado internacional.

267 Ley General del Sistema Nacional de Seguridad Publica publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
02 de enero de 2009, articulo 2o0.

268 fiom.
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Ahora bien, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 (en adelante
Declaracién), en su articulo tercero se reconoce a la seguridad personal como un derecho de
todo individuo, este fue un reconocimiento hecho en general, que al paso del tiempo se ha
dotado de un contenido cada vez mds profundo, ya que de esa fecha a la actualidad, los
fendmenos que amenazan la seguridad personal se han hecho cada vez mas complejos.?*’

Sepulveda afirma que se han desarrollado enfoques parciales de la seguridad (seguridad
juridica, seguridad econdmica, seguridad ambiental, seguridad alimentaria, etc.) que
convergen todos en la garantia de satisfaccion de esa necesidad humana y considera que el
articulo tercero de la Declaracién se redacté in genere para incluir todos esos aspectos del
concepto seguridad.?’®

En el Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos de la Organizacién de

271 se plantea que en las Américas, existe la utilizacién de conceptos

Estados Americanos
diferentes para referirse al mismo objeto de estudio, el cual se refiere a la proteccion y
garantia de los derechos humanos frente al delito y la violencia, lo cual conlleva a que en
algunos casos ese concepto se amplie a un espectro mas amplio de derechos y en otros se
reduzca. Asi, se emplean expresiones tales como “seguridad publica”, “seguridad humana”,
“seguridad democratica” y esto genera un marco impreciso que no permite definir estindares

en la proteccion de los derechos comprometidos.

El informe explica que “seguridad ciudadana” deriva pacificamente hacia un enfoque
centrado en la construcciéon de mayores niveles de ciudadania democrética, con la persona
humana como objetivo central de las politicas a diferencia de la seguridad del Estado o el de
determinado orden politico, puntualiza el Informe que el concepto surge de la transicién de
los regimenes autoritarios a los democraticos, ya que en los primeros, los conceptos de
“seguridad publica”, “seguridad nacional” y “seguridad interior” se asocian mds a la
seguridad del Estado.

Por su parte, en el Informe de Desarrollo Humano 1994 del Programa para las Naciones
Unidas, se afirma que el concepto de seguridad, por mucho tiempo, se ha interpretado de
forma estrecha, porque alude a la seguridad del territorio, la proteccion de los intereses
nacionales en la politica exterior, etcétera; es decir, se ha relacionado mas con el Estado-
nacioén que con las personas. Esto fue asi por décadas debido a que apenas algunos paises

269 Organizacion de las Naciones Unidas (1948), Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada
y proclamada por la Resolucién de la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948, articulo 3. Todo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona.

270 Cfr. SEPULVEDA L., Ricardo J. (2014), “La Falacia de una Politica de Seguridad al Margen de los Derechos
Humanos”, en Derechos Humanos Actualidad y desafios, México, editorial Fontamara y Universidad de
Guanajuato, pags. 130y 131.

27 Organizacion de Estados Americanos (2009), Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos
2009. Disponible en: http://www.cidh.org/countryrep/seguridad/seguridadiv.sp.htm. Consultado el 22 de abril
de 2016.
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lograban independencia del imperialismo, ya tenian que luchar para alcanzar ideales
democraticos muchas veces amenazados por la intervencién de super potencias y mas
adelante las guerras mundiales y posteriormente la guerra fria, fueron marcando y dotando
de contenido a la seguridad. Sin embargo, en esta era la voz de los individuos se alza para
expresar preocupaciones que provienen mds bien del interior de sus paises: el empleo, las
enfermedades, el desarrollo, el crimen, etc.

La seguridad humana tiene dos aspectos principales: en primer lugar, significa seguridad
contra amenazas crénicas como el hambre, la enfermedad y la represion; en segundo lugar,
significa proteccidn contra alteraciones subitas y dolorosas de la vida cotidiana, ya sea en el
hogar, en el empleo o en la comunidad.

Es por ello que la seguridad humana se centra en cuatro caracteristicas, segtn el Informe

de Desarrollo Humano?"?:

e Esuna preocupacion universal.
e Los componentes de la seguridad humana son interdependientes.
e Laprevencién temprana facilita proteger y preservar la seguridad humana.

e Esté centrada en el ser humano, es decir, se preocupa por la forma en la que la gente
vive en una sociedad.

El Informe de Desarrollo Humano destaca que el concepto de seguridad debe cambiar asi
en forma urgente en dos sentidos fundamentales: de la seguridad territorial a un acento
mucho mayor en la seguridad de la poblacién; y de la seguridad mediante el desarrollo
humano sostenible. Se considera que las de amenazas contra la seguridad humana se pueden
agrupar en siete categorias principales: econémica, alimentaria, salud, ambiental, personal,
de la comunidad y politica.

Con todas estas aportaciones de estudiosos del fenémeno de la seguridad y de los
Organismos Internacionales, se puede afirmar que la seguridad ciudadana se encuentra
inmersa en la seguridad humana, pues la primera es una vertiente que complementa a la
segunda.

En la experiencia mexicana, y conforme al marco constitucional, son recurrentes los
conceptos de seguridad nacional y publica, mas no se aborda la seguridad en términos
amplios, hay un esbozo timido en el articulo 25%7, que pasa desapercibido. Pareciera que en

272 Organizacién de Naciones Unidas (1994), Informe sobre Desarrollo Humano 1994 del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, pp- 25 y 26. Disponible en:
http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_1994_es_completo_nostats.pdf. Consultado el 22 de abril de 2016.

273 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25. Articulo 25. Corresponde al
Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca
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este articulo se dibuja levemente el concepto de seguridad humana, sin embargo, de manera
expresa no existe en nuestro ordenamiento fundamental y es patente, por el contrario, el
enorme contenido que apunta a que en nuestro marco constitucional la seguridad nacional y
publica predominan. En la Carta Magna podemos encontrar una gran cantidad de derechos
de seguridad juridica, pero muy pocos de seguridad humana.

3.4. La manera en que la conceptualizacion de la seguridad ha influido en el disefio de
politicas publicas acordes a los derechos humanos o no

Alessandro Baratta 24 sostiene que un derecho fundamental a la seguridad es una

construccidn constitucional falsa o perversa. La considera superflua si significa la legitima
demanda de seguridad de todos los derechos por parte de todos los individuos y deberia
mejor hablarse de seguridad de los derechos.

Es ideoldgica si implica la seleccion de algunos derechos de grupos privilegiados y de la
accion del aparato administrativo y judicial en favor de esos grupos que priorizan su actuar,
asi como de las limitaciones en los derechos fundamentales, reconocidos tanto en la

constitucién, como en los convenios internacionales?”>.

Esto se traduce en mecanismos discriminatorios en la administracion de derechos
fundamentales en favor de esos ciudadanos que forman parte de los grupos privilegiados y
en detrimento de los grupos no privilegiados.

Asi, el autor distingue dos tipos de politicas de seguridad, a las cuales se hace referencia
a continuacion, por ahora, cabe sefialar que la seguridad humana pareciera orientarse hacia
la propuesta de modelo alternativo legitimo, mientras que la seguridad publica y la seguridad
nacional, que son las voces mds sonadas en el contexto mexicano se centran en el modelo de
la seguridad de los derechos que impera en Europa y Estados Unidos, en los ultimos veinte
aflos, segun el autor en comento.

Baratta niega un contenido propio a la seguridad, es decir, se trata mds bien de una
necesidad humana y de una funcién general del sistema juridico, por lo que respecta al
sistema de derechos, la seguridad es un derecho secundario. Segun afirma este autor, en
cuanto a los derechos, la seguridad adquiere dos significados diferentes, ya sea que se le
observe desde un punto de vista externo al sistema juridico, caso en el cual se trata de la
visién socioldgica que cuestiona como el derecho contribuye a la seguridad en la sociedad;

la Soberania de la Nacion y su régimen democrdtico y que, mediante la competitividad, el fomento del
crecimiento economico y el empleo y una mds justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno
ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion.

274 BARATTA, Alessandro (2004), “Seguridad”, en Criminologia y Sistema Penal, Montevideo- Buenos Aires,
pp- 200-204.

273 fdem.
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y desde el punto de vista interno o normativo, cuestionar la seguridad es proporcional a la
validez ideal del derecho: decir que los derechos son ciertos significa, desde el punto de vista
interno, que la norma que los protege es suficientemente clara, consistente con las reglas y
los principios de la Constitucidn y coherente operativamente con el procedimiento legal en
que se debe asegurar su “justiciabilidad’?"6,

Es decir, la sociologia aporta una vision del derecho, como instrumento que permita
garantizar la seguridad, o sea, lo que aporta el derecho al tema de la seguridad, en qué medida
logra ese objetivo el ordenamiento juridico, por ello se puede afirmar, bajo la visién de
Baratta, que no existe un derecho humano a la seguridad, pero si existe la necesidad de
garantizar que los derechos humanos gocen de efectividad para poder hablar entonces de
seguridad en los derechos®”’.

De aqui supone Baratta dos modelos: el primero, el del derecho a la seguridad, el cual es
una falacia que ha orientado las politicas de Europa y Estados Unidos, y desde luego las
politicas mexicanas también; toda vez que México es un pais en el que los Estados Unidos
han tenido una enorme influencia, tanto en lo juridico, como en lo poh’ti00278.

El segundo modelo se refiere a la seguridad en los derechos, el cual es posible y es
legitimo, de hecho, es lo deseable, pero improbable, al menos asi lo revela el autor italiano,
en razon de la demanda social de seguridad auspiciada en gran parte por los medios de
comunicacién y del modelo neoliberal que impera en préacticamente todo el mundo, cuya
16gica de la exclusion impide que las clases mas vulnerables gocen de la seguridad de sus
derechos.

El punto de vista de Baratta, en muchos aspectos es ampliamente coincidente con el de la
seguridad humana que se plantea por parte de las Naciones Unidas, al que se ha hecho
referencia antes. En este sentido también Pavarini?”® realiza una aportacién muy semejante
al planteamiento de Baratta, en cuanto a considerar que la politica criminal que ha orientado
los esfuerzos de Europa y Estados Unidos, al basarse en criterios de selectividad y aplicar

278 Ibidem, p. 206.

277 Nétese como en este aspecto, también se encuentra una amplia coincidencia con la visién de Ferrajoli de
los derechos fundamentales, como leyes de los mds débiles para evitar el abuso de los mds fuertes.

278 México es un pais demasiado cercano a los Estados Unidos, no sélo en el aspecto geografico, sino también
en el sentido comercial, cultural, social, politico, y éste ha influido y sigue influyendo en el contexto juridico
y politico. Muestra de ello es la forma con la que el vecino pais del Norte impulsé la Reforma del 18 de junio
de 2008 en materia de seguridad y de justicia penal, asi como la iniciativa Mérida, la visita de Rudolph Giuliani
a finales del afio 2002. Cfr. BARRON CRUZ, Martin Gabriel (2015), op. cit. nota 192, p. 45. Como ya se apuntd,
EU apoyo a México en la lucha contra las organizaciones criminales del narcotrdfico mediante el Plan o
Iniciativa Mérida. Ademds de éste, existen las Iniciativas de Seguridad de la Region Centroamericana y de
Seguridad de la Cuenca del Caribe. La Iniciativa Mérida recupera en el fondo parte del sustento que dio vida
al Plan Colombia...

279 PAVARINI, Massimo (2006), Seguridad frente a la criminalidad y gobierno democrdtico. Una vision entre
el centro y el margen, México, Ediciones Coyoacdn- CONACYT- FLASUD, p. 126.
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en ellos medidas como la neutralizacién, no han dado el resultado deseado, pues trabajan
bajo la légica de criterios de presunciéon de peligrosidad por la pertenencia a grupos
marginados.

Asi mismo, afirma que las politicas neoliberales de la ultima década, no son
antoldgicamente compatibles con la politica de gobierno del bien publico de la seguridad,
toda vez que son totalmente represivas. Ambos autores coinciden en observar que los paises
que adoptan como modelo el del derecho a la seguridad, privilegian la politica criminal por
encima de las politicas sociales encaminadas hacia la prevenciéon. Mientras que la primera
expresa la concentracion de funciones de policia nacional, la segunda se centra en lo local
con inclusién de la ciudadania y una policia totalmente cercana a ésta.

En este dltimo aspecto John Lea” destaca que en Gran Bretafia se ha reconocido un
modelo policial 1llamado policia de consenso, el cual tiene tres caracteristicas bdsicas: el
establecimiento de cuerpos policiacos aceptables para la sociedad britdnica, lo cual se basa
en el hecho de que el policia no tenga més poderes que un ciudadano comun y responda ante
la ley en la misma forma que lo haria este ciudadano; el flujo de la informacion que la
comunidad esta dispuesta a aportar es muy efectivo debido a la confianza que genera y en
este sentido, la mayor parte de su actividad es preventiva, debido a que estd mds enfocada a
mantener el orden publico y disuadir la comisién de delitos; y por ultimo, esta policia evita
el papel de los estereotipos, es decir, prefiere basar su investigacidn en pistas reales para
aumentar su efectividad.

Por otra parte, este mismo autor sefiala que la aparicién de una policia militarizada, la
cual seria la contraparte de la policia de consenso, responde a una forma autoritaria de hacer
frente a los problemas de seguridad, toda vez que no es compatible con la libertad y el
imperio de la ley como forma general de policia, y que es un fendmeno en expansion en el
centro de las ciudades.

Gonzdlez Placencia y Rodriguez Luna optan por un modelo de seguridad mds incluyente
desde el ambito de lo local: En México, paraddjicamente, desde que en 1995 la seguridad
publica fue introducida como una prioridad gubernamental, se prefirio asumir una
perspectiva federal que, entre otros miiltiples problemas de fondo, no ha permitido el
desarrollo amplio de proyectos de atencion local en la prevencion de los delitos y en la
reduccion de la inseguridad®®’.

280 LEA, John (2006), Delito y modernidad, México, Fontamara, p 107.

28] GONZALEZ PLACENCIA, Luis Armando y RODRIGUEZ LUNA, Ricardo (2006), “La seguridad piiblica en la
perspectiva local: participacion ciudadana y prevencion del delito en el Distrito Federal” , en David
Cienfuegos Salgado y Maria del Carmen Macias Vazquez (coords.) Estudios en homenaje a Marcia
Muiioz de Alba Medrano. Estudios de derecho piiblico y politica. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM, p. 197 y 198 .Disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2264/12.pdf. Consultado el 10 de junio de 2018.
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Los autores también refieren que de acuerdo a investigaciones realizadas a nivel
internacional y en México, existe un componente territorial que debe ser tomado en cuenta
para el disefio de politicas publicas en este rubro y dos hallazgos que consolidan esta visién
se conjugan:

Aunada a la certeza de la dimension local del problema, dos ensefianzas mds
se imponen: la primera, relativa al importante niimero de eventos
criminalizables que tienen lugar y que, dados los bajos niveles de denuncia,
configuran una elevadisima cifra oscura, prdcticamente inatendible desde
una perspectiva institucional; la segunda, que da cuenta del papel que la
ciudadania tiene que estar jugando en la gestion cotidiana del fenomeno del
delito, tanto en términos del modo en que se viven la consencuencias de
haber sido victimizado —a veces varias veces victimizado- como en lo
referido a las estrategias que en lo particular o colectivamente se ponene en

marcha para prevenirlo®®.

Si se toma en cuenta el anélisis de las normas sobre seguridad publica que se ha hecho en
este capitulo se puede afirmar que la reforma de 2008 requiere un modelo policial y
ciudadano, como el que se ha planteado por estos autores, sin embargo, no se ha
conceptualizado como tal, ni se ha reformado de fondo, en cuanto a politicas y acciones que
lo hagan posible.

Existen bases para iniciar una reforma ya no juridica sino operativa, de la configuracion
de un modelo integral de seguridad, sin embargo, las politicas planteadas apuntan a un
retroceso que nos aleja cada vez mds de los modelos de seguridad humana y nos lanza a
modelos como los descritos por Silva Sanchez:

Mi prondstico es, en efecto, que el Derecho penal de la globalizacion
economica y de la integracion supranacional serd un Derecho desde luego
crecientemente unificado, pero también menos garantista, en el que se
flexibilizardn las reglas de imputacion y en el que se relativizardn las
garantias politico-criminales, sustantivas y procesales. En este punto, por
tanto, el Derecho penal de la globalizacion no hard mds que acentuar la
tendencia que ya se percibe en las legislaciones nacionales, de modo
especial en las ultimas leyes en materia de lucha contra la criminalidad
econdmica, la criminalidad organizada y la corrupcion®?.

Estamos asistiendo a una era de grandes demandas punitivas por parte de sectores
privilegiados que requieren el aseguramiento de su statu quo y la respuesta de la clase
politica en México no se ha hecho esperar, consiste en normas como La Ley de Seguridad
Interior. Propuestas muy similares que tienden a privilegiar la existencia de un estado de

282 ¢
Idem.
283 S1LvA SANCHEZ, Jestis Marfa (2001), op. cit. nota 167, p. 168.
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sitio que sin llegar a colmar el supuesto del articulo 29 constitucional, permitirian la
actuacion de las fuerzas armadas bajo un supuesto marco de legitimidad.

Baratta lo expresa en una férmula muy clara:

Se impone asi la necesaria distincion programdtica entre politica penal y
politica criminal, entendiéndose con la primera una respuesta a la cuestion
criminal circunscrita en el dmbito del ejercicio de la funcion punitiva del
Estado (ley penal y su aplicacion, ejecucion de la pena y de las medidas de
seguridad), y entendiendo en sentido amplio la segunda estrategia, extrayendo
todas las consecuencias de la conciencia cada vez mds clara en cuanto a los
limites del instrumento penal. Entre todos los instrumentos de politica criminal,
el derecho penal es, en ultimo andlisis el mds inadecuado®®?.

Asi mismo al relacionarlo con penas extrajudiciales, acciones militares o paramilitares,

tortura, desapariciones forzadas, ya que lo caracteriza como una alarmante funcién punitiva

fuera de los limites del derecho®®>,

También Zaffaroni se ha inclinado por sefialar que el problema de violencia y
criminalidad que priva en América Latina merece un enfoque mas esperanzador a fin de
pensarlo de manera congruente con el enfoque de los derechos humanos:

La vinculacion de los sistemas penales latinoamericanos y los Derechos
Humanos tiene dos momentos que deben privilegiarse. Por un lado, el momento
de andlisis en que los Derechos Humanos nos proporcionan las pautas para
establecer en qué medida la operatividad real de los sistemas penales lesiona
esos Derechos. Por otro lado, al momento de imponernos los limites a un saber
orientado a la transformacion de esa realidad, los Derechos Humanos nos
proporcionan la estrategia hacia la cual debemos orientar las tdcticas que el
saber transformador nos haga disponibles. La criminologia deviene asi, ese
conjunto de conocimientos, provenientes de muy diversos campos del saber,
necesarios para la implementacion de las tdcticas orientadas estratégicamente
a la realizacion de los Derechos Humanos o a la reduccion de sus violaciones
en la operatividad real de los sistemas penales®®°.

Es por ello que se insiste en que hay una gran ambivalencia entre diversas disposiciones
constitucionales y legales, asi como entre las politicas publicas, los discursos y las acciones
u omisiones del Estado®’, sin embargo lo que se hace evidente es por un lado, la crisis de

284 BARATTA, Alessandro (1986), Criminologia critica y critica del derecho penal, trad. Alvaro Bunster,
Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores Argentina, pp. 213-214.

283 Ibidem, p. 116.

286 ZAFFARONI, Eugenio (2000), “Derechos humanos y sistemas penales en América Latina”, El Poder
Punitivo del Estado, Argentina, edit. Juris, p. 73, coleccién Criminologia Critica y Control Social.

287 KALA, Julio César (2006), “Perseverancia en los contenidos penales preventivos”, en Pefialoza, José Pedro,
Seguridad piiblica. Voces diversas en un enfoque multidisciplinario, México, Porrda, p. 345. En este contexto,
la escasa participacion de la policia preventiva, y la mayor atencion y esfuerzo centrados en la evaluacion del
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derechos humanos que existe en México y por otro, que dicha crisis se agudiza por la
debilidad del Estado de derecho, asi lo ponen de manifiesto los siguientes indicadores:

Open Society Justice Initiative ha publicado un documento titulado Atrocidades
innegables. Confrontando crimenes de lesa humanidad en México, en el que se identifica
como raices de la crisis al autoritarismo, el crimen organizado y la militarizacion:

La actual crisis de México relacionada con las atrocidades e injusticia tiene
sus raices en el autoritarismo, la corrupcion y las politicas autodestructivas de
la lucha contra las drogas y de seguridad alentadas por los Estados Unidos.
Como lo anuncio la Guerra Sucia, la reciente ola de asesinatos, desapariciones
y tortura ha causado un sufrimiento sin precedentes. Puede decirse que aiin
cuando el niimero de crimenes atroces ha crecido recientemente, los patrones
de impunidad permanecen sin cambios. Para los mexicanos, las fallas del
sistema de justicia no resulta novedoso. De todos los delitos informados de 1999
a 2012, hubo condenas en solo el 14.3 por ciento de las investigaciones a nivel
federal. A nivel estatal, durante un periodo de 12 aiios que termino en 2013,
solo el 7.2 por ciento de las investigaciones concluyeron con una condena. Sin
embargo, estas estadisticas se refieren tinicamente a los delitos informados. A
la luz de la larga historia de ineficacia en la justicia mexicana, las encuestas
sugieren que los ciudadanos solo informan menos del diez por ciento de los
delitos a las autoridades. El nivel real de delitos impunes en México es
asombroso®®.

Este trabajo consiste en la recopilacion y andlisis de datos, entrevistas y el esfuerzo de
expertos por intentar aclarar qué sucede en México y por qué las autoridades no actian, o
por qué no cambian de estrategia, ya que los resultados de seguridad y justicia no se logran,
pero hay una gran indolencia del Estado que s6lo demanda la legalizacion de estrategias mas
violentas:

Como consecuencia tanto de las actividades del crimen organizado como de las
correspondientes respuestas del gobierno, los ultimos 10 afios en México han
estado marcados por extraordinarios niveles de violencia. En comparacion con
afnios anteriores, las tasas delictivas generales aumentaron de manera abrupta,
al igual que las tasas de asesinatos, las diversas formas de desapariciones, asi
como los casos de tortura y malos tratos. Estos tipos de delitos se han
caracterizado por niveles de violencia extremos e involucran también la
violacion de varios derechos fundamentales. la gravedad de estos hechos

binomio eficiencia-eficacia de la maquinaria del sistema de justicia penal; de las procuradurias, a los
establecimientos de ejecucion de penas, se revela como piedra angular de la politica publica contra el delito,
y por ello de la seguridad ptiblica a la pena, no obstante de los argumentos tedrico (sic) y evidencias empiricas
en contrario.

288 Open Society Foundations (2016), Atrocidades innegables: confrontando crimenes de lesa humanidad en
México, New York, p. 217. Disponible en:
https://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/undeniable-atrocities-esp-2nd-edition.pdf.
Consultado el 02 de febrero de 2017.
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accionan varias de las obligaciones internacionales del estado, entre ellas, la
investigacion, el enjuiciamiento y las sanciones a los autores, asi como la
prestacion de asistencia, y reparaciones a las victimas. Sin embargo, el sistema
de justicia de México en general ha fracasado a la hora de determinar las
responsabilidades de estas atrocidades®.

En lo que respecta al Estado de derecho, en el afio 2017, el World Justice Project realiz6
un proyecto especial para medir el Estado de Derecho en México, los resultados se
publicaron en invierno de 2017, sin embargo en 2016 ocupé el lugar 88 de 113 paises,
quedando por encima de paises como Ecuador, Guatemala, Nicaragua, Venezuela. México
ocupa el lugar 24 de los 30 paises que componen la regién del Caribe. Pero todavia ocupa
peores puestos en algunos de los indices que se toman en cuenta.

El desempeno de los paises es evaluado a través de ocho factores: limitaciones a los
poderes del gobierno, ausencia de corrupcidn, gobierno abierto, derechos fundamentales,
orden y seguridad, ejecucion regulatoria, justicia civil, justicia criminal, dichos factores
reflejan el modo en que las personas experimentan en su vida cotidiana el Estado de derecho
o la ausencia de él.

En materia de justicia criminal México ocupa el lugar 108 de los 113 paises; en ausencia
de corrupcién, el lugar 99; y, en orden y seguridad el lugar 94. El Indice del Estado de
Derecho 2016 afirma que un Estado de derecho efectivo “reduce la corrupcién, combate la
pobreza y las enfermedades y protege a las personas de injusticias tanto pequefias como
mayores”>%,

El Informe mas reciente serd utilizado en el capitulo V de este trabajo para evidenciar el
retroceso que ha sufrido México ya no como Estado Constitucional, sino que incluso queda
en tela de juicio la vigencia de al menos un Estado de Derecho.

Benitez Manaut, al referirse a los problemas que enfrenta la conciliacién entre policia, la
seguridad como funcién de los tres niveles de gobierno y al mismo tiempo los diferentes
conceptos de seguridad afirma:

Entre los problemas fundamentales estin las contradicciones entre gran
cantidad de articulos de la Constitucion. Entre ellas destaca, sobre todo por las
reformas garantistas en favor de los derechos humanos consignadas en el
Articulo Primero desde 2011, la no congruencia de este tiltimo con el Articulo
89, sobre el que se ostenta el poder presidencial, y con los articulos 29 y 129,
que regulan todo lo referente al estado de excepcion y al despliegue y/o
acuartelamiento de tropas. Ademds, hay que tomar en cuenta que el Congreso,
en el texto actual, no tiene atribuciones sobre seguridad piiblica, nacional o de

289 Ibidem, p. 68

290 Worl Justice Project (2016), Indice de Estado de Derecho 2016 Disponible en:
http://imco.org.mx/politica_buen_gobierno/indice-del-estado-de-derecho-2016-via-world-justice-project/.
Consultado el 10 de septiembre de 2017.
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defensa. Por ello, la supervision o control legislativo es inexistente, algo propio
de un pais autoritario. El Articulo 1° es fundamental, pues con las reformas de
2011 impacta directamente en las tdcticas militares.

Como se ha dicho ya en repetidas ocasiones, hay muchas contradicciones en el
propio texto constitucional, en las leyes federales, en la organizacién de las policias,
en sus funciones, en tantos aspectos que pareciera mas facil afirmar que México no
responde al modelo de un Estado Constitucional, y que por ende se explica la
diversidad de modelos policiales, la militarizacién de la seguridad publica, pero ceder
a ese retroceso significa perder todo el terreno que ha ganado la democracia, que
aunque incipiente es necesario afirmarla y sefialar que las inconsistencias deben ser
superadas, reemplazadas por instituciones que satisfagan legitimamente las demandas
de seguridad.
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CAPITULO IV

MARCO JURIDICO DE LAS FUERZAS ARMADAS. SUNATURALEZA
JURIDICA Y SU DEFORMACION

Introduccion

El objetivo del presente capitulo es analizar el marco juridico de las fuerzas armadas, para
descubrir los elementos esenciales que las componen, asi mismo se busca conocer la
naturaleza de su formacion a fin de desentrafiar para qué esté orientado su quehacer, cudl es
su finalidad, la funcién para la que deben alinear sus esfuerzos y recursos, toda vez que el
instituto armado es muy importante en México, es una pieza clave para la seguridad nacional,
por si las amenazas a ésta existen, y si se toma en cuenta que esa es su principal
responsabilidad, entonces que hoy queda expuesta debido a que ha asumido tareas de
seguridad publica.

Por otra parte, es necesario entender si las fuerzas armadas en México responden a un
modelo democratico o todavia su organizacidn, estructura y principios corresponden a la
época de su surgimiento y se han quedado atrapados en esa etapa, esto servird para intentar
comprender cudl debiera ser su rol en la seguridad y en la biisqueda de consolidar un Estado
Constitucional.

4.1. Breve descripcion de su desarrollo y estado actual

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos es un producto histérico derivado
de una lucha social y politica que se gest6 en la Revolucion de 1910, la historia de México
se caracteriza por la guerra interna que surge desde el movimiento de la Independencia hasta
la promulgacién de la Constitucién de 1917: un siglo en el que se puede decir que hubo
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muchos momentos de inestabilidad debido a que constantemente habia discrepancias entre
las fuerzas politicas y se hacian del poder unos bandos y otros, liberales y conservadores,
centralistas y federalistas, insurgentes y realistas. Existen tres factores claves por los cuales
se forjaron algunas disposiciones constitucionales relativas a las fuerzas armadas:

1. En varias ocasiones los caudillos militares llegaban al poder.

2. Los militares participaron activamente en el Congreso Constituyente de 1916-1917,
representaban el 24% de los integrantes con 53 miembros®*.

3. El gobierno se apoy¢ de las fuerzas armadas para lograr mantenerse en el poder. Esto
lo explica Carbonell:

En esa época, la posibilidad de gobernar eficazmente sobre todo el territorio
mexicano era prdcticamente nula, lo que propicio el surgimiento de diversos
cacicazgos locales que se mantenian en el poder por la fuerza de las armas.
Fueron varios los militares que, durante la segunda y tercera décadas del siglo
XX, se aliaron con los poderes econémicos regionales para satisfacer sus
intereses personales y crear lo que seria una oligarquia gobernante que
permaneceria en el poder por muchos aiios. Octavio Paz ha descrito con las
siguientes palabras la situacion imperante en ese entonces:

"Aunque la recién adoptada Constitucion (1917) preveia la transmision
pacifica del poder por medio de elecciones democrdticas, la realidad era muy
distinta: los partidos politicos no existian y el pais estaba regido por la
dictadura revolucionaria, es decir, por la dictadura de los caudillos militares
de la Revolucion. La lucha entre las facciones nunca fue democrdtica: no era
el niimero de votos sino el de soldados y fusiles lo que daba la supremacia
politica™”

En este sentido Carbonell describe como fue que durante las tres primeras décadas, el
instituto armado mexicano tuvo un papel preponderante en el control social y en el ejercicio
del poder, pues todavia algunos militares ocuparon la silla presidencial tras la revolucidn,
sin embargo, a partir de los afios cuarenta inicia un proceso de repliegue de las fuerzas
armadas a sus cuarteles pues aparentemente ya no era necesaria su intervencién en la vida
civil: los estudiosos de las fuerzas armadas en México coinciden en seiialar la década de

291 MARVAN LABORDE, Ignacio (2013), op. cit. nota 74 p.9.

292 CARBONELL, Miguel (2002), “El rol de las fuerzas armadas en la Constitucién mexicana”, en lus et Praxis,
v.8, n.1 Talca. Disponible en: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122002000100005. Consultada el 22 de
agosto de 2017.
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los cuarenta como los aiios definitorios para la modernizacion y una mayor
293

profesionalizacion de las mismas*™.

El Ejército mexicano actda a través de tres instrumentos operativos para dar cumplimiento
a las disposiciones del articulo 1° de la Ley Orgdnica del Ejército y Fuerza Aérea
Mexicanos®**, que si bien ésta fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 1986,
su origen se remonta al afio de 1900 expedida por el general Bernardo Reyes y cuando
comienza la reorganizacion del instituto armado después de la Revolucidn, data del 27 de
julio de 192573, ya desde entonces guardaba gran similitud con la ley vigente?*® y se puede
hablar de que tuvo necesidad de operar al menos el Plan de Defensa Nacional 1 (DN1), que
consiste en la defensa contra un agresor externo; el Plan de Defensa Nacional 2 (DN2), la
defensa contra adversarios internos; y el Plan de Defensa Nacional 3 (DN3), es el plan para
auxiliar a la poblacion en caso de desastres, el cual tiene un fin muy noble y es el mas

conocido por la sociedad.

Benitez Manaut advierte que incluso estos planes llegaron a no utilizarse y en esos afos
no se asumieron explicitamente con ese nombre, expresa también que el Plan DN2 es el més
importante y del que menos conocimiento se tiene, ante la amenaza de actores internos:

No obstante, hay que considerar que el Plan DN2 es el mds ambiguo, debido a
que el sistema juridico considera las actividades armadas “revolucionarias” o
“subversivas ‘“‘de forma distinta a la delincuencia (a pesar de haber nacido el
régimen como resultado de una sublevacion popular). Por ello los “guerrilleros”
no son tales en el nivel de la jurisprudencia, sino criminales que violan la ley
penal. Asi, cada vez que las fuerzas armadas participaron para sofocar disturbios
o reprimir levantamientos, se justifica la accion de restablecimiento del orden al

293 P ASENCIA DE LA PARRA, Enrique (2013), “La modernizacién del ejército mexicano”, en Historia de los
Ejércitos Mexicanos, México, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, p.
457.

294 C4mara de Diputados del H. Congreso de 1a Unidn (1986), Ley orgdnica del ejército y fuerza aérea, articulo
1°. Disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/169_210618.pdf. Consultada el 12 de
febrero de 2018. Articulo 1/0. El Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, son instituciones armadas permanentes
que

tienen las misiones generales siguientes: I. Defender la integridad, la independencia y la soberania de la
nacion, Il. Garantizar la seguridad interior; I1l. Auxiliar a la poblacion civil en casos de necesidades piiblicas;
1V. Realizar acciones civicas y obras sociales que tiendan al progreso del pais; y V. En caso de desastre prestar
ayuda para el mantenimiento del orden, auxilio de las personas y sus bienes y la reconstruccion de las zonas
afectadas.

295 Loyo, Martha Beatriz (2013), “La reorganizacidon militar durante los afios veinte”, en Historia de los
Ejércitos Mexicanos, México, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, p.
451.

2% Diario Oficial de la Federacion (1926), Ley orgdnica del ejército nacional, articulo 1°. Disponible en:
http://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=4474802&fecha=15/03/1926&cod_diario=189654.
Consultada el 12 de febrero de 2018. El Ejército y la Armada Nacionales son Instituciones dedicadas a
defender la independencia, de la patria, a mantener el imperio de la Constitucion y de las demds leyes y a
conservar el orden interior.
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mismo nivel de la delincuencia. No obstante, a nivel politico, los presos del
movimiento estudiantil de 1968 y los guerrilleros de los setenta, si fueron tratados
de forma diferenciada, por lo que fueron sujetos a amnistias en los gobiernos de
Luis Echeverria (1970-1976) y José Lopez Portillo (1976-1982). En otras

palabras, de forma real se consideraron presos politicos®’.

Se puede decir que el ejército reaparece en la vida nacional para intervenir no en su mejor
faceta, sino en la mas represiva debido a las condiciones politicas de esos momentos como
lo era la guerra fria, que en México también permeaban, por supuesto, no de la misma manera
que en los paises que estaban en conflicto, pero si, como buen vecino de Estados Unidos.

En los aiios setenta, en el nivel militar la contencion y eliminacion de las guerrillas
fue la aplicacion sistemdtica del Plan DN2. Por esto, después de 1968 y una vez
concluida la campariia contra las guerrillas (1975-1976), hubo necesidad de
reformular la doctrina de seguridad nacional, ya que en los sesenta, en la prdctica
no se diferencio de los planteamientos sudamericanos, aunque esto no fue
enunciado de forma explicita en esos afios. Este cambio doctrinario derivé en un
concepto nuevo de seguridad nacional que se distinguia de los vigentes en América
del Sur, influenciados por las doctrinas de contrainsurgencia prevalecientes en
esos arios, sobre todo por Estados Unidos.

Entre 1941 y 1970, a nivel juridico el Cédigo Penal Federal incluyé los articulos
145 y 145 bis, relativos a castigar los delitos de disolucion social. Este fue el
instrumento legal que justifico las acciones directas de las fuerzas armadas para
actuar contra movimientos de protesta politicos y sociales, como las huelgas y las
rebeliones estudiantiles®®.

Histéricamente las fuerzas armadas en México han tenido un papel protagénico pues la
vida social y politica se form6 a base de guerras y conflictos, sin embargo, en la época actual
los retos a los que se enfrenta el Estado mexicano son distintos a los de aquellos afios de
gestacion de las instituciones que brindan estabilidad a la sociedad y que permiten su
desarrollo, pues en medio del caos y la inestabilidad no puede haber progreso social ni
econdmico. La historia reciente de las fuerzas armadas se transformé acorde a los nuevas
exigencias, sin embargo, de esa etapa se ocupard el capitulo siguiente que da cuenta del
proceso de militarizacion de la seguridad publica.

4.2. Marco juridico

Toca ahora hacer un andlisis de las disposiciones en la materia con una doble intencién. La
primera, explicar la organizacion de las fuerzas armadas y las facultades y funciones de las

297 BENITEZ MANAUT, Rail (2013), “Las fuerzas armadas mexicanas durante la guerra fria: 1945-1990”, en
Historia de los ejércitos mexicanos, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México,
p- 520.

298 Ibidem, p. 522.
133



mismas, y segunda, contrastar si dicha organizacion, facultades y funciones corresponden a
un modelo de Estado Constitucional.

4.2.1. Normas constitucionales
a) Articulo 13

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales.
Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mds emolumentos
que los que sean compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley.
Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar;
pero los tribunales militares en ningin caso y por ningiun motivo podrdn
extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando
en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocerd
del caso la autoridad civil que corresponda®”® (El subrayado es propio).

Este precepto establece la existencia de tribunales no especiales sino especializados en la
disciplina castrense para juzgar las faltas y/o delitos*” en los que personal del ejército
incurran, a pesar de que la disposicion es muy clara, la Corte Interamericana de Derechos
humanos condendé al Estado mexicano en el caso Radilla Pacheco por extralimitar la
jurisdiccién militar a los civiles, entre otros sefialamientos®’”.

El fuero de guerra se define por el Diccionario Juridico Mexicano como: La jurisdiccion
o potestad autonoma y exclusiva de juzgar, por medio de los tribunales castrenses y
conforme a las leyes del Ejército, Fuerza Aérea y de la Armada Nacional, iinicamente a los
miembros de dichas Instituciones, por las faltas o delitos que cometan en actos o hechos al
servicio, asi como la facultad de ejecutar sus sentencias>’.

A decir de Alejandro Carlos Espinoza, el fuero de guerra es un régimen mas estricto para
los militares:

Historicamente, los militares han tenido privilegios y prerrogativas que los
amparaban en su actuar 'y dejaban por lo general impunes sus faltas o delitos.
Actualmente, en el régimen juridico esto resulta impreciso, dado que los
militares lejos de encontrarse favorecidos por la sujecion al fuero militar,
quedan en desventaja con relacion a cualquier ciudadano civil y podrdn ser

2% C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, articulo 13.
300 carLOS ESPINOZA, Alejandro (2011), op. cit. nota 90, p. 28.

301 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012), Caso Radilla Pacheco vs México. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/CF/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=360. Consultado el 25 de agosto
de 2017.

302 Diccionario Juridico Mexicano (2006), Fuero de guerra, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, p. 1758.

134



juzgados, ademds de los tribunales militares por los correspondientes al fuero

comiin y federal, segiin sea el caso®®.

Los miembros de las fuerzas armadas cuentan con un régimen especializado en su
juzgamiento distinto al de las fuerzas de seguridad publica, la razén de que esto sea asi, en
nuestra hipétesis es que estos sujetos tienen en sus manos una tarea muy delicada que debe
responder a altos estandares de disciplina, a un comportamiento intachable, y contrariar esos
principios resulta muy grave pues se pone en riesgo la instituciéon misma.

b) Articulos 55, fracciéon IV; 58 y 82, fraccion V

Son tres disposiciones constitucionales las que limitan a los civiles el ejercicio de cargos
publicos:

El articulo 55, fraccion 1V establece: Para ser diputado se requiere: [...] IV. No estar en
servicio activo en el Ejército Federal ni tener mando en la policia o gendarmeria rural en
el Distrito donde se haga la eleccion, cuando menos noventa dias antes de ella.

El articulo 58 establece la misma limitante, la de no estar en servicio activo en el Ejército
y por su parte el articulo 82, fraccion V dispone: No estar en servicio activo, en caso de
pertenecer al Ejército, seis meses antes del dia de la eleccion. La Constitucién niega a
los miembros activos del ejército la posibilidad de ser representantes populares, esto quiza
obedezca a razones histdricas en las que se hizo alusién con anterioridad, los constituyentes
de 1916-1917, que representaban la faccién civil establecieron desde entonces estas
restricciones, solamente el articulo 82 se reformé en algunas ocasiones para aumentar y
disminuir el tiempo de inactividad en el ejército.

¢) Articulo 89, fracciones VI en conjunto con las fracciones IV, VII y VIII

La facultad del ejecutivo federal de preservar la seguridad nacional aparece en la
Constitucién mexicana a partir del afio 2004, con la reforma publicada en el Diario Oficial
del cinco de abril de ese afio, originalmente el texto de esta fraccion establecia: V1. Disponer
de la fuerza armada permanente de mar y tierra para la seguridad interior y defensa exterior

de la Federacion®.

303 CARLOS ESPINOZA, Alejandro (2011), op. cit. nota 90, p. 28.

304 poder Judicial de la Federacion (2015), Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 5 de
febrero de 1917 (compilacion cronoldgica de sus modificaciones y procesos legislativos), México,
Coordinaciéon de Compilacion y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, p. 337.
Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 05 de abril de 2004.
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Posteriormente, en 1944 se reforma para establecer: VI. Disponer de la totalidad de la
fuerza armada permanente o sea del ejército terrestre, de la marina de guerra y de la fuerza

aérea para la seguridad interior y defensa exterior de la Federacion®®.

Actualmente la Constitucion prevé: VI. Preservar la seguridad nacional, en los términos
de la ley respectiva, y disponer de la totalidad de la Fuerza Armada permanente o sea del
Ejército, de la Armada y de la Fuerza Aérea para la seguridad interior y defensa exterior
de la Federacion®®.

Sin duda, la preservacién de la seguridad nacional, como facultad del Presidente, entrafia
una mayor complejidad que el disponer de las fuerzas armadas, ya que ademads se establece
la existencia de una ley de la materia. En este aspecto ya se hizo alusion a las facultades del
Congreso de la Unién para legislar en esta materia, las cuales se refieren a limitar las
investigaciones que se realicen por motivo de seguridad nacional.

En un enfoque multidimensional de la seguridad, la preservacion de la seguridad nacional
implica otras acciones y no s6lo la movilizacion de las fuerzas armadas. Sin embargo, aunque
esta sea una tarea del Presidente de la Republica, el Poder Legislativo interviene en algunos
actos tales como la aprobacién del nombramiento de coroneles y oficiales®”’, declarar la

guerra en nombre de los Estados Unidos Mexicanos>®®,

No se puede ignorar la fracciéon VII de este mismo articulo que faculta al Ejecutivo para
disponer de la Guardia Nacional con arreglo a la fraccion IV del articulo 76 de la misma
Constitucion, que de acuerdo con Espinoza Carlos, a pesar de encontrarse prevista a nivel
constitucional, en la realidad no existe... bajo un esquema responsable y estudiado podria

contribuir en la materializacion de los Programas para salvaguardar la Seguridad
Piiblica®®.

Segtn este autor, la Guardia Nacional es una institucién que conforme a la Constitucién
y el marco juridico militar tiene como objetivo mantener el orden y paz social al interior del
pais, se conceptualiza como la Fuerza Armada local, integrada por ciudadanos e instruida
por las autoridades estatales correspondientes para defender y conservar la soberania del
pais, asi como de la paz y el orden internos.

305 Ibidem, p. 336. Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 31 de diciembre de 1944.
306 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, fraccién VI del articulo 89.

307 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, fraccién IV del articulo 89
constitucional.

308 Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, fracciéon VIII del articulo 89
constitucional.

309 CARLOS ESPINOZA, Alejandro (2011), op. cit. nota 288, p. 118.
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Este es el instituto encargado de la seguridad interior en cada entidad federativa y su falta

de regulacién o de vigencia es muestra de una centralizacién del poder exacerbada®'”.

d) Articulo 129 Constitucional

En tiempo de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer mds funciones
que las que tengan exacta conexion con la disciplina militar. Solamente
habrd Comandancias Militares fijas y permanentes en los castillos,
fortalezas y almacenes que dependan inmediatamente del Gobierno de la
Union; o en los campamentos, cuarteles o depositos que, fuera de las
poblaciones, estableciere para la estacion de las tropas™’.

Esta norma entra en evidente contradiccion con la fraccion VI del articulo 89 si se asume
como vdlida la politica de militarizaciéon de la seguridad publica, ya que armonizar los
preceptos constitucionales significa negar en tiempos de paz, la participacion de las fuerzas
armadas en tareas no esenciales a su disciplina.

Es necesario correlacionar en este apartado el articulo 29 constitucional, ya que este prevé
las hipdtesis de invasion, perturbacion grave de la paz publica o cualquier otra, es decir, una
situacion que resulte excepcional y comprometa la seguridad, caso en el cual estaremos
frente al supuesto, a contrario sensu, que dispone el articulo 129 y en ese extremo es posible
la intervencion de las fuerzas armadas, aunque no hay una mencidén expresa a su
participacion esta es dable debido a que se sefiala de manera enunciativa, mas no limitativa.

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o
de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto,
solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion
del Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando aquel no
estuviere reunido, podrd restringir o suspender en todo el pais o en lugar
determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstdculo
para hacer frente, rdpida y fdacilmente a la situacion; pero deberd hacerlo por
un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion
o0 suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o suspension
tuviese lugar halldndose el Congreso reunido, éste concederd las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la
situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocard de inmediato
al Congreso para que las acuerde.

310 Cfr. SOLANO GONZALEZ, Jests, “La Guardia Nacional” p. 233. Disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/aida/cont/12/art/art8.pdf. Consultado el 25 de agosto de
2017. La Guardia Nacional no solamente ha sido olvidada, sino también desfigurada en nuestro sistema
Jjuridico, lo cual es lamentable por los importantes beneficios que esta institucion podria aportar a la
conciencia civica del mexicano y a su sentido de solidaridad social. No es este el lugar apropiado para analizar
las causas que han producido esta situacion, baste con sefialar que son de naturaleza politica, pues claramente
la Guardia Nacional es incompatible con el Estado centralista que de hecho padecemos.

3 Céamara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), dp. cit., nota 25, articulo 129.
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En los decretos que se expidan, no podrd restringirse ni suspenderse el ejercicio
de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion a la familia, al
nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las
libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna;
el principio de legalidad y retroactividad, la prohibicion de la pena de muerte;
la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la
desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos. La restriccion o suspension del ejercicio
de los derechos y garantias debe estar fundada y motivada en los términos
establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se hace
frente, observando en todo momento los principios de legalidad, racionalidad,
proclamacion, publicidad y no discriminacion. Cuando se ponga fin a la
restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias, bien sea por
cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, todas las medidas
legales y administrativas adoptadas durante su vigencia quedardn sin efecto de
forma inmediata. El Ejecutivo no podrd hacer observaciones al decreto
mediante el cual el Congreso revoque la restriccion o suspension. Los decretos
expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension, serdn revisados
de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la
que deberd pronunciarse con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y
validez.

Es necesario mencionar que no existen normas reglamentarias de este articulo, lo
cual es grave, ya que de enfrentar un fendmeno de esta naturaleza no estaremos
preparados. Por otra parte, la jurisprudencia de la Suprema Corte, en principio, y
después la Ley de Seguridad Interior han creado un hibrido que no llega a colmar los
supuestos previstos por el articulo 29 constitucional, ni tampoco es una amenaza
exterior a la seguridad nacional, se hard referencia a estas un poco mas adelante dentro
de este capitulo.

4.2.2. Normas secundarias y jurisprudencia en relacion a las fuerzas armadas

El marco legal de las fuerzas armadas es sumamente extenso, solamente en cuanto a
legislacion se pueden enumerar la Ley Organica de la Administracion Publica Federal; las
leyes organicas del Ejército y Fuerza Aérea y de la Marina Armada de México, el Codigo de
Justicia Militar; la Ley de Ascensos y Recompensas del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos;
la Ley de Disciplina del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos; la Ley de Educacion Militar
del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos; la Ley del Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas Mexicanas; la Ley del Servicio Militar; la Ley Federal de Armas de Fuego
y Explosivos; la Ley Orgénica de los Tribunales Militares; la Ley Orgénica del Banco
Nacional del Ejército, Fuerza Aérea y Armada; la Ley para la Comprobacion, Ajuste y
Coémputo de Servicios en el Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos; la Ley que crea la
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Universidad del Ejército y Fuerza Aérea y la Ley sobre el Escudo, la Bandera y el Himno
Nacionales.

Desde luego le es aplicable la normatividad en materia de seguridad nacional: la Ley de
Seguridad Nacional; la Ley para Conservar la Neutralidad del Pais y el Programa para la
Seguridad Nacional.

En cuanto a reglamentos son sesenta y tres los aplicables a las fuerzas armadas, en su
mayoria estdn dedicados a la cuestion educativa, derivada de la Ley de Educacién Militar,
pero también al protocolo, la parte orgdnica de sus instituciones, etcétera.

Asi mismo se cuenta con el Manual de Organizaciéon General de la Secretaria de la
Defensa Nacional; el acuerdo por el que se reforma, deroga y adicionan diversas
disposiciones del Manual de Organizacion General de la Secretaria de la Defensa Nacional;
el Decreto Presidencial que crea el Cuerpo Especial del Ejército y Fuerza Aérea denominado
Cuerpo de Apoyo de Fuerzas Federal y la Reforma a dicho decreto.

Como el objetivo de este trabajo es dilucidar si las fuerzas armadas, en esencia, pueden o
deben asumir tareas de seguridad ptblica, se seleccionardn las normas que se consideran mas
relevantes para intentar resolver esta cuestion, es decir, si acaso es posible indagar si su
adiestramiento, su finalidad corresponde a la atencion de esos asuntos.

La Ley Orgénica de la Administracién Publica Federal establece en sus articulos 29 y 30,
las facultades de las que gozan las instituciones que conforman las fuerzas armadas: la
Secretaria de la Defensa Nacional, en la cual se encuentra el Ejército y la Fuerza Aérea; asi
como las facultades de la Marina Armada de México, respectivamente.

El articulo 29 establece que a la Secretaria de la Defensa Nacional le corresponde el
despacho de los siguientes asuntos: ... XIX.- Prestar los servicios auxiliares que requieran
el Ejército y la Fuerza Aérea, asi como los servicios civiles que a dichas fuerzas seiiale el
Ejecutivo Federal (...).

Por su parte, el articulo 30 establece que a la Secretaria de Marina le corresponde el
despacho de los siguientes asuntos:

b. Vigilancia, visita, inspeccion u otras acciones previstas en las disposiciones
juridicas aplicables en las zonas marinas mexicanas, costas y recintos
portuarios, sin perjuicio de las atribuciones que correspondan a otras
dependencias.

Cuando en ejercicio de estas funciones, se presente la posible comision de un
hecho que la ley sefiale como delito, se pondrd a disposicion ante la autoridad
competente a las personas, objetos, instrumentos y productos relacionados al
mismo, y
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[...]

XX.- Ejercer acciones para llevar a cabo la defensa y seguridad nacionales en
el ambito de su responsabilidad, en términos de las disposiciones juridicas
aplicables,

[...]

XXIII.- Prestar los servicios auxiliares que requiera la Armada, asi como los
servicios de apoyo a otras dependencias federales, de las entidades federativas
v de los municipios que lo soliciten o cuando asi lo sefiale el titular del Ejecutivo
Federal;

[...]

En estas disposiciones se encuentran los 4mbitos de competencia de estas Secretarias que
componen las fuerzas armadas mexicanas y se seleccionaron estas fracciones porque en ellas
se evidencia que hay una mezcla de funciones militares y de seguridad publica, aun cuando
el articulo 21 constitucional no haga ninguna referencia a este instituto armado. Las
funciones de seguridad publica fueron recientemente afiadidas.

Noétese que de acuerdo a este articulo solamente le corresponde la puesta a disposicion
ante autoridades competentes para conocer de delitos, actualmente todas las conductas
derivadas de actividades de la delincuencia organizada son consideradas delito, no son
previstas por ninguna legislacion como actividades de guerra, en las que deban intervenir las
fuerzas armadas, entonces no hay una justificacion juridica para su actuacion en materia de
seguridad publica.

A la Secretaria de Gobernacidn, a través del Sistema Nacional de Seguridad Piblica®'? le
corresponde la atencién de esta materia, sin embargo los Secretarios de la Defensa Nacional
y de la Marina son parte integrante del Consejo Nacional de Seguridad Publica, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado al respecto:

SEGURIDAD PUBLICA. LA PARTICIPACION DE LOS SECRETARIOS DE
LA DEFENSA NACIONAL Y DE MARINA EN EL CONSEJO NACIONAL DE
SEGURIDAD PUBLICA, NO VIOLA EL ARTICULO 21 CONSTITUCIONAL.

La interpretacion gramatical y causal teleologica de la adicion del articulo 21
constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de
diciembre de 1994, en cuanto dispone la coordinacion de la Federacion, el
Distrito Federal, los Estados y los Municipios en un Sistema Nacional de
Seguridad Publica, lleva a la conclusion de que el precepto no excluye a
ninguna autoridad que, de acuerdo con sus atribuciones, tenga alguna relacion

312 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién (1976), Ley Orgdnica de la Administracion Piiblica
Federal, México, D.OF., fraccion XII del articulo 27. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/loapf.htm. Consultada el 27 de julio de 2017.

140



con ella y que su propdsito es lograr una eficiente coordinacion entre todas las
autoridades de los tres niveles de gobierno, para lograr dicha seguridad
publica en todas sus dimensiones, entre ellas, enfrentar con mayor capacidad
la delincuencia organizada. El Consejo Nacional de Seguridad Puiblica es una
instancia consultiva que no usurpa facultades constitucionales, ni legales, de
ninguna autoridad; por ello, no existe razon para considerar como violatoria
del numeral 21 de la Ley Fundamental, la participacion de los secretarios de la
Defensa Nacional y de Marina en el Consejo Nacional de Seguridad Piiblica,
como lo ordenan las fracciones Il y IV del articulo 12 de la Ley General que
Establece las Bases de Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad
Piublica, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de diciembre de
1995, tomando en consideracion, ademds, que las leyes orgdnicas del Ejército
y Fuerza Aérea Mexicanos y de la Armada, sefialan, dentro de sus atribuciones,
numerosas funciones relacionadas con la seguridad publica, por lo que la
participacion en el referido consejo, de los secretarios de la Defensa Nacional
vy de Marina, quienes dirigen esos cuerpos, se justifica, puesto que aun cuando
no tengan funciones ejecutivas, tendrdn que examinar, programar y tomar
decisiones sobre todos los aspectos de la seguridad puiblica®’.

Cuando esta tesis jurisprudencial se publico, el articulo 21 todavia no se habia reformado
para establecer: Las instituciones de seguridad puiblica serdn de cardcter civil, disciplinado

1314

y profesional’™", sin embargo, recientemente se reform6 la Ley Orgéanica de la Armada de

Meéxico para introducir lo siguiente:

Articulo 2.- Son atribuciones de la Armada de México, las siguientes:

[...]

1V Bis. Ejercer funciones de guardia costera para mantener el estado de
derecho en las zonas marinas mexicanas, costas y recintos portuarios, ademds
de la seguridad y proteccion maritima, a través de acciones de vigilancia,
verificacion, visita, inspeccion u otras acciones previstas en las disposiciones
juridicas aplicables.

Cuando en ejercicio de estas funciones, se presente la posible comision de un
hecho que la ley sefiale como delito, se pondrd a disposicion ante la autoridad
competente a las personas, objetos, instrumentos y productos relacionados al
mismo [...J°"

Esta tesis jurisprudencial se refiere a que en diversas disposiciones de las leyes orgénicas
de las fuerzas armadas se hace referencia a la seguridad publica, lo cual ahora es una realidad,
mads no en el momento en que ese criterio fue emitido. Sin embargo esta fracciéon que se

313 Tesis P./1. 29/ 1996, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. III, marzo de 1996,
pagina 375.

314 C4mara de Diputados del H. Congreso de la Unién (2018), op. cit. nota 25, parrafo ocho del articulo 21.
315 Reforma publicada el Diario Oficial de la Federacién el 19 de mayo de 2017.
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adicion6 va mads all de las facultades que la Constitucion establece, pues las reserva para la
policia, lo que ahora convierte a la Marina, ademds de fuerza castrense, en fuerza de
seguridad publica como guardia costera.

También se sefiala en este criterio de la Corte, que aun cuando no tenga funciones
ejecutivas tendrdn que examinar, programar y tomar decisiones en todos los aspectos de la
seguridad publica, lo cual ya es bastante porque en ese caso, toman decisiones que no les

corresponden en esencia, sin embargo las fuerzas armadas ademds tienen funciones

ejecutivas’!®,

Otra critica a la que de forma superficial ya se hizo referencia parrafos arriba, consiste en
que se pasa por alto el articulo 129 constitucional y la jurisprudencia crea una hipoétesis
diversa a la contemplada por la Constitucion conforme al articulo 29, asumiendo tareas de
constituyente permanente, aunque el texto vigente data desde 1917 la Corte lo ha
interpretado, o quizd modificado de manera radical:

EJERCITO, FUERZA AEREA Y ARMADA. SI BIEN PUEDEN PARTICIPAR
EN ACCIONES CIVILES EN FAVOR DE LA SEGURIDAD PUBLICA, EN
SITUACIONES EN QUE NO SE REQUIERA SUSPENDER LAS GARANTIAS,
ELLO DEBE OBEDECER A LA SOLICITUD EXPRESA DE LAS
AUTORIDADES CIVILES A LAS QUE DEBERAN ESTAR SUJETOS, CON
ESTRICTO ACATAMIENTO A LA CONSTITUCION Y A LAS LEYES. Del
estudio relacionado de los articulos 16, 29, 89, fraccion VI, y 129, de la
Constitucion, asi como de los antecedentes de este uiltimo dispositivo, se deduce
que al utilizarse la expresion "disciplina militar" no se pretendio determinar
que las fuerzas militares solo pudieran actuar, en tiempos de paz, dentro de sus
cuarteles y en tiempos de guerra, perturbacion grave de la paz puiblica o de
cualquier situacion que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, fuera
de ellos, realizando acciones para superar la situacion de emergencia, en los
términos de la ley que al efecto se emita. Es constitucionalmente posible que el
Ejército, Fuerza Aérea y Armada en tiempos en que no se haya decretado
suspension de garantias, puedan actuar en apoyo de las autoridades civiles en
tareas diversas de seguridad puiblica. Pero ello, de ningiin modo pueden hacerlo
"por si'y ante si", sino que es imprescindible que lo realicen a solicitud expresa,
fundada y motivada, de las autoridades civiles y de que en sus labores de apoyo
se encuentren subordinados a ellas y, de modo fundamental, al orden juridico
previsto en la Constitucion, en las leyes que de ella emanen y en los tratados
que estén de acuerdo con la misma, atento a lo previsto en su articulo 133"

316 Operativos de alto impacto, retenes militares, revisiones a personas y vehiculos, puestas a disposicion,
etcétera.

317 Tesis P./J. 29/1996, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. III, marzo de
1996, pagina 396.
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Esta jurisprudencia practicamente anula el articulo 129 constitucional, en el Proyecto de
Reformas a la Constitucién de 1857, esta disposicién era el numeral 128, sin embargo al
final quedé como el articulo 129, exactamente con la misma redaccién hecha por
Carranza’'8, que cabe recordar que fue un militar con una gran visién de por qué el poder

civil tenfa que separarse de las funciones militares.

Es falso lo que afirma esta jurisprudencia al sefalar que es constitucionalmente
posible que las fuerzas armadas participen en tareas de seguridad publica, tampoco es verdad
que conforme a los antecedentes del articulo 129 se pretenda establecer una cosa distinta a
la que se lee en el texto.

Ya se habia hecho referencia a esta consideracion sobre el pensamiento de Carranza al
mencionar que €l mejor que nadie era consciente de que la potencia militar podria llegar a
ser peligrosa, seguramente en ese momento historico quiso asegurarse de que la tarea de la
milicia fuera estrictamente la indispensable, y que no fuera a rebasar las funciones de otras
autoridades, pues las fuerzas armadas son por excelencia bélicas y tal como expone el
pensamiento carrancista, se debe procurar que la autoridad no se alce en contra de la
sociedad que es quien le ha otorgado el poder.

Por estas razones, es muy desatinada la interpretacion que da la Corte al articulo 129
constitucional pues si bien es cierto que las circunstancias de aquélla época a la actual han
cambiado, no es posible que se recurra falazmente a la argumentacién y se nieguen los
principios constitucionales al deformar este articulo para que contemple su participacién en
la seguridad publica de manera legitima, parece una interpretacion por demads forzada y que
no responde al sentido del que el Constituyente quiso dotar a la disposicidn.

Sin embargo, las consecuencias de esta interpretaciéon van mucho mds alla de la ruptura
con el orden constitucional, pues suponen que se autorice al Ejecutivo Federal a disponer de
las fuerzas armadas para tareas propias de las autoridades civiles, y esto trae como
consecuencia que se generen violaciones a derechos humanos a las que se hardn referencia
en el capitulo siguiente de este trabajo.

4.2.3. Decreto que crea el Cuerpo Especial del Ejército y Fuerza Aérea, denominado
Cuerpo de Fuerzas de Apoyo Federal, asi como su reforma.

319

El Presidente Felipe Calderon Hinojosa emitié un decreto’” por el cual crea el Cuerpo

Especial de Fuerzas de Apoyo Federal del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos que actuard

38X Legislatura de la H. Cdmara de Diputados (2016), Venustiano Carranza frente al Congreso
Constituyente. Archivo histérico de su Proyecto de Reformas, intervenciones y comunicaciones, Tomo I. La
Constitucion nos une, Camara de Diputados, coleccion La Constitucion nos une, Consejo editorial H. Cdmara
de Diputados, México, p. 98, http://biblioteca.diputados.gob.mx/janium/bv/Ixiii/vc-hist-proy-ref.pdf.

319 publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 09 de mayo de 2007.
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bajo sus 6rdenes y que dependeria técnica, operativa y administrativamente de la Secretaria
de la Defensa Nacional. M4s tarde este lo reform62° para establecer que el Cuerpo Especial
intervendria a solicitud expresa, fundada y motivada de las autoridades civiles y que no
sustituirfa a ninguna autoridad en sus funciones®?!. En esta reforma desaparece la mencién
de que el Cuerpo Especial actia bajo las 6érdenes del Presidente, ahora s6lo establece que
dependerad técnica, operativa y administrativamente de la Secretaria de la Defensa Nacional.

Los estudiosos de este fendmeno afirman que el entonces Presidente decidié declarar la
guerra contra el narcotrafico a través de los operativos de alto impacto en los que emplearia
a las fuerzas armadas, sin embargo no se sopesaron las consecuencias que esto acarrearia, o
bien, no fueron relevantes: Una de las tres prioridades que voy a encabezar en mi gobierno
es, precisamente, la lucha por recuperar la seguridad publica y la legalidad; las
instituciones responsables de la seguridad piiblica requieren transformaciones profundas
para incrementar sustancialmente su eficacia. [ ...