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Tesentacién

El ultimo nimero del afio 2010 esta consagrado al Estado de Derecho. Se trata
de un numero monografico que se complementa con una amplia bibliografia
sobre el tema. Pensamos que a partir de los trabajos que contiene se puede
realizar una reflexion sobre este tipo de Estado, desde perspectivas distintas
aunque siempre complementarias ya que nos inspira el fortalecimiento del Es-
tado de Derecho en nuestro pais, para poder impulsar cada dia mas una cultura
de lalegalidad.

Los estudios que comprende este volumen fueron realizados por investigadores
del CENADEH. El primero, elaborado por Alonso Rodriguez Moreno, se titula “Es-
tado de Derecho: significado, principios y tensiones”. En sus paginas el autor se
propone definir en sentido amplio qué es el Estado de Derecho —y cuales son los
principios organicos mas importantes que se derivan de él, sus elementos constitu-
tivos y las tensiones o paradojas que han sefialado algunos de sus teéricos mas
importantes. Afin de lograr satisfactoriamente el objetivo, el autor acude a algunas
de las obras clasicas sobre este tema, mediante las cuales presenta tanto el origen
del concepto, como las circunstancias en las que se formulé. La intencion de este
breve trabajo no es otra que hacer comprender de manera sencilla el significado de
un término que esta en boca de todos (juristas, fildsofos, abogados) pero que muy
pocos saben bien a bien cual es su contenido.

A continuacion, Luisa Fernanda Tello Moreno aborda un tema especifico: “Con-
tribucion de los Organismos No Jurisdiccionales de Proteccion de los Derechos
Humanos en el fortalecimiento del Estado de Derecho: el caso del derecho al agua”.
Su propésito es estudiar el papel de los Organismos No Jurisdiccionales de Protec-
cion de los Derechos Humanos en México, en relacion con el reconocimiento y cum-
plimiento del derecho al agua, a través de sus Recomendaciones, con el objetivo de
evaluar su coadyuvancia al respecto, y su posible contribucién al fortalecimiento del
Estado de Derecho. En la primera parte plantea un esquema general de los moder-
nos Estados de Derecho y el papel que las Comisiones de Proteccién de los Dere-
chos Humanos desarrollan en él; en segundo lugar, describe el régimen juridico del
derecho humano al agua y el saneamiento dentro del sistema universal de protec-
cion de los derechos humanos, asi como las disposiciones al respecto en el sistema
juridico nacional; posteriormente, analiza las Recomendaciones emitidas por dis-
tintas instituciones protectoras de derechos humanos en el pais en materia del de-
recho al agua, atendiendo especificamente al estudio de las conductas que motiva-
ron las quejas; la calificacion y acreditacion de violaciones a derechos humanos; los
criterios relevantes emitidos por los organismos; las referencias a la normativa in-
ternacional en la materia; sus puntos resolutivos, y su contribucion al fortalecimien-
to del Estado de Derecho.

Mas adelante, Maria Elena Lugo Garfias se ocupa de “La determinacién de las
acciones colectivas para el fortalecimiento del Estado mexicano”. El trabajo muestra
que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 consagré
entre sus derechos, algunos de naturaleza colectiva; sin embargo, no establecio el
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instrumento juridico para hacerlos valer, por lo que los derechos agrarios y labora-
les transitaron por diversas fases de cumplimiento primero administrativo y luego
jurisdiccional, ya que desde 1992 se incluyé la accion de grupo en la materia de pro-
teccién al consumidor, que no se ha ejercido, y finalmente, en julio de 2010, se in-
corporo la adicion de un parrafo en el articulo 17 constitucional que prescribe las
acciones colectivas. Asimismo, hace un analisis comparativo de las acciones colec-
tivas en Estados Unidos de América, Brasil, Colombia y Espafia, acompanado de la
opinién especifica en torno a esta figura procesal por parte de algunos estudiosos
€n esos paises sobre su experiencia. Para terminar, aborda algunas consideracio-
nes desde la teoria general proceso al respecto, y pasa a enunciar entre los objetivos
indirectos de las acciones colectivas cémo es que fortalecen el Estado de Derecho
y el Estado Social de Derecho en México.

Diego Garcia Ricci se ocupa de un tema perfectamente delimitado que titula
“Video-vigilancia del bicentenario: un limite al derecho a la privacidad y una vulne-
racion al Estado de Derecho”. En este estudio se examina la decision del Gobierno
del Distrito Federal de instalar y usar ocho mil camaras de vigilancia en toda la ciu-
dad de México a través del Proyecto Bicentenario Ciudad Segura. En sus paginas
argumenta que a pesar de ser un proyecto orientado a mejorar las condiciones de
seguridad de todos los habitantes esta ciudad, su implementacion no sélo limita im-
portantes derechos fundamentales como lo es el derecho a la privacidad, sino ade-
mas amenaza el fortalecimiento del Estado de Derecho. Para ello, se presentan al
lector algunas breves ideas sobre este concepto de Estado, para después analizar
el contenido, componentes y alcances del derecho a la privacidad. Finalmente, se
concluye que la adopcidon desmesurada de los sistemas de video-vigilancia podria
afectar algunas de las estructuras basicas del Estado de Derecho.

Moisés Jaime Bailon Corres analiza el tema: “Derechos humanos y Estado de
Derecho: laigualdad, la libertad y los derechos indigenas en las primeras Constitu-
ciones mexicanas. ¢, Algunas omisiones?” En este ensayo se sostiene que el Acta
Constitutiva de la Federacién Mexicana y la Constitucion Federal de 1824 son los
primeros documentos que marcan una ruptura mas clara con la legalidad del Antiguo
Régimen en materia de derechos del hombre y de la idea de formar un pleno Estado
de Derecho en México. Influidos por documentos gestados en la independencia es-
tadounidense y en la Revolucién francesa, ademas de la Constitucion de Cadiz, se
establecen una serie de derechos civiles y politicos para los mexicanos, e institucio-
nes politicas. Sin embargo, el autor percibe algunas ausencias como las de libertad
de concienciay la religiosa; ademas, de no consignarse con claridad los temas de
laigualdady libertad personal, ni abordarse la cuestion de los derechos de los pue-
blos indigenas. Ello resulta de la correlacion de las dos grandes fuerzas que integran
el nuevo pacto social nacional: una apuntalada en los grupos de propietarios que
quieren mantener las cosas sélo con independencia pero sin cambios en la estruc-
tura social, y otra que busca estos cambios: la necesidad de mantener la unidad del
pais lleva a que esos dos documentos fundacionales reflejen internamente las dos
posiciones.

Un tema vinculado con el Estado de Derecho, desde la perspectiva de la ob-
servacion de las reglas al interior de una comunidad indigena, es el que aborda
Carlos Brokmann Haro en el articulo “Comunidad, derechos y obligaciones. El
tequio como mecanismo de solidaridad social”. El autor explica que estas socie-
dades tienen una concepcion especifica y propia de los derechos y las obliga-



ciones de los individuos con respecto a la comunidad. El tequio es uno de los
principales instrumentos de la solidaridad social dentro de las corporaciones
tradicionales y propone que dicha institucién puede servir para comprender el
marco cultural de esos derechos y obligaciones. El trabajo se inicia con una bre-
ve revision conceptual para analizar después el desarrollo histérico de la insti-
tucion del tequio en varias regiones. Considera al tequio como el compromiso
del gobernante con su comunidad, y afirma que al lado de otros mecanismos de
la propia comunidad se constituyen como agentes de la cooperacion y la solida-
ridad evitando la fisién y el desbordamiento de los conflictos internos. De ahi el
interés de estudiarlo como elemento de “legalidad” de las comunidades indige-
nas y quiza de “legitimidad” en los casos que se cumplen cabalmente las obli-
gaciones.

Finalmente, Eugenio Hurtado Marquez elaboré para este numero una amplia
bibliografia sobre la doctrina que se produjo en la Ultima década sobre el Estado de
Derecho. Los autores pertenecen a las mas diversas latitudes y abordan el tema
desde distintas perspectivas. La bibliografia muestra de qué manera se ha exten-
dido la reflexién sobre el tema, por lo menos en la ultima década, y que ésta ha de-
jado de ser preocupacion exclusiva del mundo occidental. Pretende servir de guia
para ahondar en el estudio del Estado de Derecho, que frente a las complejas rea-
lidades del mundo globalizado constituye, todavia, el paradigma a seguir en la cons-
trucciodn o reconstruccion de los Estados que se han incorporado a este paradigma,
cuyos origenes se remontan al siglo XVIII.

El nimero se complementa, como otras veces, con el listado de las nuevas ad-
quisiciones del Centro de Documentacion y Biblioteca del CENADEH y las nuevas
publicaciones de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

Con este volumen la CNDH aspira a enriquecer la discusion sobre un tema viejo
y nuevo a la vez. Viejo en aquellos paises que comenzaron a implantarlo desde la
fase final del Antiguo Régimen, y nuevo en todos los que se han ido incorporando al
modelo.
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Estado de Derecho: significado,
principios y tensiones

Alonso Rodriguezx Moreno™

RESUMEN: En este ensayo nos proponemos definir (en sentido amplio) qué es el
Estado de Derecho —y cudles son los principios organicos mas importantes que se
derivan de él— (1), sus elementos constitutivos (Il) y las tensiones o paradojas que
han sefialado algunos de sus teéricos mas importantes (lI1). Afin de lograr satisfac-
toriamente el objetivo que nos hemos fijado, acudiremos a algunas de las obras
clasicas sobre este tema. La intencion de este breve trabajo nos es otra que hacer
comprender de manera sencilla el significado de un término que esta en boca de
todos (juristas, filésofos, abogados) pero que muy pocos saben bien a bien cual es
su contenido.

ABSTRACT: In this paper we propose to identify (broadly) what is the rule of law —and
what are the most important organizing principles derived from them— (1), its con-
stituent elements (Il) and the tensions or paradoxes that have marked some of its
most important theoretical (lll). In order to successfully achieve the goal we have set,
we will turn to some of the classics on this subject. The intent of this short paper is
simply to make it easy to understand the meaning of a term that is on everyone’s lips
(lawyers, philosophers, political scientists) but very few know their content.

SUMARIO: Introduccion. |. Sobre el Estado de Derecho. 1. Breve desarrollo histérico.
2. ¢ Qué es el Estado de Derecho? Il. Principios del Estado de Derecho (distribucion
y organizacion). 1. El principio de distribucién y los derechos fundamentales. 2.
Principio de organizacion (la divisién de poderes). 3. La Constitucion. lll. Algunas
tensiones o problemas del Estado de Derecho. IV. Conclusiones.

Introduccioén

En el primer apartado hablaremos someramente del origen de este conceptoy
las circunstancias histéricas en el que se origind. Posteriormente, daremos una
definicion aproximativa de lo que significa Estado de Derecho y el lugar que ocu-
pa en la Teoria de Estado.

En el segundo apartado expondremos los dos principios del Estado de De-
recho: 1) El principio de distribucion y 2) el principio de organizacién. El primero
nos dara pie a hablar sobre el concepto de libertad moderna y los derechos hu-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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manos. El segundo lo abordaremos desde la necesidad de todo Estado de De-
recho de una Constitucion y de la division de poderes.

Por ultimo, sefialaremos algunos cuestionamientos o ataques que actual-
mente se hacen al concepto de Estado de Derecho y analizaremos si es posible
superarlos.

Dos advertencias. Primera: por “Estado” entendemos “/a corporacién forma-
da por un pueblo, dotada de un poder de mando originario y asentada en un de-
terminado territorio”. O para decirlo de manera aun mas resumida: “/a corpora-
cién territorial dotada de un poder de mando originario”. Esta es una definicion
juridica tomada del estudio clasico de Georg Jellinek Teoria general del Estado."
Por la extension y objetivo de esta investigacion nos sera imposible analizar el
fondo de esta definicidn, asi que la tomaremos de manera acritica, confiados en
el prestigio, la importancia historica y la influencia de su autor. Segunda: en este
trabajo nos referiremos a Estado de Derecho en sentido estricto, es decir, el que
hunde sus raices en el pensamiento liberal burgués de los siglos XVIIl y XIX. El
Estado de Derecho entendido asi es el que hoy en dia se encuentra consagrado,
con sus distintos matices, en las constituciones de la gran mayoria de los paises
democraticos.

l. Sobre el Estado de Derecho

Seria un despropoésito intentar dar una definicion en sentido estricto del Estado
de Derecho. Primero, tendriamos que definir “Estado”, cosa por lo demas impo-
sible, y luego, tendriamos que definir “Derecho”, nudo gordiano que ni el propio
Alejandro Magno podria cortar con su potente espada. Asi que mas que una
definicion, intentaremos aproximarnos al significado de este concepto y sus pre-
supuestos. Primero expondremos las causas historicas que dieron paso a la
formulacion de este concepto, para después hablar de su significado y de algu-
nos de los principios organicos que se derivan de él.

1. Breve desarrollo historico

Historicamente, solo fue posible hablar de Estado de Derecho cuando se con-
sider6 que la libertad personal era el fundamento de cualquier comunidad poli-
tica. Desde el siglo XV, la libertad se comenzé a considerar como una facultad
subjetiva de hacer todo aquello que no estuviese prohibido por la ley natural.?
Asi considerado, el libre arbitrio representaba el primero de los derechos;® en
€l se basaban todos los demas. Los hombres libres pactaban la creacion de
un poder politico, porlo que la soberania de dicho poder era derivada y tenia un

" Georg Jellinek, Teoria general del Estado. Trad. de Fernando de los Rios. México, Fondo de Cultu-
ra Econdmica, 2000, p. 196.

2 Para una vision en conjunto del cambio en el concepto libertad a partir de la edad moderna, vid.
Francisco Carpintero, La ley natural. Historia de un concepto controvertido. Madrid, Ediciones Encuentro,
2008.

3 Vid. Francisco Carpintero et al., El derecho subjetivo en su historia. Cadiz, Universidad de Cadiz,
2003, especialmente el ensayo del autor principal, que versa sobre el derecho subjetivo en la Edad Me-
diay Moderna.



Unico fin: el bien de los ciudadanos. El poder del gobernante se debia limitar,
pues, a la proteccion de sus gobernados, quienes le habian comisionado tal
mandato y le habian investido de una particular soberania unicamente para ello.
Esta fue la posicidon (como es ldgico, con sus bemoles) de algunos de los integran-
tes de la llamada Segunda Escolastica Espafiola* y de casi todos los autores
que conforman la Escuela de Derecho Natural Racionalista® (Grocio, Pufendorf,
Wolff y Locke, por mencionar sélo algunos),® cuyo origen se encuentra, seguin
algunos tedricos, en Hugo Grocio y, segun otros, en Fernando Vazquez de Men-
chaca.” También los monarcémacos, es decir, aquellos que se oponian al poder
despédtico de los reyes, suscribian este modo de concebir el origen y finalidad
del poder. Pensemos, por ejemplo, en Altusio.?

Es a partir de una vision de la libertad como el mas originario de todos los
derechos y como el fundamento de cualquier ley o autoridad que se puede ha-
blar del principio de distribucion.® El contenido de este principio reza: el individuo
tiene una libertad despotica, irrestricta (potentia), mientras que el Estado ha sido
facultado con un poder limitado (potestas) por la ley. Dicho principio es uno de
los dos torales del Estado de Derecho, el otro es el de organizacion, del que ya
tendremos oportunidad de hablar.

Junto con el derecho a la libertad, el otro que también se considero universal
y originario, ya que se desprendia naturalmente del primero, era el de igualdad.
Estos dos derechos fueron los que se calificaron como “fundamentales”, es de-
cir, que pertenecen a todo hombre por el simple hecho de serlo. Tendremos que
esperar hasta Locke para incluir la propiedad privada'® en el catalogo de los de-
rechos humanos basicos.

Para poder explicar la génesis de la sociedad civil y del poder politico, la ma-
yoria de los tedricos iusracionalistas acudieron al concepto de “estado de natu-
raleza”, el cual hace referencia a una etapa de la humanidad (que ya fue supe-
rada) en la que ningun hombre estaba sometido a otro, cada cual ejercia su
libertad sin restriccion alguna y todos eran iguales entre si. Salvo contados au-
tores que la consideraron como una etapa histérica que realmente existio (como
Grocio," por ejemplo), el “estado de naturaleza” representé en la Escuela racio-
nalista una licencia tedrica, una forma “mitica” de fundar la sociedad y justificar
los limites del poder politico. Una forma mitica, si, pero desde la que se despren-
dian una serie de consecuencias reales.

En este estado primigenio no habia otra ley que no fuera la de la naturaleza.
El contenido de esta ley eran los principios que el hombre puede conocerinme-
diatamente por su razén. Sin embargo, como tales principios son pocos y gené-

4 Para un resumen de las posturas filoséfico-juridicas de los pensadores que conformaron la Segun-
da Escolastica Espafiola, vid. Gregorio Peces Barba et al., Historia de los derechos fundamentales.
Transito a la modernidad, siglos XVIy XVII. Madrid, Dykinson, 1999, t. I, cap. V.

5 Para una explicacion de la filosofia de los limites del poder en los siglos XVI 'y XVII, vid. G. Peces
Barba et al., op. cit., supra, nota 4,t. 1, cap. lll.

8 Vid. F. Carpintero, op. cit., supra, nota 2, pp. 149-222.

" Por ejemplo, Alfred Verdross, La filosofia del derecho del mundo occidental. 2a. ed. Trad. de Mario
de la Cueva. México, UNAM, 1983, pp. 171y ss.

8 Vid. José Luis Soberanes Fernandez, Sobre el origen de las declaraciones de derechos humanos.
México, UNAM, 2009, pp. 81y ss.

9G. Peces Barba et al., op. cit., supra, nota 4, p. 65.

0 Vid. J. L. Soberanes Fernandez, op. cit., supra, nota 8, pp. 128-129.

" Vid. ibid., pp. 101y 102.
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ricos, no eran suficientes para resolver los conflictos que se presentaban entre
los hombres. Comenzaron los conflictos: cada individuo pensaba que sus pre-
tensiones estaban justificadas, ya que provenian de su primer derecho: la liber-
tad. Es comun la tendencia al pesimismo antropoldgico entre los iusnaturalistas
racionalistas, aquel dictum que se atribuye a Hobbes, pero cuya historia es mu-
cho mas antigua: homo homini lupus (“el hombre es el lobo del hombre”), es
moneda corriente en sus construcciones tedricas.

Para evitar una guerra generalizada (la famosa “guerra de todos contra todos”
de Hobbes) el hombre debi6 llegar a un acuerdo: cediendo parte de su libertad
natural, constituy6 un poder central y soberano que se dedicaria a administrar
la justicia y a castigar al que rompiera con el orden establecido o, dicho en una
palabra: conservar en lo posible y hacer compatibles los distintos derechos sub-
jetivos de los ciudadanos. Este pacto fue llamado por los tedricos iusnaturalis-
tas contrato social.'? Ahora bien, para lograr esta administracion de la justicia
es necesario conceder un poder realmente grande al que gobierna. Y sibien es
verdad que el poder soberano pertenece a los gobernados, pues llegado el caso
podrian deponer a un principe que se ha convertido en tirano, su ejercicio sélo
se da en conjunto, por lo que el ciudadano individual realmente tiene poco poder.
En cambio, el gobernante tiene todo el poder a su disposicion en su individuali-
dad, pese a que tal poder es derivado. Esta desproporcion y el continuo riesgo
de que el gobernante se trocara en déspota fueron los motivos que hicieron que
los tedricos del derecho y la politica construyeran sistemas que regularan las
relaciones entre el poder soberano y los gobernados. Asi, ya en el siglo XVIII,
se elevaron arango de derechos fundamentales (esto es, anteriores al Estado,
indisponibles, universales, imprescriptibles, inembargables) la libertad, la igual-
dad y la propiedad. Y, para resaltar su valor fundacional de cualquier sociedad
politica, se los consagro en las distintas constituciones. Ademas, se teorizé ya
no solo sobre los limites del poder del soberano, sino que también se crearon
candados estructurales, como la division de poderes, para lograr pesos y con-
trapesos que obligaran al gobernante a utilizar su soberania en favor de la po-
blacion exclusivamente. Todo esto dio paso al moderno Estado de Derecho, en
el que, precisamente, lo que se busca es despolitizar el poder del Estado, es
decir, despersonificarlo y reducir al minimo las decisiones discrecionales de los
organos administrativos, a través de su subsuncion en el Derecho. Es mas: el
Estado tiene que llegar a identificarse con el orden juridico o, dicho de manera
mas radical, ser el orden juridico. De considerar que una persona sola es el Es-
tado (L’Etat, c’est moi, “El Estado soy yo”, decia Luis XIV, y Luis XVI afirmaba:
“es legal porque yo lo quiero”), se pasa a concebir el Estado como una corpora-
cioén constituida por un pueblo, un poder de mando originario (gobierno) y un
territorio especifico. Sumado a lo anterior, este poder de mando originario no
puede quedar al arbitrio de un solo individuo, sino que tiene que ser un poder
compartido, contrapesado y regulado exhaustivamente por el Derecho. Lo que
debe imperar entonces no es la voluntad (caprichosa) de la persona que repre-
senta el gobierno; antes bien, las personas que hacen cabeza en cada uno de

'2 Para un excelente estudio de las teorias contractualistas, vid. Gregorio Peces-Barba et al., Histo-
ria de los derechos fundamentales. Siglo XVIII. Vol. |I: La filosofia de los derechos humanos. Madrid,
Dykinson, 2001, cap. VI.
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los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial) han de tener por Unica
misién hacer que se cumpla laley que los ciudadanos (a través de sus represen-
tantes) han sancionado.

Uno de los autores mas importantes para configurar el moderno Estado de
Derecho fue Jean-Jacques Rousseau. Partiendo de la afirmacion de que todo
hombre es libre e igual, el Ciudadano de Ginebra propone un sistema de gobier-
no que se base en las leyes y no en las personas. Inicialmente, el Hombre (en el
estado de naturaleza) vivia en paz y tenia virtudes morales naturales, pero con
el paso del tiempo, al igual que la estatua de Glauco —ese pescador boecio
convertido en dios de los mares— que se deformé por el agua salinay el aire, al
punto de ya no tener rostro, se ha corrompido. Esta corrupcion trajo como con-
secuencia la desigualdad social, que, a diferencia de la desigualdad fisica o in-
telectual natural (de la cual Rousseau no deriva ningun derecho humano), “de-
pende de una especie de convencion y esta establecida o cuando menos
autorizada, por el consentimiento de los hombres”."

Sila desigualdad social es voluntaria, la Unica forma de erradicarla es a tra-
vés del imperio de la ley. La propuesta de un Estado de Derecho, donde exista
la democracia y se respeten los derechos humanos, esta contenida en la obra
mas conocida del ginebrino: E/l contrato social,'* también conocido como el Ma-
nuscrito de Ginebra. Los dos grandes problemas con los que esta obra se en-
frentaba eran el Estado absoluto y despotico de los reyes franceses y el elitismo
de la primera opinién publica (aristocrata, clerical), que era la que marcaba las
directrices para el gobierno del pueblo. Es necesario acabar con estos dos pila-
res de la politica injusta; es necesario reformar las estructuras econémicas, ju-
ridicas, sociales del viejo Estado para recuperar, aunque sea parcialmente, la
libertad, laigualdad, la paz y la seguridad perdidas.

Tres son las tesis politicas fundamentales de Rousseau.'® Para acabar con
el despotismo de los reyes es necesario separar el gobierno y la soberania; el
imperio de la ley es la Unica forma de acabar con las injusticias sociales; y la vo-
luntad general (volonté général) como base de la ley y del gobierno. Como se
puede ver, en estas tres tesis se contienen los elementos fundamentales del
Estado de Derecho. De la ultima, el de Ginebra derivara la necesidad de la forma
de gobierno republicana y democratica. Si las leyes y no los hombres son los
que tienen que gobernar a la nacién, entonces ésta sera un Republica, “Unico
gobierno legitimo”.'® Todos han de estar sometidos, pues, a la ley, mas esto no
los esclaviza sino que los libera porque favorece a todos. Le ley es una raciona-
lizacién de la voluntad general.

¢ Qué es la voluntad general para Rousseau? Antes que nada tenemos que
advertir que hay un sentido formal y un sentido material de este concepto. En el
primer sentido la volonté général ha de entenderse como el caracter universal
gue ésta tiene desde el punto de vista subjetivo. Son las ideas de soberania po-
pular, opinion publica democratica o genuina o sufragio universal (en contra de

'3 Jean-Jaques Rousseau, “Segundo discurso: sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad
entre los hombres”, en su Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hom-
bres y otros escritos. Trad. de A. Pintor Ramos. Madrid, Tecnos, 1987, p. 126.

"4 Del contrato social. Trad. de Mauro Armifio. Madrid, Alianza Editorial, 1998.

5 Vid. G. Peces-Barba et al., op. cit., supra, nota 12, 1. I, vol. II, p. 268.

"6 J.-J. Rousseau, op. cit., supra, nota 14, p. 62.
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la primera opinion, es decir, la de las elites), las que definen la voluntad general
en esta primera acepcion. Frente al gobierno absoluto, la voluntad de todos
identificada, en un plano ideal, con el consenso voluntario, o en un plano me-
nos ideal, mediante la regla de las mayoria, es la que debe convertirse en ley
e imperar."”

En su sentido material, la voluntad general esta limitada o restringida.'® Ya
no es el sufragio universal que se trasforma inmediatamente en ley; ahora la
voluntad de la mayoria, para tener un valor politico real, necesita encaminarse
O guiarse por las premisas mismas de la democracia y de la ley: buscar el bien
de la mayoria (en un sentido utilitario), respetar siempre los derechos humanos
y tomar decisiones basadas en la racionalidad —entre otras. Asi, la voluntad
general ya no es la mera suma de voluntades que autorizan a tomar, por princi-
pio, cualquier decision. En suma: por encima del conjunto de libertades se de-
ben respetar las tres grandes exigencias ético-politicas de la modernidad ilus-
trada: los derechos humanos, el Estado de Derecho y la democracia. La
voluntad general, para serlo realmente, jamas se podra oponer a cualquiera de
estas exigencias, antes bien, ha de fomentarlas y resguardarlas. Escuchemos
a Rosseau: La voluntad general tiene como Unico fin “asegurar los bienes, la vi-
day lalibertad de cada miembro mediante la proteccién de todos. [...] Asi, la
primera y mas importante maxima de gobierno legitimo y popular, es decir, del
que tiene por objeto el bien del pueblo, es la de guiarse en todo por la voluntad
popular”.’® Esta—entendida asi— es infalible.2°

¢ Qué es, pues, lo que justifica la existencia del Estado? La defensa de las
libertades o derechos subjetivos. Y eso es tan cierto hoy como lo fue para los
tedricos del iusnaturalismo. Uno de los fildsofos politicos mas importantes de
nuestra época sigue dando una justificacion del Estado en términos de derechos
subjetivos: “Los derechos subjetivos solo pueden ser puestos en vigor y solo
pueden ser hechos cumplir por organizaciones que tomen decisiones colectiva-
mente vinculantes a la forma juridica que estan revestidas. Esta interna conexion
del derecho con el poder politico se refleja en las implicaciones que, en punto a
derecho objetivo, tienen los derechos subjetivos”.?!

Los hombres aisladamente no pueden ser los propios garantes de sus dere-
chos, pues estariamos frente a la ley del mas fuerte: los débiles siempre sufririan
injusticias, de ahi la necesidad de instaurar un orden estatal “como poder de
sancion, como poder de organizacion y como poder de ejecucion porque los
derechos han de imponerse, porque la comunidad juridica necesita tanto de una
fuerza estabilizadora de su identidad como de una administracién organizada
de justicia”.??

7 G. Peces-Barba et al., op. cit., supra, nota 12, t. I, vol. Il, p. 272.

8 Vid. ibid., p. 279.

19 J.-J. Rousseau, Discurso sobre la economia politica. Trad. de J. E. Candela. Madrid, Tecnos, 1985,
pp. 13-14.

20 Vjd. J.-J. Rousseau, op. cit., supra, nota 14, pp. 52-57.

21 Jiirgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democréatico de Derecho en
términos de teoria del discurso. 5a. ed. Trad. de Manuel Jiménez Redondo. Madrid, Trotta, 2008, p.
200.

2 Ibid., p. 201.
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2. ¢ Qué es el Estado de Derecho?

El actual concepto de Estado de Derecho tiene, como hemos dicho, su funda-
mento en la libertad moderna. Las dos caracteristicas de esta libertad son la
autonomiaYy el individualismo.?® La primera de ellas se refiere a la capacidad de
todo hombre de autogobernarse, es decir, dirigir su vida como mejor le plazca,
siempre y cuando no vulnere las libertades de los demas. En este sentido, la li-
bertad ha de considerarse como una facultad o derecho subjetivo oponible a
terceros —como ya lo dijimos. O dicho en un palabra: en lo que respecta a su
ser (tanto su cuerpo como su psique), todo individuo es su propio sefior o duefio.
La segunda indica que el titular del libre arbitrio siempre es una persona consi-
derada aisladamente, como una esfera de libertad.

Segun la acepcidn laxa, cabe caracterizar al Estado de Derecho como todo
“Estado que respete sin condiciones el derecho objetivo vigente y los derechos
subjetivos que existan”.?* Esto significa legitimar y eternizar el estado de cosas
vigente y tener por mas importante la conservacion de los derechos bien adqui-
ridos que la existencia del propio Estado. Hay, como se echa de ver, una primacia
de la persona y sus derechos sobre la existencia misma del Estado. Consecuen-
temente, los derechos bien adquiridos de un estamento o de un ciudadano son
capaces de detener cualquier accion politica. La Edad Media, vista desde esta
nocion general de Estado de Derecho, es un auténtico estado de derechos sub-
jetivos, “un —segun Max Weber— entresijo de derechos bien adquiridos, en
oposicion al moderno Estado de Derecho, en el cual lo que prima es la ordena-
cion de reglas abstractas, esto es: la ordenacién juridica objetiva”.?

La acepcion de Estado de Derecho en el sentido liberal burgués sélo puede
definirse a través de contraposiciones.? La primera, el contraste con el Estado
de fuerza: el Estado de Derecho liberal es principalmente un Estado de leyes, y
por tanto, toda fuerza debe estar justificada en ellas. La segunda, la diferencia
que existe entre el Estado de Derecho y el Estado de “policia, de bienestar, o
cualquier otra clase de Estado que no se proponga exclusivamente el manteni-
miento del orden juridico”.?” Por orden juridico hemos de entender aquel que
esta basado en la propiedad privada y en la libertad personal. Y el Estado tiene
como principal funcién ser el garante armado de dicho orden, paz y seguridad.

Carl Schmitt, uno de los tedricos politicos mas importantes del siglo XX, sos-
tiene que el Estado de Derecho liberal sélo puede recibir un sentido preciso
cuando, ademas de los principios generales de libertad y de la defensa del De-
recho para proteger aquélla, se establecen ciertos criterios organicos. El mas
fundamental de estos criterios es el principio de la division de poderes. Su origen
se remonta a la politica clasica inglesa —que tiene uno de sus maximos repre-
sentante en Blackstone—, la cual atribuye el poder supremo al parlamento, con-
formado por ambas camaras y el rey. Sin embargo, su tedrico mas potente fue

23 Para un analisis filoséfico de la libertad moderna, vid. Dudley Knowles, Introduccién a la filosofia
politica. Trad. de Feliz de la Uz Pérez. México, Océano, 2009, pp. 86-102.

24 Carl Schmitt, Teoria de la Constitucién. Trad. de Francisco Ayala. Madrid, Alianza Editorial, 2009,
p. 141.

25 Wirtschaft und Gesellschaft, p. 745. Citado en ibid.

26 |dem.

27 Idem.
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Montesquieu, quien ya concibe claramente tres poderes independientes, igua-
les entre si, que se equilibran mutuamente y que mantienen, no obstante, puntos
de contacto entre si.? En la obra de Kant la divisién de poderes recibe una jus-
tificacion tedrica rotunda, pues en ella se concibe a cada uno de los poderes
como personas morales, la cuales deben completarse mutuamente y subordi-
narse unas a otras.?

Junto con la division de poderes existen otros criterios organicos que permi-
ten delimitar la definicion de Estado de Derecho liberal, y que veremos a conti-
nuacion.

a) Solo se podra calificar de Estado de Derecho a aquel Estado en el que las
injerencias en la libertad individual estén justificadas en una ley.*° Esto significa
que toda la administracion de un Estado que pretenda ser de Derecho debe es-
tar dominada por la reservay la preeminencia de la ley. O dicho en palabras de
Habermas:

El proceso de juridificaciéon no ha de limitarse a las libertades subjetivas de accion
de las personas privadas y a las libertades comunicativas de los ciudadanos. Tie-
ne que extenderse asimismo a ese poder politico (el gobierno del Estado) que el
propio medio que es el derecho presupone yay al que tanto la produccion del de-
recho como la imposicién del derecho deben su factica capacidad de vincular.

A este principio le podemos llamar de legalidad de la administracion o princi-
pio de organizacion; sélo un Estado en el que la maquinaria estatal esté porme-
norizadamente controlada por las leyes y que, por tanto, toda intromision de su
poder en la esfera individual esté justificada de forma legal, puede llamarse,
pues, de Derecho.

b) Unicamente se considerara Estado de Derecho a aquél cuya actividad que-
de comprendida en un sistema de competencias rigurosamente circunscritas.
Este criterio se desprende de la division y distincion de poderes, la cual contiene
el principio de la mensurabilidad de todas las manifestaciones del Estado. Asi, el
Estado solo puede, por principio, hacer aquello que le permite la ley, mientras
que el ciudadano puede, por principio, hacer todo lo que no le prohiba el orden
juridico vigente (principio de distribucion). Para garantizar esto es necesario
cumplir con las exigencias de legalidad, competencia, controlabilidad y forma
judicial.

c) Por ultimo, hablemos de una de las caracteristicas organicas de mayor
relevancia para el Estado de Derecho liberal: la independencia judicial.®? Esta
se refiere a la independencia para los pleitos de derecho privado y los asuntos
penales. Y para garantizarla es necesario el control judicial de la administracion.
Dicho control permite que los érganos de la jurisdiccion administrativa no sélo
estén constituidos exclusivamente de burocracia profesional, sino que su es-
tructura organica también provenga del seno de la sociedad.

28 G. Jellinek, op. cit., supra, nota 1, p. 452.

2 Rechtslehre, §§ 45, 48. Tomado de idem.

30 C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, p. 142.

31J. Habermas, op. cit., supra, nota 21, p. 199.
32.C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, pp. 142-143.
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Como se echa de ver, el ideal del Estado de Derecho liberal es la conforma-
cion judicial general de toda la vida del Estado a través de tres criterios organi-
cos: el principio de distribucion, el principio de organizacion y la independencia
Judicial.

Hemos hablado de algunas formas de Estado antitéticas respecto del Estado
de Derecho. Hemos mencionado alguno de los criterios organicos mas impor-
tantes que se derivan de este concepto. Ahora, intentemos aproximarnos a su
justificacion y a su significado.

El te6rico mas importante del Estado de Derecho en el siglo XX es Hans Kel-
sen. Su Teoria pura del derecho no tiene mas intencién que eliminar todas las
ideologias politicas, las cuales —segun nuestro autor—, al suponer que Estado
y Derecho son cosas distintas, justifican la existencia de actos (estatales) que
se encuentran por encima del orden juridico y que se justifican por las volunta-
des de quienes toman la decisién. Pero dichos actos s6lo pueden responder a
intereses subjetivos, sean éstos de un grupo grande o reducido. Para la teoria
pura del derecho, el Estado no esta por encima del orden juridico, sino que él
mismo es parte constituyente de ese orden: “La teoria pura del derecho muestra
que el Estado, en tanto ordenacion de la conducta humana, sélo puede ser un
orden coactivo y por consiguiente un orden juridico, que por lo tanto todo Estado
es, en sentido amplio, Estado de Derecho”.®3 ;Y como define el jurista austriaco
dicho concepto? “Estado de Derecho, segun el uso tradicional de la palabra,
significa un orden coactivo solo relativamente centralizado que prevé ciertas
garantias tipicas para la juridicidad de los actos de aplicacion del derecho para
la libertad individual de los sujetos sometidos al derecho” 3

En esta definicion se contienen todos los elementos que nosotros hemos
venido mencionando: la existencia orden coactivo que regula los actos de apli-
cacion del derecho (principio de organizacion), los cuales son realizados por la
administracion del Estado (principio de distribucion), para el cuidado de la liber-
tad individual de los ciudadanos (que es la que justifica la existencia del Estado
de Derecho). La teoria pura del derecho busca la eliminacion de cualquier deci-
sion arbitraria por parte de la autoridad, la cual sélo existe para la produccion,
garantia y aplicacion del orden juridico. Mas nos equivocariamos si creyéramos
que estos tres deberes de la administracion se encuentran fuera del orden juri-
dico. Escuchemos a Kelsen:

La teoria pura del derecho muestra ademas que cuando se afirma que el Estado
produce y garantiza el derecho sélo se describe en forma figurada el hecho de que
determinados hombres (determinados por el derecho, mediante un procedimiento
reglado por el orden juridico y por lo tanto, en el caracter otorgado por el orden ju-
ridico de 6rganos de la comunidad constituida por el orden juridico), creen normas
juridicas, las apliquen y las ejecuten con fuerza coactiva, que los actos del Estado
en tanto persona juridica [...] s6lo pueden serle atribuidos sobre la base de un or-
denjuridico.3®

33 Hans Kelsen, ¢ Qué es la teoria pura del derecho? Trad. de Ernesto Garzon Valdés. México, Fon-
tamara, 2009, p. 36.

34 Jdem. Las cursivas son nuestras.

3 Ipid., pp. 36y 37.
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Kelsen intenta por todos los medios eliminar la pretendida dualidad de Esta-
do y Derecho, dualidad que —al decir del antiguo profesor de Harvard— no tiene
ningun estatuto cientifico. La intencién de aquellos que afirman la distincion entre
estos dos conceptos no es otra que liberarse, segun las necesidades politicas,
de los lazos del orden juridico.%¢ ; El Estado (o el gobierno, para ser mas preci-
sos) tiene un poder para realizar sus propias funciones —entre las que se en-
cuentra la fuerza coactiva para hacer cumplir la ley—?, si; pero esto no significa
que dicho poder sea andmico, es decir, que esté fuera de la ley, pues la forma en
cémo se debe usar viene dado y restringido por el derecho mismo y no por el ar-
bitrio del soberano. Sostiene Habermas, en la misma linea que Kelsen: “Laidea
de Estado de Derecho exige que las decisiones colectivamente vinculantes del
poder estatal organizado al que el poder ha de recurrir para el cumplimiento de
sus propias funciones, no sélo se revistan de la forma del derecho, sino que asu
vez se legitimen atendiéndose al derecho legitimamente estatuido”.>”

Lo primero que hay que dejar asentado con toda claridad es que el gobierno
no se identifica con el Estado, sino que Unicamente es un érgano de creacion y
aplicacion del derecho instituido por el propio orden juridico. En este sentido, no
existen —o al menos en la teoria pura del derecho son inexistentes— los actos
politicos extrajuridicos. El gobierno, en efecto, puede, en ejercicio de su actividad
especifica, crear nuevo derecho mediante actos validos no anulables, es decir,
actuando legalmente: de acuerdo con la Constitucion valida. No se puede de nin-
guna forma sostener dos 6rdenes que existen independientes el uno del otro.

La existencia de dos érdenes autonomos se ha justificado por la supuesta
existencia de dos tipos de derecho: el publico (politico) y el privado (juridico). En
su monumental Teoria general del Estado,* Kelsen dedica un capitulo a des-
mentir la pretendida distincién radical entre uno y otro.* Si bien acepta (con fuer-
tes dudas) una diferencia en el objeto de cada uno de estos derechos, niega por
completo que sean antitéticos, esto es, que tengan valores juridicos distintos,
como pretenden algunos tedricos que abogan por la existencia auténoma de
estos dos derechos. Al derecho publico —segun las teorias juridicas que justifi-
can esta dualidad del derecho— le corresponderian todos los actos de autoridad
que versan sobre la materia politica, administrativa, penal, procesal e interna-
cional, mientras que el privado, por su parte, se compondria por todo el derecho
restante (el civil principalmente). Pero deducir de aqui la mayor jerarquia del
derecho publico sobre el privado es una total inconsecuencia. El orden juridico
es unoy puede enlazar tanto un deber a un acaecimiento como a una manifes-
tacién de la voluntad humana, por lo que seria un contrasentido reconocer mayor
valor juridico a tal acaecimiento.*’ En este orden de ideas, la soberania no pue-
de entenderse como un poder a mano de los representantes del gobierno, sino
como la supremacia del orden estatal juridico, el cual comprende a los demas
ordenes parciales, “determinando el ambito de validez de todos ellos, sin ser a
su vez determinado por ningun orden superior: es un orden unitario y unico, des-

36 Ipid., p. 38.

37 J. Habermas, op. cit., supra, nota 21, p. 202. Las cursivas son del autor.

38 Hans Kelsen, Teoria general del Estado. Trad. de Luis Legaz y Lacambra. México, Ediciones Co-
yoacan, 2008.

39 Ibid., pp. 105-119.

40 Ipid., p. 112.
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de el momento que excluye a los restantes érdenes”.*! Asi, la soberania no es
otra cosa que un concepto formal, un concepto juridico fundamental.

Se puede ver como Kelsen pretende con su teoria pura del derecho dar una
primacia absoluta al orden juridico vigente sobre cualquier manifestacion particu-
lar o cualquier funcion administrativa estatal. El Derecho debe, pues, ser el presu-
puesto del Estado y no al revés. Eso, esencialmente, es el Estado de Derecho.

Atal punto hay una primacia absoluta de la ley en la obra de Kelsen que el
concepto de voluntad general, en sentido formal (como lo expusimos al hablar
del Estado de Derecho en Rousseau), no existe. La suma de los arbitrios de to-
dos los miembros de un Estado no puede jamas oponerse al imperio de la ley.
La racionalidad del derecho no puede ser cuestionada aun en el caso de que
toda la poblacion quisiera hacerlo. Sera autentica voluntad general s6lo aquella
que se apegue a los principio de legalidad consagrados en la norma fundamen-
tal. En este sentido —y en esto coincide Kelsen con Rousseau— la voluntad
general es infalible. El jurista austriaco ve con claridad meridiana que los dos
sentidos de voluntad general (formal y material) que Rousseau expone en su
Contrato social son del todo incompatibles. La voluntad general (en sentido for-
mal) es la base de la democracia, de la republica y de cualquier ley; pero la vo-
luntad general, para ser auténtica (en sentido material), necesita basarse en la
racionalidad y exigencias de la ley, de la democracia y de la Republica. Este ar-
gumento circular no queda del todo resuelto en la obra del Ciudadano de Gine-
bra. Kelsen, por su parte, ve que el sentido formal de la volonté général es me-
ramente una artimafa politica que no tiene validez para una teoria positiva y
pura del derecho, y por tanto, decide prescindir de ella. Una vez que el poder
constituyente se convierte en constituido (creando la Ley Fundamental o, con
mas precision, la Constitucién), ya no hay marcha atras. Es curioso que dos
autores como Kelsen y Hobbes, que se encuentran en las antipodas en todos
los sentidos, coincidan al menos en lo puramente formal de esta aseveracion.
El segundo, como es logico, no afirma que el poder constituido es la ley, sino el
soberano, el que tiene decision soberana.

Modernamente, otro autor que se ha ocupado del Estado de Derecho, si-
guiendo en los puntos esenciales a Kelsen, pero en otros separandose con una
distancia claray critica, es Jurgen Habermas. Su libro Facticidad y validez re-
presenta uno de los intentos mas serios para repensar el Estado de Derecho en
un era pos-positivista.

Enlo que respecta a la supuesta dualidad entre Estado y Derecho, Habermas
asegura que no se relacionan contradictoriamente, sino que el Estado es el pre-
supuesto del derecho, pero no en el sentido de que éste se subordine a aquél.
El propio Estado, basado en las formas juridicas que lo constituyeron, es capaz
de garantizar y fomentar el Derecho. Escuchemos al pensador aleman:

El poder estatalmente organizado no entra, por asi decir, desde fuera para colo-
carse al lado del derecho, sino que es presupuesto por el derecho mismo y se es-
tablece a si mismo en formas juridicas. El poder politico sélo puede desplegarse
a si mismo a través de un cédigo juridico que haya sido institucionalizado a través

4 Ibid., p. 142.
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de un cadigo juridico que haya sido institucionalizado en forma de derechos fun-
damentales.*?

Ademas, las amplias posibilidades del poder estatal —poder que tiene la po-
testad para punir y sancionar (y, llegado el caso, matar) a cualquier gobernado
gue se haga acreedor a ello—tienen que estar siempre justificadas en la ley vi-
gente: “La dominacion politica se apoya en un potencial de amenaza y sancion,
gue viene cubierto por medios de violencia acuartelados; pero simultaneamen-
te, viene autorizada mediante derecho legitimo” .43

Il. Principios del Estado de Derecho (distribucion y organizacion)

Antes de abordar los temas que nos hemos propuesto en este apartado, cree-
mos conveniente explicar el concepto de ley en el Estado de Derecho liberal
burgués. La ley ha tenido diversos significados a lo largo de la historia, depen-
diendo de las creencias y necesidades de cada época. La acepcion de ley que
corresponde al Estado de Derecho proviene del rompimiento con el antiguo or-
den monarquico absolutista de los siglos XVIIl y XIX. ¢ Qué fue lo que motivo a
los hombres a levantarse en armas contra los monarcas? Pues, en resumidas
cuentas, la creencia de que un régimen politico en el que gobernara un solo
hombre era injusto. La experiencia habia llevado a los ciudadanos a abominar
(especialmente la clase burguesa, que ha sido tradicionalmente la que ha lide-
rado las grandes revoluciones) un sistema en donde los reyes poseian un poder
irrestricto y tendian a corromperse, generando las peores injusticias: pobreza,
analfabetismo, violacion de los derechos fundamentales et al. El problema de
fondo, entonces, es que la soberania fuera ejercida por un solo hombre, porque
éste podia facilmente trocarse tirano y dirigir a su nacion caprichosamente, a
través de la Razon de Estado. ¢, Cuadl era el mejor sistema para reemplazar tal
estado de cosas? El imperio de la ley. En vez de un gobierno personal, basado
en la voluntad de un individuo, se instauraria un gobierno de la ley, basado en la
voluntad de los gobernados, voluntad que sera representada por el 6rgano le-
gislativo. Por tanto, la ley s6lo podra tener un concepto formal para el Estado de
Derecho.

¢, Como se define el concepto formal de ley propio del Nuevo Régimen, esto
es, del Estado de Derecho liberal? “Ley es lo acordado por los 6rganos legisla-
tivos competentes, dentro del procedimiento legislativo prescrito”.* Y esta ley
obliga tanto a los gobernados, como al propio 6rgano que la haya legislado. Por
“imperio de la ley”, entonces, hemos de entender el gobierno de la Representa-
cion popular. Detras de la ley late el interés de los gobernados de que se respe-
te su libertad personal. La intencion mas profunda de la burguesia al querer
implantar el Estado de Derecho fue la proteccion de sus derechos particulares.
El gobierno gobernaria, si, pero a través de la ley, por lo que ninguna interven-
cion estatal en la esfera del individuo podria estar por encima de ella. Precisa-

42 ). Habermas, op. cit., supra, nota 21, p. 201.
43 Ibid., p. 203.
44.C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, p. 153.
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mente ésta es la diferencia esencial entre ordenanzay ley: la primera venia dada
por la voluntad de un rey; mientras que la segunda debe, para serlo realmente,
provenir del interés popular.

Por tanto, el Estado de Derecho consagra como forma de gobierno a la de-
mocracia.* Sile ley representa la opinién popular, la democracia (indirecta o
representativa) es necesaria.

Hasta aqui con el tema de la ley. Ahora analicemos el contenido del principio
de distribucién, principio que hemos explicado lineas arriba. Este contenido no
es otro que los derechos humanos. Como éste es un tema amplisimo, lo que aqui
haremos sera dar un esquema muy general de su origen y la funciéon que desem-
penan en el Estado de Derecho.

1. El principio de distribucion y los derechos fundamentales

Las primeras declaraciones de derechos fueron las que emitieron las colonias
de Norteamérica.*® Es sélo a partir de ese momento que podemos hablar de una
era democratica 0, mas exactamente, liberal. La primera Declaracion fue la de
Virginia (12 de junio de 1776), modelo, segun Georg Jellinek,*” de todas las de-
mas. La siguiente fue la de Pensylvania (11 de noviembre de 1776), y a ésta si-
guieron otros estados. Sin embargo, no toda las colonias hicieron este tipo de
declaraciones.

Sostiene Carl Schmitt*® que los mas importantes derechos de estas declara-
ciones son la libertad, la propiedad privada, la seguridad personal, el derecho
de resistenciay las libertades de conciencia y de religién. El Estado debe ser el
garante de estas prerrogativas.

Todos estos derechos, afirma Jellynek,* se desprenden de uno fundamental:
el del derecho a la libertad de conciencia o religion. Aqui no es lugar para discu-
tir la precision historica de esto, asi que remitimos a algunos trabajos especiali-
zados sobre el tema.%°

La Declaracion [francesa] de Derechos del Hombre y del Ciudadano,?' por
su parte, proclama como derechos fundamentales mas importantes: la libertad,
la propiedad, la seguridad y el derecho de resistencia, pero no la libertad de re-
ligion ni de asociacion. Pese a las conexiones historicas con las declaraciones
estadounidenses, la francesa tiene ciertas peculiaridades. La mas importante
es que con ella no se pretende fundar un Estado nuevo, como si con la estado-

4% Para las distintas formas que puede tomar la democracia, asi como los distintos métodos de elec-
cion popular se puede ver: H. Kelsen, op. cit., supra, nota 38, cap. IX del libro IlI.

46 Para una historia detallada de las declaraciones norteamericanas se puede ver: Gregorio Peces-
Barba et al., Historia de los derechos fundamentales. T. |I: Siglo XVIlI, vol. lll: El derecho positivo de los
derechos humanos. Derechos humanos y comunidad internacional: los origenes del sistema. Madrid,
Dykinson, 2001, cap. XV.

47 Viid. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Trad. de Adolfo Posada. México,
UNAM, 2003.

48 Op. cit., supra, nota 24, pp. 164-165.

4 Op. cit., supra, nota, 47, p. 38.

%0 Una obra colectiva donde se aborda in extensoy desde diversos angulos este tema es: G. Peces-
Barba et al., op. cit., supra, nota 4.

5" Para una reflexion histérica y juridica detallada de la Declaracion francesa, vid. G. Peces-Barba et
al., op. cit., supra nota 46, cap. XVI.
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unidense. La francesa da por supuesto el concepto de ciudadano y conserva el
estado de las cosas: el Estado nacional ya existente. Su finalidad es, en todo
caso, recordar de forma solemne la existencia de unos derechos y unas obliga-
ciones. El poder publico sera legitimo si se dirige a fomentarlos y protegerlos;
de lo contrario corre el riesgo de la resistencia y, en ultima instancia, la destitu-
cion de los individuos que lo detentan. El principio de distribucién, consagrado
de forma incondicional en las declaraciones americanas, aparecer sélo como
un momento de modificacién en el marco de una unidad politica existente.52

¢, Cual es la significacion historica de las declaraciones de derechos humanos
para la conformacién del Estado de Derecho? En toda Declaracion se estable-
cen los principios sobre los cuales se apoya y renueva la unidad politica de un
pueblo. Cuando en virtud de un suceso politico trascendente se funda un nuevo
Estado o se cambian radicalmente las bases donde descansaba el orden esta-
tal por medio de una revolucién, “entonces una declaracion solemne es la ex-
presion natural de la conciencia de que, en un momento decisivo, se da una
cierta direccién al propio destino politico”.5® Esto fue lo que ocurrié con las De-
claraciones de los Estados Americanos de 1776, la francesa de 1789 y la rusa
de 1918.

Los derechos humanos tienen un estatuto singular, por lo que no se les pue-
de asimilar a otros derechos garantizados y protegidos por la Ley Fundamental.
No todo derecho fundamental se encuentra garantizado en la Constitucion de
un Estado de Derechoy, a lainversa, no toda ley que defiende de una u otra forma
el principio de distribucion se refiere necesariamente a un derecho humano. Son
derechos fundamentales aquellos que son anteriores y superiores al Estado,
por lo que éste no los otorga, sino que los reconoce y protege. Por tanto, “estos
derechos no son bienes juridicos, sino esferas de la Libertad, de las que resultan
los derechos, y precisamente derechos de defensa”.>* Esta aseveracion corres-
ponde restrictivamente a los derechos que se han llamado de primera genera-
cion, esto es, aquellos que tienen a la libertad individual por esencia y fin. Mas
adelante hablaremos de los derechos sociales, en donde el Estado actua acti-
vamente para garantir una serie de prestaciones.

Los derechos humanos (en la primera etapa de su teorizacion) son, pues,
derechos que tiene el hombre frente al Estado (especificamente, frente a los
organos que detentan el poder). Y tienen la nota de individualidad propia de libre
arbitrio en sentido liberal. Los derechos concretos que se derivan de la conside-
racion del individuo aislado y libre son: libertad de conciencia, libertad personal,
inviolabilidad del domicilio, secreto de la correspondencia y propiedad privada,
casi todos ellos consagrados en la declaracién francesa.5®

Ahora bien, también la relacién con otros individuos genera una serie de de-
rechos fundamentales, sin dejar de estar basados en la libertad personal: libre
manifestacion del pensamiento, libertad de cultos, libertad de reunion y libertad
de asociacion y de sindicacion. No obstante, hay que hacer una advertencia.
Estos derechos se pueden considerar fundamentales mientras los individuos
no salgan de la situacion apolitica de lo social puro y el Estado reconozca tan

52 Viid. C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, p. 166.

53 Ibid., p. 167.

54 Ibid., p. 169.

55 Vid. G. Peces-Barba et al., op. cit., supra, nota 12, pp. 269-293.
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sélo la libre competencia y la libre discusion entre ellos,® pues una vez que es-
tos derechos pierden su caracter individual, es decir, cuando ya no se basan en
la libertad personal, y su contenido se compone de manifestaciones sociales,
se vuelve necesario su regulacion y normacion. Y esto se debe a que han aban-
donado la esfera particular.

Estos dos grupos de derechos (derechos de libertad del individuo aislado y
derechos de libertad del individuo en relacion con otros) pueden calificarse de
garantias individuales de la esfera de la libertad, de la libre competencia y de la
libre discusion.

Existen otros derechos del individuo una vez que forma parte de un Estado
con el estatuto de “ciudadano”. Son los llamados derechos politico-democraticos
del ciudadano individual. Entre ellos se cuentan: la igualdad ante la ley, el dere-
cho de peticion, igualdad en el sufragio e igualdad en el acceso a los cargos pu-
blicos, por mencionar los mas importantes.

Desde la década de los ochentas del siglo fenecido, se habla de una tercera
generacion® de derechos (la primera se refiere a los derechos de libertad —ci-
viles— y los derechos politicos, y la segunda a los derechos sociales y cultura-
les): los derechos de solidaridad (o fraternidad). Derechos tales como el derecho
ala paz, ala calidad de vida, al acceso a la tecnologia, a la solucion de proble-
mas alimenticios y demograficos y al desarrollo pleno de la personalidad pueden
incluirse en esta generacion. Lo peculiar de estos derechos es que implican la
cooperacion entre los paises, de ahi que se les califique “de solidaridad”.

Pasando a otro tema, los derechos humanos son absolutos, en el sentido de
gue no se garantizan con arreglo a las leyes, sino que la injerencia legal apare-
ce como excepcidn, y, por cierto, como una excepcion limitada en principio y
mensurable, regulada en términos generales. Entiéndase bien esto ultimo. Por
absolutos no nos referimos a que bajo ninguna circunstancia puedan quebran-
tarse, porque esto nos llevaria al problema de la colision y jerarquia entre los
derechos, del todo irresoluble desde este punto de vista.

Hablemos un poco mas sobre esto ultimo para que no quede ninguna duda.
El caracter absoluto de los derechos fundamentales no significa que no puedan,
en determinadas circunstancias, ser limitados por el poder estatal. Ahora bien, lo
que garantiza el Estado de Derecho es que estas limitaciones son la excepcion
y que han de estar siempre basadas en la ley, de suerte que sean controlables y
mensurables. Pensemos en el derecho a la libertad personal. Una persona que
comete un delito grave no puede apelar a este derecho para evitar ser encarce-
lado. Ha roto, por decirlo de una manera tedrica, el contrato tacito por el que él
se encuentra en la sociedad, a saber: que su libertad no puede afectar o vulne-
rar los derechos de las otras libertades injustamente (es decir, ilegalmente). Al
violar la ley, simbolo del pacto social, ha perdido lo ilimitado, en principio, de su
derecho a ser libre, y se le podra castigar justamente con la privacion de su li-
bertad, pues eso es lo que la ley misma prevé. En suma: “las limitaciones de la
libertad garantizada en los derechos fundamentales so6lo pueden tener lugar con

56 C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, p. 170.

57 El primer autor que dividio los derechos humanos es tres generaciones, basandose en las tres
prerrogativas de la Revolucion francesa (libertad, igualdad y fraternidad), fue Karel Vasak, en su libro
Human Rights: A Thirty-Year Struggle: The Sustained Efforts to Give Force of Law to the Universal De-
claration of Human Rights. Paris, UNESCO, 1977.
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base en una ley, es decir, de una norma general, y mediante un acto de aplica-
cién de laley’.®

Como dijimos lineas arriba, junto con los derechos de libertad estan los de-
rechos sociales. Estos se refieren a las prestaciones positivas del Estado. A di-
ferencia de los de primera generacion, los sociales no pueden ser ilimitados,
pues todo derecho a prestaciones ajenas es limitado.*® El aseguramiento de
estos derechos es relativo, pues mas que concederlos particularmente a todos
los individuos que forman parte de la poblacion, se crean estructuras idoneas
para que los ciudadanos interesados puedan acceder a ellos. Por ejemplo, el
derecho al trabajo s6lo puede consistir en un sistema de organizaciones, ins-
cripciones, certificados de trabajo, seguros de desempleo, etcétera; pero jamas
podria indicar que el Estado tiene la obligacion de conseguir trabajo a todos
sus ciudadanos, cosa, por lo demas, absurda e imposible. Algunos de los dere-
chos sociales son: el derecho a la asistencia y subsidio, derecho a la ensefian-
za e instruccion gratuita, el derecho a un seguro médico estatal, el derecho a
una vivienday el derecho al trabajo.

Por ultimo, para el Estado de Derecho liberal la significacion juridica de los
derechos fundamentales es tal que su aseguramiento no se agota en las leyes
comunes. Antes bien, estos derechos tienen que ser reconocidos por la Ley Su-
prema, es decir la Constitucion. Y aun mas: son el contenido esencial de ésta.
Esto significa que pertenecen a la sustancia de la Constitucion, la configuran. Y
si bien pueden ser modificados en situaciones especiales por la propia Consti-
tucion, los derechos humanos no pueden ser depuestos jamas en su totalidad.
Una revision constitucional no podra tener por objeto suprimir la Constitucion,
sino revisar las leyes contenidas en ella.®°

2. Principio de organizacion (la division de poderes)

Hasta donde tenemos conocimiento, el Instrument of Government de Cromwell
(1653) es el primer documento juridico que intenta dividir el poder entre el Rey
y el Parlamento. Al tiempo que esto ocurria, ya se pergefiaban teorias sobre
la necesidad de la distincién y el control reciprocos de las diversas ramas de la
actividad del Estado. En su Tratado sobre el Gobierno civil, Locke distingue en-
tre el poder para crear las leyes (el Legislativo) y el poder encargado de ejecu-
tarlas (Ejecutivo).®' No es bueno, segun el pensador inglés, que los mismos
hombres que crean las leyes las ejecuten. Esto se debe, como es ldgico, a que
quien tiene en sus manos las posibilidades legislativas y ejecutivas puede utili-
zar la forma de la ley para medidas y mandatos de su propia conveniencia.

En el célebre capitulo VI, del libro XI, de su libro titulado El espiritu de las le-
yes (1748), Montesquieu expone la division de poderes.

58 C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, p. 181. Las cursivas son del autor.

% Vid. ibid., p. 174.

80 Vig. ibid., p. 181.

61 Para la comprension de la filosofia politica de Locke, vid. G. Peces-Barba et al., op. cit., supra, nota
4, cap. VII.
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En todos los Estados hay tres clases de Poder publico: el poder legislativo, el eje-
cutivo para asuntos exteriores y el ejecutivo para la politica interna. Por el primero,
el Principe o autoridad emite unas nuevas leyes para un cierto tiempo. Por el se-
gundo declara la paz o la guerra, envia embajadas y las recibe, vela por la seguri-
dad y previene de los ataques del enemigo. Por el tercero castiga los crimenes y
dirime los pleitos civiles. El Ultimo es el Poder judicial.5?

Como se echa de ver, el Ejecutivo no consiste Unicamente en el poder para
ejecutar las leyes, sino que también es la actividad propia del Estado.® Por otro
lado, sorprende que el propio Montesquieu afirme que el tercer poder, el Judicial,
sea en cierta manera nulo.%* Pareceria, pues, que la esencia de la division de
poderes solo indica la distincion entre el Ejecutivo y el Legislativo.

Enlo que respecta a Estados Unidos de Norteamérica, la division de poderes
se consagra en la Constitucion federal de 1787. Ademas de la distincion entre
cada una de las autoridades superiores, que permite frenos y controles mutuos,
existe una efectiva separacién de los poderes: el Legislativo, compuesto por dos
Céamaras (la de Representantes y la del Senado) que forman el Congreso, y el
Ejecutivo, que esta imposibilitado para dar iniciativas de ley, si bien puede opo-
ner reparos a las leyes que provengan del Congreso, los cuales se podran zan-
jar mediante la votacion mayoritaria de las dos terceras partes de los integrantes
de las camaras. Tampoco tiene la capacidad de disolver el Congreso. En suma:
la Constitucion norteamericana impide que existe cualquier relacién entre am-
bos poderes: los aisla.

La primera Constitucion francesa que consagro la division de poderes fue
lade 1791. En ella se habla de separacion de poderes en vez de division. A di-
ferencia de la de los Estados Unidos de Norteamérica, no establece una sepa-
racion total entre los poderes, antes bien, establece un sistema de contrapesos
reciprocos para lograr un equilibrio.®® La divisiéon de poderes desvela dos cosas.
En primer término, la separacién entre las autoridades superiores del Estado
y, por tanto, la delimitacion de la competencia de cada una. En segundo térmi-
no, el reciproco influjo y contrapeso de las facultades de estos poderes diferen-
ciados.%® Este esquema de separacion lleva a considerar que el Ejecutivo, el
Legislativo y el Judicial son tres organizaciones de la actividad estatal aisladas
entre si. De esta forma, es del todo incompatible la actuacion de un funcionario
de un poder en otro.

La division de poderes tiene por finalidad dividir el trabajo (legislar y ejecutar)
gue se asienta en légicas argumentativas distintas y diferenciar institucional-
mente cada poder a fin de ligar todo el funcionamiento administrativo del Estado
al derecho establecido democraticamente, es decir, que el poder administrativo
so6lo pueda regenerarse y obrar a partir del conocimiento de la voluntad de los
gobernados.®” Al legislativo le corresponde, en efecto, recoger —a través de la

62 Montesquieu, El espiritu de las leyes. Trad. de Nicolas Estévanez. Buenos Aires, Ediciones Liber-
tad, 1944, p. 150.

63 C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, p. 188.

64 Montesquieu, op. cit., supra, 62, p. 156.

65 C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, p. 188.

86 Ibid., p. 189.

87 Viid. J. Habermas, op. cit., supra, nota 21, p. 241.
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creacion de normas— el querer del pueblo (el elemento mas importante del Es-
tado) y acudir al Ejecutivo para que la ejecute (con la debida reserva de ley).

El principio organico de la division de poderes resulta fundamental para cual-
quier Constitucion de un Estado de Derecho. De suerte que, a causa de su im-
portancia, debe quedar por encima de toda reforma y revision de la Ley Funda-
mental.

Ahora bien, para Hans Kelsen, fundador de la teoria positivista o teoria pura
del derecho, la division de poderes —al menos tal y como la entendieron los ius-
naturalistas racionalistas— contiene elementos politicos que no son deseables
para un auténtico Estado de Derecho. Cuando hay una division en el poder uni-
tario del Estado, es decir, en la soberania, se corre el riesgo de que aparezcan
elementos metajuridicos. Esto se debe a que como la gjecucion no es realmen-
te nada sin la legislacion y viceversa, los representantes de los cada uno de es-
tos poderes tenderan a negociar el apoyo que necesitan el uno del otro. La divi-
sion de poderes surgi6 en el contexto de la monarquia absoluta, para
oponérsele a través de la limitacion del poder omnimodo del rey (poder de legis-
lacién y ejecucion). Tal limitacion, como hemos visto, s6lo podria lograrse si se
repartia dicho poder en dos 6rganos independientes. El motivo, pues, que llevo
a los tedricos modernos a restringir el poder del monarca a través de la distincion
de tres poderes es politico: impedir la injerencia injustificada del poder estatal
en la esfera de la libertad privada. No obstante, la idea de concebir la soberania
como una sustancia que se puede dividir cuantitativamente no tiene ningun sos-
tén logico, sino Unicamente politico.®® Ademas, segun Kelsen, tal division no
garantiza en absoluto la proteccion de la libertad personal:

Aun suponiendo a los 6rganos de la legislacion completamente distintos y sepa-
rados de los ejecutivos, siempre queda intacta la posibilidad para aquéllos de pe-
netrar a su arbitrio en la esfera de libertad individual, reduciéndola al minimo, por
medio de las normas generales creadas por ellos. Y sila ejecucion ha de responder
al principio de legalidad, no hay salvacién para la libertad individual.®®

A nuestro modo de ver, la reticencia de Kelsen hacia la division de poderes
se debe, en definitiva, a su vision del Estado: éste es una mera ficcion; no exis-
te como tal; lo Unico que es verdadero y actuante es el derecho. Si esto es asi,
distinguir “poderes” en el seno del Estado indicaria que en él existe algo mas
que el derecho (la legislacion).Pero todo aquello que existe fuera del derecho
no responde a una légicajuridica positiva y, por tanto, resulta dafino para el au-
téntico Estado de Derecho. Cuando en el ultimo apartado de este trabajo hable-
mos de algunas tensiones insitas del Estado de Derecho, volveremos sobre este
tépico. Baste aqui con lo dicho.

Otro autor que ve en la division de poderes una mera ficcion politica es Jelli-
nek. Su oposicion, a diferencia de la de Kelsen, se debe no tanto al problema
tedrico de la division (cosa que se puede hacer muy bien en papel), cuanto a
los problemas casi insalvables que surgen cuando se quiere instaurar en la rea-

68 4. Kelsen, op. cit., supra, nota 38, p. 335.
89 Idem.
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lidad.” Pone el ejemplo del constituyente francés, que si bien en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se apoyo fuertemente en esta
doctrina, en la realidad no la llevé a sus ultimas consecuencias, sino que mas
bien hizo del 6rgano legislativo uno al que vienen unirse los demas poderes."

3. La Constitucion

La Constitucion de un Estado coincide con la forma en que los individuos y los
grupos se organizan entre ellos.”? De ahi que s6lo sea producida por la actividad
humana consciente. En virtud de esta actividad concreta, el Estado se convier-
te en una unidad de accién y es entonces cuando cobra existencia (se
constituye).”™ O dicho de otro modo: “Al adquirir la realidad social ordenacion y
forma de una especial manera, es cuando el Estado aparece en su existencia
y modos concretos”.” Esta forma de concebir el Estado y su Constitucion pode-
mos llamarla “realista”. Segun Lasalle, esta Constitucion “real”, que no es la es-
crita, sino la que se refiere a las relaciones de poder que se dan entre los hom-
bres, ha sido poseida por todos los paises.

Sin embargo, estas relaciones de poder y las formas de organizacion huma-
na mutan constantemente, por lo que se vuelve necesario fijar una Constitucion
escrita (ésta si con mayuscula) que fije en el tiempo los elementos mas impor-
tantes de esa constitucion (o constituciones) real (reales). De suerte que se logre
una relativa estabilidad y permanencia. La Constitucion del Estado no es, por
tanto, un proceso sino un producto; no una actividad sino forma de actividad: “es
una forma abierta a través de la cual pasa la vida, vida en forma nacida de la
vida”.”® Toda asociacion permanente, como la que se da en el concepto pobla-
cion, necesita pues un principio de ordenacion conforme al cual se constituya y
desarrolle su voluntad. Este principio sera el que limite la situacion y posicion de
los miembros que forman parte de una asociacioén y la relacion entre ellos.”®

La Constitucion entendida como norma fundamental que establece los prin-
cipios basicos y permanentes de la organizacion de una sociedad es el elemen-
to mas importante para el Estado de Derecho. Elemento, ademas, donde se
consagraran y protegeran los principios organicos del Estado de Derecho (la
division de poderes y los que se derivan de ella) y las garantias fundamentales
que guian y dan sentido a la propia Constitucion: los derechos humanos —o los
mas importantes, al menos.

Se llama Constitucién organizada a la que ha sido normada por el derecho
conscientemente establecido y asegurado con la fuerza soberana. En este sen-
tido, es una estructura normativa de sentido. Hasta el dia de hoy se discute sila
constitucion real debe ser recogida en todos sus puntos por la Constitucion or-
ganizada (cosa del todo imposible por la “dinamicidad” de la realidad social y la

0 G. Jellinek, op. cit., supra, nota 1, p. 452.

™ Ibid., pp. 452-453.

"2 Hermann Heller, Teoria del Estado. Trad. de Luis Tobio. México, Fondo de Cultura Econémica,
1985, p. 267.

3 Ibid., p. 268.

™ |dem.

5 Idem.

76 G. Jellinek, op. cit., supra, nota 1, p. 457.
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“estaticidad” que deben tener las normas) o una debe existir al lado de laotra o
de plano negar la una y afirmar la otra. Esta ultima posibilidad tiene sus repre-
sentantes mas antitéticos en Kelsen y Carl Schmitt. El primero hace consistir
todo el Estado en un simple deber ser; mientras que el segundo aboga por una
Constitucién carente de normatividad. Heller”” suscribe una postura intermedia:
toda Constitucion organizada, para poder existir, debe recoger y actualizar los
principios de la constitucion real. Nos parece la postura mas sensata.

De los derechos humanos y la division de poderes (los dos principios cons-
titutivos del Estado de Derecho) no se puede derivar una particular forma de
gobierno o forma politica. Asi, el Estado de Derecho puede tener cualquier forma
politica (monarquia, democracia o aristocracia), siempre y cuando el poder esté
limitado por la libertad personal (los derechos humanos) y la division de poderes.
Una monarquia que acepta los limites impuestos por una Constitucién se con-
vierte en una monarquia constitucional; asimismo, una democracia que acepte
los principios liberales del Estado de Derecho se convertira en una democracia
moderada o constitucional. Las formas absolutas de gobierno son las Unicas
que repugnan al Estado de Derecho.

Segun Carl Schmitt,”® la Constitucion burguesa del Estado de Derecho es
mixta, en el sentido de que en ella existen tanto los elementos propios de la li-
bertad individual, como unos elementos politicos formales. De hecho, sostiene
el pensador renano,’ el Estado siempre descansa en una vinculacién y mixtura
de los distintos principios politicos formales. Estos principios son dos: identidad
y representacion.

¢ldentidad entre qué? En primer lugar, entre el puebloy el Pueblo. Aquél se
refiere a los hombres histdricos y reales que se congregan en una plaza publica
para dar su opinion (la democracia directa) o que acuden a las urnas a ejercer
su voto (democracia indirecta). Este, en cambio, se refiere a la “voluntad general”
de Rousseau, la cual posee originariamente la autoridad para legislar y trascien-
de alos individuos concretos. El pueblo es cambiante (los hombres mueren); el
Pueblo es permanente. El pueblo tiene siempre una minoria opositora; el Pue-
blo, al representar la voluntad general, posee la verdad (juridica) en un solo sen-
tido. En este ultimo caso, aquellos que votaron en contra de la opinion de la ma-
yoria desaparecen como fuerza politica y quedan asumidos en el Pueblo.

Otra identidad que el Estado de Derecho presupone es la que se da entre
poder constituyente y poder constituido. Antes de explicar esta identidad con-
viene establecer qué se entiende por el primero y qué se entiende por el segun-
do. “Poder constituyente es la voluntad politica cuya fuerza o autoridad es capaz
de adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la propia
existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica como un
todo”.® De esta definicion se sigue que cualquier ley constitucional es, por su
contenido, la normacién que lleva a la practica la voluntad constituyente.

En la Edad Media la potestas constituens se atribuia exclusivamente a Dios.
“Non est enim potestas nisi Deus”, todo poder viene de Dios, dice la Carta alos
Romanos (13, 1) de San Pablo. En cambio, durante la Revolucién francesa, Sie-

T H. Heller, op. cit., supra, nota 72, p. 278.
78 C. Schmitt, op. cit., supra, nota 24, p. 203.
 |dem.

80 Jbid., p. 94. Las cursivas son del autor.
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yés formuld la doctrina segun la cual el poder constituyente pertenecia al Pueblo
(o ala Nacién, entendida como unidad politica con capacidad de obrar).?’

El pueblo constituye un poder al que le otorga soberania para administrar la
justicia, legislar y ejecutar las leyes. Este poder es, precisamente, el constituido.
Ahora bien, tal soberania pertenece originalmente al pueblo y sigue pertene-
ciéndole pese a que lo ha delegado (asi o afirman la mayoria de las constitucio-
nes democraticas modernas). Esto pareceria ser una peticion de principio: el
pueblo delega el poder pero, al mismo tiempo, lo sigue poseyendo. Si ya no
poseyera tal poder, no habria forma de destituir a los representantes de los 6r-
ganos del Estado que se han corrompido, pues sélo ellos tendrian, paraddjica-
mente, esa facultad. Asimismo, seria absurdo afirmar que el Gobierno tiene
poder, pero ese poder no le corresponde actualmente o de manera propia: seria
imposible que gobernara. Para zanjar esta dificultad se acude a la ficcion de una
identidad entre el poder constituyente y el constituido. Asi, el poder constituido
gobierna pero siempre bajo el imperio de laley que se le ha dado con anterioridad,
como si cumpliera Unicamente con un mandato. A pesar de tal identificacién, no
deja de haber algunos problemas légicos que no se superan del todo.

Por su parte, la representacion es necesaria para que la voluntad general
tome forma de ley a través del poder legislativo. Cuando la poblacién de un Es-
tado supera cierto numero, la participacion directa de la poblacién se hace im-
practicable. Ademas, se necesita una permanencia en la toma de decisiones
para legislar en tal o cual temay para cumplir con los requisitos que la Constitu-
cion exige para la creacion de las leyes. De suerte tal que la democracia indirec-
ta, es decir, aquella en la que se eligen representantes para que ejerzan los dis-
tintos poderes estatales, ha sido la forma de gobierno mas efectiva para el
funcionamiento del Estado de Derecho. Desde antafio, se considera que el Par-
lamento o Poder Legislativo es el 6rgano que representa al Pueblo en la toma
de decisiones y en la creacion de leyes. Hoy por hoy, en todos los Estados de
Derecho el ciudadano emite un voto (que tiene un valor cualitativo y cuantitativo)
para elegir a las personas que representaran su voluntad durante un periodo
estable de tiempo (entre cuatro y seis afios, con posibilidad de reeleccion, en
algunos paises, por ejemplo, Estados Unidos de Norteameérica). Por tltimo, apun-
tar que dentro de la democracia directa hay distintas formas de ejercer el voto.

lll. Algunas tensiones o problemas del Estado de Derecho

Hay dos grupos de problemas que podemos encontrar en el Estado de Derecho.
Uno es de orden tedrico y el otro es de orden practico. Hablemos del primero.
La mayoria de las objeciones tedricas que se le pueden oponer al concepto de
Estado de Derecho se deben al origen o fundamentacion que se le atribuya. Asi,
si el Estado de Derecho se justifica sobre las bases liberales iusnaturalistas de los
siglos XVIy XVII, se le puede objetar inconsecuencias de tipo logico, como las
que esgrime Kelsen en su Teoria general del Estado, y desde una toma de pos-
tura de corte decisionista, como es la de Schmitt, se puede acusar de irreal e im-
practicable el sistema positivista kelseniano. Veamos algunas de estas criticas.

81 |dem.
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Segun Hans Kelsen, en el Estado de Derecho de corte iusnaturalista se dan
una serie de identificaciones o distinciones de tipo practico (o mas exacto: poli-
tico) que no tienen ningun sostén en el terreno logico. Por ejemplo, dividir el po-
der unitario del Estado en tres es un sinsentido para una teoria pura (positivista)
del Derecho: el poder no es una sustancia que se pueda dividir cuantitativamente,??
como ya lo mencionabamos arriba. Y el Unico poder que realmente existe y que
se identifica con el Estado mismo es el Legislativo.®® O, ahora refiriéndonos al
problema de laidentidad, presuponer que el poder constituyente y el constituido
son lo mismo (0 un paso antes: suponer que existe algo asi como un poder cons-
tituyente y uno constituido) es una ficcion politica que nada tiene que ver con el
orden juridico auténtico, es decir, el logico-positivo. Solo existe la Ley Funda-
mental o Constitucion en sentido juridico-positivo; la que proviene, como afirman
los iusnaturalistas racionalistas, del contrato social no tiene ningun valor para el
Derecho, pues comete el error de derivar de un hecho especial (un contrato), al
que la norma general enlaza un deber juridico, la existencia de toda norma de
Derecho; “he aqui un pars pro toto, un procedimiento razonador simplista, favo-
rito del pensamiento primitivo”.8* Podemos encontrar este tipo de criticas en toda
la teoria del Estado de Kelsen.

Las criticas de pensador nacionalizado estadounidense hacia los principales
conceptos del Estado de Derecho liberal burgués son validas desde el sistema
positivo que él adopta.

Ahora bien, otro autor que critica duramente no sdlo el concepto de Estado
de Derecho liberal, sino el sistema positivo kelseniano, es Carl Schmitt. Partien-
do de lo que él considera el auténtico nomos de la tierra,®® es decir, la originaria
creacion del derecho partiendo de la toma de tierra (asentamiento y ordenacion),
denuncia las contradicciones insitas en el concepto Estado de Derecho (tanto
en la tradicion iusnaturalista como en la positivista). Su critica®® se podria resu-
mir de la siguiente manera: los elementos politicos en un Estado siempre han
de existir; de hecho, son esenciales para su ereccién. Un Estado despolitizado
del todo (como pretende Kelsen) es un oximoron. ;Por qué? Pensemos en la
caracteristica esencial que define al soberano: —segun Schmitt— la posibilidad
de declarar el Estado de excepcién,®” la cual no puede estar regulada exhausti-
vamente en una Constitucion, pues llegado el caso, y gracias a esta posibilidad,
las constituciones se pueden abrogar, derogar o suspender, para conservar o
proteger derechos. Se podria argumentar que toda declaratoria de un estado de

824 o que la teoria tradicional sefiala como tres poderes o funciones distintas del Estado, no son mas
que la forma juridica positiva de ciertos relativos apoyos en el proceso de creacion juridica, particular-
mente importantes desde el punto de vista politico. No existe pues una yuxtaposicion de funciones mas
0 menos inconexas y aun esencialmente distintas —como afirma la teoria tradicional, impulsada por
ciertas tendencias politicas—, sino una jerarquia de los distintos grados del proceso creador del Dere-
cho”. H. Kelsen, op. cit., supra, nota 38, p. 325.

83“Toda funcién (o poder) del Estado es una funcién de creacion juridica: el proceso evolutivo o gra-
duado de la creacion normativa”. Idem.

84 Ibid., p. 327.

85 Viid. EInomos de la tierra en el derecho de gentes delius publicum europaeum. Trad. de Dora Schi-
lling Thou . Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1979.

86 para ver detenidamente las criticas de Carl Schmitt al concepto Estado de Derecho se pueden
revisar los siguientes libros: op. cit., supra, nota 24, y Sobre el parlamentarismo. Trad. de Thies Nelson
y Rosa Grueso. Madrid, Tecnos, 1990.

87 “Es soberano quien decide sobre el estado de excepcion”. Teologia politica. Trad. de José Luis
Vicafas. Madrid, Trotta, 1999, p. 10.
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excepcion debe seguir un procedimiento y unas reglas en las que se establecen
los casos en la que dicha declaratoria se puede dar. Si, pero no olvidemos, re-
cuerda Schmitt, que lainterpretacion de laley, es decir, su forma de ser aplicado
en la realidad (en el mundo del ser) no se encuentra en el derecho mismo (deber
ser), sino que siempre queda al arbitrio de alguien: pende de la decisién de aque-
llos que sustentan el poder soberano. Pongamos por caso la “seguridad nacio-
nal”, que es uno de los motivos por los que se permite declarar una excepcion
en la mayoria de las constituciones democraticas. “Seguridad nacional” se dice
de muchas maneras. ¢ Quién decide cuando realmente estamos en una situa-
cién en donde se actualice este supuesto? Por mucho que se especifique qué
significa “seguridad nacional”, siempre tiene que haber una interpretacion o una
decision personal, prudencial (de muchas, de pocas o de una sola persona) y,
en este caso concreto, urgente (no se puede prestar a un plebiscito), que no esta
ni puede estar previsto en la ley, por muy pormenorizada que ésta sea. O dicho
en una palabra: toda situacion excepcional se determina en el ambito politico,
que es el de las decisiones personales.

Por otra parte, el Derecho presupone la existencia de un orden que no puede
ser dado por él mismo, sino que tiene que ser establecido por la soberania es-
tatal. Por tanto, hablar de orden juridico es un error, puesto que lo primero (el
orden) es una condicion de posibilidad del Derecho, que el Derecho no es capaz
de darse a si mismo. Retomando la famosa frase de Hobbes del Leviatan, Sch-
mitt dira: la autoridad (la soberania) y no la verdad es la causa de laley. En una
palabra: hablar de Estado de Derecho es una contradictio in terminis. El Derecho
siempre necesita una instancia ajena a él mismo —una instancia politica— para
conservarse, tener validez e inserir en la realidad; esa instancia es el Estado y,
concretamente, las autoridades superiores del Estado (los soberanos o sobe-
rano). Esto es claro si pensamos en la aplicacion del Derecho: el derecho tiene
la vocacion de actuar en la realidad; sin embargo, el derecho mismo no contiene
la forma en como ha de ser aplicado, porque esta formulado como un mero de-
ber ser. Es necesario, pues, la decision politica (como interpretacion y aplicacion)
para aplicar el derecho en la realidad.

Aligual que lo dicho con Kelsen: las criticas de Schmitt tienen valor desde su
particular toma de postura (el nomos del derecho de gentes europeo, que hunde
sus raices en la Edad Media).

Habermas ha intentado superar las divergencias tedricas de estos autores
reconstruyendo el origen y la evolucion del Estado y del Derecho desde la so-
ciologia. Esto le permite mantenerse (relativamente) al margen de la toma de
una postura ideoldgica y, por tanto, evitar muchos escollos insuperables. No es
este lugar para explicar la rica y fructifera teoria del discurso del fildsofo mas
importante de la segunda generacion de la Eescuela de Francfort aplicada al
Derecho y el Estado democratico. Dejamos entonces la referencia.®

Hemos hablado de algunos de los problemas teéricos (ideoldgicos) que se
plantean al Estado de Derecho. Hemos visto que casi todos ellos dependen de
una particular toma de postura, y esto los hace relativos. Ahora hablemos some-
ramente de algunos problemas practicos (histdricos) del Estado de Derecho.

88 J. Habermas, op. cit., supra, nota 21.
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Algunos autores afirman que el Estado de Derecho esta en crisis. El eje de
la critica de esta afirmacion es la decreciente eficacia vinculante de la ley parla-
mentaria y el riesgo que corre el principio de la division de poderes de venirse
abajo en un Estado que se ve confrontado con tareas crecientes y cualitativa-
mente nuevas. La estructura administrativa que actualmente tiene vigencia en
los estados democraticos surgioé en un contexto historico del todo distinto. En el
siglo XVIIl la administracion podia concentrarse en las tareas de orden que se
necesitaban en una sociedad econémica que se autorregulaba, por lo que el
Estado sélo debia intervenir, en principio cuando el orden constitucional que
garantizaba los derechos personales se veia perturbado. Ahora, sin embargo,
el Estado ha asumido tareas sociales y, como consecuencia, su actividad ya no
se reduce, como en la época clasica del Estado de Derecho, a la regla general
de la pasividad y la regla excepcional de la actividad atémica y controlada, sino
que ahora incluye la prestacion de servicios, la creacion de infraestructura, el
aseguramiento y cumplimiento de prestaciones; en definitiva, la administracion
de nuestra época se dedica a tareas de regulacion-control politicos que intentan
planear y mejorar el futuro de los ciudadanos. Asi, “la moderna practica admi-
nistrativa presenta un grado de complejidad, de dependencia de la situacion y
de incertidumbre tan alto, que no cabe nunca anticiparsele de forma completa
Yy, en consecuencia, tampoco se la puede predeterminar normativamente”.®° En
este sentido, parece que Schmitt tiene razon al invocar la decision (y no el dere-
cho) como la esencia del funcionamiento estatal.

Ante esta realidad que se puede comprobar facticamente, los principios cla-
sicos del Estado de Derecho (de distribucién y de organizacion) pueden vulne-
rarse, al menos parcialmente. ; Esto significa el fracaso definitivo del Estado de
Derecho? Por supuesto que no. Significa, mas bien, que es necesario repensar-
lo para actualizar sus estructuras y ponerlas a la altura de los tiempos. Es nece-
sario, pues, pensar formas alternativas de estructuracion del Estado de Derecho
que den respuesta a las necesidades globales pero, que al mismo tiempo, res-
peten sus principios organicos.

IV. Conclusiones

Dar una definicion estricta, es decir, valida temporal y universalmente del Esta-
do de Derecho es imposible. En todo caso, podemos acercarnos a su significa-
do estudiando sus principios. Estos son dos: el principio de distribucién y el prin-
cipio de organizacién. Este se refiere a que el individuo tiene una libertad, en
principio, ilimitada, mientras que el Estado tiene, en principio, una libertad limi-
tada. O dicho en otros términos: en el Estado de Derecho el individuo puede
hacer todo aquello que no le prohiba la ley; en cambio, el Estado sélo puede ha-
ceraquello que le permite la ley. Esto se debe a que el individuo es originalmen-
te libre y posee una serie de derechos fundamentales que jamas deben ser vul-
nerados injustamente por el Estado. En este sentido (y en ningun otro), tales
derechos tienen por caracteristica esencial ser absolutos. El especial valor de
estos derechos hace necesaria su inclusion en el orden constitucional de Esta-

8 Ibid., p. 516.
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do. Y aun mas: los derechos fundamentales configuran y dan existencia a la
Constitucion.

El principio de organizacion, por su parte, indica esencialmente el control
(cualitativo y cuantitativo) que debe existir en un Estado de Derecho sobre todas
las actividades estatales. Y este control viene dado por la LEY. El elemento or-
ganico del que se derivan todos los demas es /a division de poderes. Un poder
tan grande como el soberano en las solas manos de un solo 6érgano o una sola
persona siempre corre el riesgo de volverse despético. Para evitar que esto ocu-
rra es necesario dividirlo: un poder Ejecutivo, un poder Legislativo y un poder
Judicial. De esta forma, se crean una serie de frenos y limitaciones entre los dis-
tintos poderes, pues los unos no funcionan sin los otros y, por tanto, necesitan
cooperar mutuamente.

Para que estos principios sean los que rijan las relaciones entre gobernantes
y gobernados es necesario que se consagren en el orden constitucional. La
Constitucion normada es aquel documento positivo en el cual se encuentran
protegidos de manera especial los elementos basicos del origen, objeto y fin de
un determinado Estado. De ahi que también se le conozca con el nombre de Ley
Fundamental. La Constitucion genera un orden juridico o imperio de la ley: el
manejo y las decisiones estatales no se basan en las decisiones personales de
aquellos que detentan el poder sino en el Derecho establecido por las leyes
—empezando por la Constitucion.

La Constitucion del Estado de Derecho liberal, a su vez, tiene dos principios:
el de identidad y el de representacion. Por el primero el pueblo se convierte en el
Puebloy el Poder constituyente en el Poder constituido. Por el segundo, el Po-
der Legislativo, a través de sus titulares (o representantes) elegidos democrati-
camente por el pueblo, convierte en Ley la voluntad de los ciudadanos.

Con todos estos elementos podemos aproximarnos al significado de Estado
de Derecho. Estado de Derecho es una comunidad organizada, asentada en un
territorio delimitado y con un poder de mando originario que otorgara (o transfe-
rird) a los representantes (sin perderlo) que elija democraticamente (por lo que
su forma de gobierno es una Republica), que se ha constituido como tal a través
de una Constitucion normada que consagra los principios de distribucién y de
organizacion, y los que se derivan éstos: la division de poderes y los derechos
humanos.

Por otra parte, es necesario repensar todos estos principios que constituyen
el Estado de Derecho a fin de actualizarlos y ponerlos a la altura de los tiempos
globales en que vivimos. Asi se podra evitar cualquier vulneracion injusta de los
derechos subjetivos por parte del poder estatal.
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Contribucion de los Organismos No
Jurisdiccionales de Proteccion de los Derechos
Humanos en el fortalecimiento del Estado

de Derecho: el caso del derecho al agua

Luisa Fernanda Tello Moreno™*

RESUMEN: El propdsito de este trabajo es estudiar el papel de los Organismos No
Jurisdiccionales de Proteccion de los Derechos Humanos en México, en relacion
con el reconocimiento y el cumplimiento del derecho al agua, a través de sus Reco-
mendaciones, con el objetivo de evaluar su coadyuvancia al respecto, y su posible
contribucion al fortalecimiento del Estado de Derecho.

La primera parte aborda un esquema general de los modernos Estados de De-
rechoy el papel que las Comisiones de Proteccion de los Derechos Humanos desa-
rrollan en él. En segundo lugar, se describe el régimen juridico del derecho humano
al agua y el saneamiento dentro del sistema universal de proteccién de los derechos
humanos, asi como las disposiciones al respecto en el sistema juridico nacional.
Posteriormente, se analizan las Recomendaciones emitidas por distintas insti-
tuciones protectoras de derechos humanos en el pais en materia del derecho al
agua, atendiendo especificamente al estudio de las conductas que motivaron las
quejas; la calificacion y acreditacion de violaciones a derechos humanos; los crite-
rios relevantes emitidos por los organismos; las referencias a la normativa interna-
cional en la materia; sus puntos resolutivos, y su contribucion al fortalecimiento del
Estado de Derecho.

ABSTRACT: The purpose of this article is to study the labor of the institutions for the
promotion and protection of human rights in México, within the recognition and fulfill-
ment of the right to water and sanitation, through their recommendations; with the
aim to examine their contribution to strengthen the Rule of Law.

The first part of the article shows a general scheme of the modern concept of Rule
of Law and the role of the local institutions for the promotion and protection of human
rights in it. The second part describes the regime of the right to water and sanitation
in the United Nations human rights system as in Mexican law. Furtherly, several rec-
ommendations issued by the local human rights institutions are analyzed, attending
to the actions that motivated the original petitions; the proved human rights violations;
the institutions outstanding criteria; the references to international human rights law;
their specific recommendations to the government authorities and their contribution
in strengthening the Rule of Law.

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Introduccion

La configuracién de los Estados modernos es impensable sin la existencia de
mecanismos o instituciones que promuevan la defensa, la proteccién y la obser-
vancia de los derechos humanos. La tarea especifica de estos sistemas u orga-
nismos constituye tanto una caracteristica, como un aspecto primordial del Es-
tado de Derecho, que a su vez tiende a fortalecerlo, al fomentar el cumplimiento
de algunos de sus rasgos representativos, como el respeto a laley y a los dere-
chos humanos, asi como a la determinacion de las responsabilidades en que
incurran los servidores publicos que falten a sus deberes, ya sea por el incumpli-
miento de la ley o en virtud de la vulneracion de los derechos de las personas.

El respeto a los derechos humanos en los modernos Estados de Derecho
implica también la observancia de los derechos consagrados en el orden juridi-
co internacional, por el derecho internacional de los derechos humanos, mismo
que los Estados se han comprometido a respetar. Bajo esta perspectiva, el de-
recho humano al agua, de reciente reconocimiento, al no haber sido incluido en
los textos y tratados principales en materia de derechos humanos que han con-
figurado la practica de la comunidad internacional, no ha sido objeto de una
aceptacion similar a la de los derechos reconocidos en dichos documentos; lo
que no quiere decir que no existan disposiciones juridicas que exijan su cumpli-
miento.

Su reciente reconocimiento se ha dado a través de interpretaciones sobre su
inclusion implicita en dichos instrumentos internacionales, con motivo de su
adopcidén en algunas convenciones sectoriales en materia de derechos huma-
nos y en virtud de la emision de documentos elaborados por organismos inter-
nacionales en los que se desarrolla su contenido normativo.

En nuestro pais, el derecho al agua no se encuentra explicitamente recono-
cido en la Constitucion, sin embargo, ello no implica que no haya tanto disposi-
ciones que implicitamente lo supongan, como motivos juridicos suficientes para
justificar su exigencia y cumplimiento. También en tratados internacionales, le-
yes federales y secundarias, se advierten mandatos que imponen a distintas
autoridades la realizacion de diversas acciones, con el fin de proveer a las per-
sonas de agua potable en condiciones especificas. En este contexto, las Co-
misiones de Proteccion de los Derechos Humanos tienen la responsabilidad de
velar por el cumplimiento del derecho y garantizarlo.

El propésito de este trabajo es estudiar la actuacion de los Organismos No
Jurisdiccionales de Proteccion de los Derechos Humanos (ONJPDH) en nues-
tro pais, en relacion con el reconocimiento y el cumplimiento del derecho al agua,



a través de sus Recomendaciones, con el objetivo de evaluar su coadyuvancia
al respecto y, con ello, su posible contribucién al fortalecimiento del Estado de
Derecho.

Para ello, en la primera parte se aborda un esquema general del Estado de
Derecho actual y el papel que los ONJPDH en México desarrollan en él.

En segundo lugar se describe el régimen juridico del derecho humano al
aguay el saneamiento dentro del sistema universal de proteccion de los dere-
chos humanos, asi como las disposiciones al respecto en el sistema juridico
nacional.

En la tercera parte se analizan Recomendaciones emitidas por distintas Co-
misiones Estatales e Instituciones Protectoras de Derechos Humanos en el pais
en materia del derecho al agua, atendiendo especificamente al estudio de las
conductas que motivaron la interposicion de las quejas o su inicio de oficio; la
calificacion y acreditacion de violaciones a derechos humanos; los criterios re-
levantes emitidos por los organismos, en atencion a los casos individuales ana-
lizados; las referencias a la normativa internacional en la materia; sus puntos
resolutivos, y la contribucién de los mismos al fortalecimiento del Estado de De-
recho, en su caso.

Por ultimo, se presenta un apartado de conclusiones, a partir del analisis rea-
lizado.

I. El Estado de Derecho y los Organismos No Jurisdiccionales
de Proteccion de los Derechos Humanos

Para la elaboracién de este trabajo se partira de la concepcion del Estado de
Derecho, como el Estado contemporaneo surgido después de la Segunda Gue-
rra Mundial, que entre sus elementos conjunta el imperio de la ley (caracteristi-
co del Estado Liberal de Derecho), los derechos fundamentales, incluidos los
derechos sociales (propios del Estado Social) y “una forma democratica de
gobierno”,! como principios informadores.

Este modelo de Estado Constitucional de Derecho ha sido considerado como
la representacion fuerte o sustancial®> del Estado de Derecho, en el que los po-
deres publicos se encuentran limitados o sujetos a la ley, tanto en relacion con
las formas, como a los contenidos, y se caracteriza por tener Constituciones ri-
gidas y porque sus normas deben ser acordes a la Norma Suprema, en contra-
posicién a la acepcion débil o formal de Estado de Derecho.® En palabras de
Ferrajoli, en el modelo que nos ocupa todos los poderes “estan vinculados al

' Constanza Margiotta, “Estado de Derecho Constitucional”, Diccionario bésico de derechos huma-
nos. Cultura de los derechos en la era de la globalizacioén. México, Flacso, 2009.

2Véase Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Miguel Carbonell et al., coords.,
Estado de Derecho, concepto, fundamentos y democratizacién en América Latina. México, UNAM / ITAM
/ Siglo XXI Editores, 2002, pp. 187-188.

3 Ibid., p. 187. Se considera que esta acepcion débil o formal del Estado de Derecho es representada
por Estados en los que el poder publico es conferido por la ley y ejercido de acuerdo con las formas le-
galmente establecidas pare ello, sin que implique necesariamente que se encuentre sujeto alaley y sin
atencion especial sobre su contenido.
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respeto de principios sustanciales, establecidos por las normas constitucionales”,*
uno de esos principios es el respeto a los derechos fundamentales.

Dentro de este modelo, los Estados se encuentran también, hasta cierto pun-
to, subordinados al orden juridico internacional, cuyo desarrollo especifico en
el ambito de los derechos humanos comprende la adopcion de dos documentos
basicos, la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que en opinion del autor determinan dos
imperativos como limites a la soberania de todos los Estados de la comunidad
internacional: la paz y la tutela de los derechos fundamentales.®

Siguiendo al autor, la consagracion de los derechos humanos en la Declara-
cion y posteriormente en los Pactos que desarrollan los derechos en ella con-
templados (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas y Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) caracteriza a los derechos
humanos no sélo como derechos constitucionales, sino también como dere-
chos supraestatales,® por lo que su cumplimiento ha de ser exigido en concor-
dancia tanto con la norma fundamental, como con el sistema normativo interna-
cional de la materia.

Bajo esta perspectiva, se tomaran las exigencias internas planteadas por
Rodolfo Vazquez, como requisitos para que los Estados puedan ser realmente
considerados como Estados de Derecho, a saber: 1) la primacia de la ley; 2) la
responsabilidad de los funcionarios; 3) el control judicial de la constitucionalidad,
y 4) el respeto y promocién de los derechos fundamentales.” Estos elementos
seran considerados para efecto de evaluar la contribucion de los ONJPDH en
el fortalecimiento del Estado de Derecho; es decir, se analizara la medida en la
que contribuyen al cumplimiento de los elementos sefialados, exceptuando el
control judicial de la constitucionalidad, dado que dicha materia se encuentra
fuera de su competencia.

De la necesidad de respetar y promover los derechos humanos surgen los
mecanismos u organismos encargados de protegerlos y promoverlos, que cuan-
do se encuentran previstos en las Constituciones se consideran integrantes de
la llamada jurisdiccion constitucional de la libertad.? La institucién de este tipo
de organismos, derivados, pero diferentes del Ombudsman sueco, proliferé en
la comunidad internacional en la segunda mitad del siglo pasado,® llegando a
consolidarse como organismos fundamentales en los Estados modernos y como
referentes democraticos en si mismos.

4 Idem.

5 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del méas débil. 3a. ed. Trad. de Andrés Ibafiez y Andrea
Greppi. Madrid, Trotta, 2002, p. 144.

8 Ibid., p. 145.

" Rodolfo Vazquez, “El Estado de Derecho: una justificaciéon”, en M. Carbonell et al., op. cit., supra,
nota 2, p. 111.

8 Véase Héctor Fix-Zamudio, Justicia constitucional, Ombudsman y derechos humanos. 2a. ed.
México, CNDH, 2001, pp. 292y ss. El jurista menciona que esta jurisdiccién constitucional de la libertad
se integra por instrumentos juridicos de caracter predominantemente procesal, dirigidos a tutelar las
normas constitucionales que consagran los derechos fundamentales de las personas; no obstante, in-
cluye a las instituciones de tipo Ombudsman por su funcion esencial de tutelar estos derechos.

9Véase Carlos F. Natarén, La defensa no jurisdiccional de los derechos fundamentales en México.
Estudio del Sistema Nacional de Organismos de Proteccién de Derechos Humanos. México, CNDH,
2005, pp. 52y ss. El estudio se refiere al surgimiento de estas instituciones en diversos paises tanto
europeos, como de América Latina.



Los objetivos y caracteristicas principales de estos organismos se encuen-
tran contemplados en los Principios de Paris,'® que comprenden, entre sus fa-
cultades, la presentacion al gobierno de dictamenes, Recomendaciones, pro-
puestas e informes sobre todas las cuestiones relativas a la proteccion y
promocién de los derechos humanos, incluyendo las disposiciones legislativas,
administrativas o de organizacion judicial o proyectos de ley, relacionados con
estos derechos; senalar situaciones de violacion a los mismos, asi como pro-
mover y asegurar que la legislacion, los reglamentos y las practicas nacionales
se armonicen con los instrumentos internacionales de derechos humanos en
los que el Estado sea parte, y que su aplicacion sea efectiva.

En nuestro pais, esta atribucion le ha sido conferida a los ONJPDH, cuya
competencia se fundamenta en el mandato constitucional previsto en el articu-
lo 102, apartado B, que ordena la creacion de este tipo de organismos tanto en
el seno del Congreso de la Union, como en las legislaturas de las entidades fe-
derativas. Tienen como encargo principal proteger los derechos humanos que
ampara el orden juridico del pais, mediante la recepcion de quejas que versen
sobre actos u omisiones del ambito administrativo, provenientes de cualquier au-
toridad, que vulneren los derechos humanos (con excepcion de los atribuidos a
integrantes del Poder Judicial de la Federacion); tampoco pueden conocer de
asuntos de las materias laboral, electoral y jurisdiccional.

En el ambito Federal, la disposicion establece como el organismo respectivo,
a la Comision Nacional de los Derechos Humanos, organismo auténomo que
también tiene la facultad de conocer sobre las inconformidades relacionadas
con las Recomendaciones, acuerdos u omisiones de los organismos creados
en las entidades federativas. Conforme a su ley, tiene como objeto esencial la
proteccioén, observancia, promocion, estudio y divulgacion de los derechos hu-
manos en nuestro sistema juridico.

Como instrumentos dirigidos a la tutela de los derechos humanos, las Comi-
siones y Procuradurias nacionales de proteccion a estos derechos pueden ser
caracterizadas como garantias institucionales o garantias politicas secundarias, '?
debido a que su actuaciéon comienza a partir de que los derechos han sido vul-
nerados; sus fines son evitar que las violaciones a los derechos continden y, en
la medida de lo posible, restituir su goce. Se analizara el cumplimiento de dichos
fines, entre otros, en relacion con las Recomendaciones emitidas por violacio-
nes al derecho al agua.

0 “Principios Relativos al Estatuto y Funcionamiento de las Instituciones Nacionales de Proteccion
y Promocion de los Derechos Humanos”; se trata de un conjunto de Recomendaciones emitidas duran-
te la primera reunién técnica internacional de examen y actualizacion de las instituciones internacionales
de derechos humanos, y adoptadas por laAsamblea General de la ONU, mediante su Resolucion 48/134,
del 4 de marzo de 1993.

" Articulo 20. de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

2 Rodrigo Gutiérrez Rivas, “Garantias de proteccion del derecho al agua en México: un panorama’,
Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México, num. 21, julio-di-
ciembre de 2009, pp. 156-165. Basandose en la teoria multinivel de las garantias de los derechos, el
autor establece dos tipos de garantias principales, las institucionales y las sociales; a las primeras co-
rresponden las politicas y las judiciales. Las garantias politicas primarias son constituidas por mecanis-
mos de resguardo a cargo de los poderes politicos, cuyo objetivo es determinar el contenido normativo
del derecho; mientras que las secundarias, encargadas a otro tipo de 6rganos politicos, tienen como fin
controlary reparar la violacién de una garantia primaria.
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E Il. El derecho al agua y el saneamiento

Luisa Fernanda Tello Moreno

1. Normativa internacional

Apesar de que el derecho al agua no se encuentra contemplado explicitamente
en ningun tratado general de derechos humanos, sino sélo en convenciones
especificas,® se ha entendido su inclusion implicita en dichos instrumentos, en
la medida que éstos se refieren al derecho a un nivel de vida adecuado, que in-
cluye el goce de condiciones apropiadas de alimentacion, salud, vivienda y ser-
vicios sociales necesarios,' asi como a contar con servicios publicos basicos,
como parte del derecho a un medio ambiente sano."®

Pero a partir de la emisién de la Observacion General Numero 15 (0G15),
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales'® (CDESC), en el
2002, en la que, en virtud de los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), relativos a los derechos
aun nivel de vida adecuado y a la salud, respectivamente, se infiere y desarrolla
normativamente el derecho humano al agua, inicié una nueva etapa en el reco-
nocimiento de este derecho, marcado por su aceptacion por parte de diversos
sectores sociales alrededor del mundo; incluso podria decirse que fue un ele-
mento indispensable en el reconocimiento formal de este derecho en algunos
paises."

Dicha Observacion define el derecho al agua como el derecho de todas las
personas a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequi-
ble para el uso personal y doméstico; y comprende al saneamiento'® como par-
te del derecho, estableciendo su importancia fundamental para la dignidad, la
vida privada y la salud de las personas, asi como en funcién de la proteccion de
las reservas y recursos de agua.'®

No obstante, en la primera etapa de desarrollo del derecho, el aspecto del
saneamiento no fue siempre identificado con el derecho al agua, siendo dejado
un tanto de lado, por lo que el derecho era normalmente entendido como el ac-
ceso a la cantidad de agua suficiente para beber; lamentablemente, las cifras
que alertan sobre la falta de acceso a servicios de saneamiento basico son mu-

3 Véanse articulos 20 y 26 del Convenio Ill de Ginebra, relativo al Trato Debido a Prisioneros de
Guerra; 85y 89 del Convenio IV de Ginebra, sobre la Proteccion Debida a las Personas Civiles en Tiem-
po de Guerra; 54 y 14, de los Protocolos | y Il, adicionales a los Convenios de Ginebra, relativos a la Pro-
teccion de Victimas de los Conflictos Armados Internacionales y No Internacionales, respectivamente;
24 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, y 14 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

4 Véanse: Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 25) y Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 12).

'S En el ambito regional, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales contempla esta disposicion en su articulo 11.

16 Organo facultado para supervisar la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales e interpretar sus disposiciones, conforme a la Resolucion 1985/17, del 28 de mayo
de 1985, del Consejo Econémico y Social de la ONU.

7 La mayoria de los paises que han incorporado el derecho al agua a sus Constituciones lo han he-
cho recientemente. Algunos ejemplos: Bélgica (2005), Bolivia (2009), Ecuador (2008), Sudafrica (1996)
y Uruguay (2004).

'8 VVéase Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General Nimero 15,
“El derecho al agua”, Documento E/C.12/2002/11, parrafo 12.

'9 Ibid., parrafo 24.
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cho mayores a los indicadores sobre la carencia de agua potable,?° y dada la
importancia del primero en términos de dignidad, salud y en la reduccién de
la mortalidad infantil,?' los Ultimos desarrollos del derecho han puesto especial
atencion en los servicios de saneamiento. Especificamente, los informes de la
experta independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos huma-
nos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento,?? asi como el
realizado por la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
sobre el mismo tema.

En este contexto se dio el acontecimiento mas reciente en la construccién
del derecho que nos ocupa, su reconocimiento por parte de la Asamblea Gene-
ral de la ONU, que a través de la Resolucion 64/292% declara el derecho al agua
potable y el saneamiento como un derecho humano esencial para el pleno dis-
frute de la vida y de todos los derechos humanos. Si bien la Resolucion ha sido
objeto de una gran polémica por parte de los representantes de los Estados al
interior de la Asamblea General,?® valga mencionar que, aun cuando no fue
adoptada por consenso, tampoco fue objeto de ningin voto en contra,? lo que
de alguna manera puede fortalecer sus efectos, pues fue también muy bien re-
cibida por parte de la sociedad civil alrededor del mundo.

2. Sistema juridico mexicano

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no contempla el de-
recho al agua y el saneamiento como derecho humano de manera expresa, sin
embargo, en distintos articulos ordena la realizacién de ciertas actividades para
que el recurso y los servicios respectivos sean disponibles para los habitantes,
por lo que lainclusion de dichas disposiciones permite afirmar su reconocimien-
to implicito.?”

El articulo 27 constitucional, después de establecer que la propiedad de las
tierras y aguas dentro de los limites del territorio nacional corresponde origina-
riamente a la nacion, la cual tiene el derecho de transmitir su dominio a los par-
ticulares, por medio de la propiedad privada, y especificar que la explotacion,
uso o aprovechamiento de los recursos por parte de los particulares no podra
realizarse sino mediante las concesiones otorgadas por el Ejecutivo; indica, casi

20| as cifras mas recientes indican que 884 millones de personas en el mundo carecen de agua po-
table, mientras que 2,600 millones no tienen acceso a servicios de saneamiento basico; véase Asamblea
General de la ONU, Resolucién 64/292, “El derecho humano al agua y el saneamiento”, 28 de julio de
2010, parrafo cuarto del preambulo.

21 Organizacién Mundial de la Salud, “El medio ambiente y la salud de los nifios”, en http://www.who.
int/mediacentre/factsheets/fs284/es/index.html

22\/éase Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Experta independiente sobre la cuestion de
las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento,
Catarina de Albuquerque, 1 de julio de 2009, Documento A/HRC/12/24.

23 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre el alcance y el contenido de las obligaciones pertinentes en materia de dere-
chos humanos relacionadas con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento que imponen los
instrumentos internacionales de derechos humanos, Documento A/HRC/6/3, del 16 de agosto de 2007.

24 Asamblea General de la ONU, op. cit., nota 20.

25\/éase Departamento de Informacién Publica de la Asamblea General, Documento GA/10967.

26| a Resolucion fue adoptada con 122 votos a favor y 41 abstenciones.

27R. Gutiérrez Rivas, op. cit., supra, nota 12, p. 152.
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a modo de principio, que la ley regulara el aprovechamiento de aguas de uso
comuny la provisién de las acciones de fomento necesarias para elevar el nivel
de vida de sus pobladores (fraccién VII). Del precepto se deriva la obligacion de
las autoridades de ejecutar acciones dirigidas a regular la distribucion y el acce-
so0 a los recursos hidricos necesarios para el desarrollo y el bienestar de las per-
sonas.

Por otra parte, al referirse a los derechos de los pueblos y comunidades indi-
genas, la fraccion VI del apartado A, del articulo 20., les otorga autonomia para
disfrutar y usar, de modo preferente, los recursos naturales de los lugares donde
habitan y que sus comunidades ocupan; y el apartado B, fraccion |V, establece
que los tres niveles de gobierno tienen la obligacién de ampliar la cobertura
de los servicios sociales basicos, con el fin de abatir sus carencias y rezagos. De
ello se derivan las obligaciones tanto de no interferir en el aprovechamiento
de los recursos naturales, como de realizar acciones con el fin de ampliar los
servicios basicos, entre los cuales, obviamente, se incluyen servicios de agua
potable y drenaje.

Otras disposiciones que no pueden desvincularse del acceso al agua son las
relativas a los derechos a la salud y a la alimentacion; es en este sentido que el
acceso al agua potable y el saneamiento son considerados prerrequisitos para
el goce de otros derechos humanos, pues no podria gozarse de una alimenta-
cidn o salud adecuadas?® sin agua potable y servicios de saneamiento apropia-
dos. En el parrafo cuarto del articulo 40. se establece que toda persona tiene
derecho a la proteccion de la salud y que la ley definira las bases y modalidades
para el acceso a los servicios correspondientes. Si bien el precepto constitucio-
nal no abunda sobre el contenido minimo del derecho, la Ley General de Salud,
reglamentaria del mismo, desarrolla algunas cuestiones relacionadas con el
saneamiento, la calidad del agua y el acceso a la misma.

De la ley se deriva que el saneamiento basico es materia de salubridad ge-
neral (articulo 30., fraccion XVI); su promocion, asi como la educacion para la
salud y el mejoramiento de las condiciones sanitarias ambientales, son consi-
deradas servicios basicos de salud para efectos de la proteccion del derecho
(articulo 27, fraccion 1); y en cuanto a la prestacion de los servicios de salud, las
autoridades sanitarias, educativas y laborales deben apoyar y fomentar accio-
nes relacionadas con el acceso al agua potable (articulo 65, fraccion V).

Un aspecto fundamental del derecho al agua es que el acceso al recurso sea
continuo,?® en ese sentido, la Ley General de Salud contempla en su articulo
121 que las personas que intervengan en su abastecimiento no podran suprimir
la dotacion de servicios de agua potable y avenamiento de los edificios habita-
dos, excepto en los casos que determinen las disposiciones generales aplica-

28 En este sentido, la Observacion General Numero 14, del Comité de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, relativa al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, establece que éste es
un derecho inclusivo, que abarca los principales factores determinantes de la salud, entre otros, el acce-
so a agua limpia y a condiciones sanitarias adecuadas. Documento E/C.12/2000/4.

29 Conforme a los preceptos establecidos en la Observaciéon General Numero 15, los elementos del
derecho deben de ser adecuados a la dignidad, la vida y la salud humanas, por lo que su ejercicio debe
de comprender en toda circunstancia los factores de disponibilidad, calidad y accesibilidad. En ese sen-
tido, el factor de disponibilidad implica que el abastecimiento del recurso sea continuo y suficiente para
cubrir los usos personales y domésticos de las personas. Véase Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, op. cit., supra, nota 18, parrafos 11y 12.



bles; disposicidn que en principio presume una proteccion en contra de cortes
o la suspension del servicio.*

Si bien las disposiciones anteriores no desarrollan todas las implicaciones
sobre el acceso al agua en el ejercicio del derecho a la proteccion de la salud,
sientan ciertas bases sobre las cuales partir, como por ejemplo que el sanea-
miento es un servicio basico de salud y que, en principio, no se puede privar a
las personas del abastecimiento de agua potable.

Volviendo a la Constitucion es importante precisar que la misma no compren-
de el derecho a la alimentacion mas que como el derecho de los nifios y las ni-
fas a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral, en el parrafo séptimo del mismo
articulo 4o0., y establece su preservacion como un deber correlativo de padres,
tutores y custodios, con la obligacién del Estado de proveer lo necesario para
propiciar el respeto a su dignidad y el ejercicio pleno de sus derechos. Aunque
ninguna otra disposicion constitucional hace referencia a este derecho, del pre-
cepto sefialado se deriva la obligacion de los poderes publicos de proveer los
elementos necesarios para el ejercicio de los derechos mencionados, lo que
necesariamente entrafia medios de disponibilidad de los servicios basicos de
agua y saneamiento.

La Constitucion comprende otro aspecto relacionado con la materia del ac-
ceso al agua, su caracter de servicio publico. Si bien, Organismos No Guberna-
mentales y promotores de derechos humanos han insistido en la necesidad de
dejar de ver el tema del agua s6lo como la prestacion de un servicio,*' no se pue-
de dejar de lado la importancia de los servicios publicos en la satisfaccion de las
necesidades basicas y derechos de las personas, ya que constituyen un medio
ideal para allegarles agua potable y de servicios de saneamiento adecuado.

Como bien se han definido, los servicios publicos representan actividades
técnicas, encaminadas a la satisfaccion de necesidades colectivas o basicas,?
cuyos principios rectores son la regularidad, la uniformidad, la adecuaciony la
igualdad. Pero también constituyen indicadores sociales de bienestar® y tltima-
mente se les vincula con la teoria de los derechos en el sentido de que muchos
de ellos, sobre todo los econdmicos sociales y culturales, tienen el fin de asegu-
rar que las personas puedan satisfacer algunas necesidades basicas; en cierta
medida, la creacion de los servicios publicos obedece a la necesidad de imple-
mentar y hacer eficaces esos derechos.? Por ello, la responsabilidad de las au-

30 Al efecto, la Observacion General Namero 15 establece que cuando las autoridades realicen al-
guna accion que interfiera con el ejercicio del derecho al agua de las personas por deudas en el pago del
servicio, se debera tomar en cuenta su capacidad de pago, y en ningun momento se les debera privar
del minimo indispensable de agua. Véase Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, op.
cit., supra, nota 18, parrafo 56.

31Véase Alejandro Cruz, “Debe el gobierno dejar de ver el tema del agua sélo como la prestacion de
un servicio”, La Jornada, 13 de agosto de 2010. http://www.jornada.unam.mx/2010/08/13/index.php?se
ction=capital&article=033n2cap

32 Miguel Acosta Romero, Teoria general del derecho administrativo. 9a. ed. México, Porrda, 1990,
p.737.

33 Yuri Pavén Romero, “Servicios publicos, legitimadores de los sistema democréticos estables”, en
David Cienfuegos y Luis Gerardo Rodriguez, coords., Actualidad en los servicios publicos en Iberoamé-
rica. México, UNAM, 2008, p. 501.

34 J. Alberto Real Alcald, “Diferencias culturales, extension de los derechos y servicios publicos uni-
versales en el Estado de Derecho contemporaneo”, en D. Cienfuegos y L. Gerardo Rodriguez, coords.,
op. cit., supra, nota 33, p. 569.
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toridades en cuanto a su prestacion se liga también a la existencia del Estado
Social de Derecho®*® y la teoria de la democracia.

En nuestro pais, conforme al inciso a) de la fraccion Il del articulo 115 cons-
titucional, los municipios tienen a su cargo los servicios publicos de agua potable,
drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicion de aguas residuales, entre
otros. Este aspecto también se relaciona con la disposicion mencionada al prin-
cipio del apartado, respecto del mandato constitucional dirigido a los tres niveles
de gobierno, de ampliar la cobertura de los servicios sociales basicos de los
pueblos y comunidades indigenas.

En este contexto, cabe mencionar que la gestion de los recursos hidricos se
encuentra a cargo de la Comision Nacional del Agua, dependiente del Poder
Ejecutivo, que a través de la Ley de Aguas Nacionales ejerce funciones de ad-
ministracion, regulacion, control y proteccion del dominio publico del agua, asi
como de vigilancia en el cumplimiento de las Normas Oficiales Mexicanas sobre
la calidad de los recursos hidricos en distintos ambitos. Sin embargo, esta ley
se refiere practicamente a cuestiones técnicas, econémicas y administrativas,
por lo que no incluye “derechos subjetivos articulables frente a la jurisdiccidn
constitucional™® relacionadas con el derecho de las personas de acceder al re-
curso.

Las disposiciones anteriores, tanto constitucionales como legales, implican
la responsabilidad de las autoridades de realizar diversas acciones con el fin de
allegar a las personas los servicios necesarios para la satisfaccion de sus dere-
chos y necesidades basicas.

Por otra parte, se tiene la obligacion de cumplir con las disposiciones de las
convenciones internacionales que contemplan el derecho al agua y las deriva-
das de lainterpretacion del CDESC del Pacto Internacional de la materia, desa-
rrollada en la OG15, pues conforme a la interpretacion del articulo 133 de la
Constitucion, realizada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los trata-
dos internacionales son parte del derecho interno y se ubican jerarquicamente
en segundo plano respecto de la Carta Magna, y sobre las leyes federales;*”
ademas, la tesis de amparo en revision 1475/98, de la que se deriva esta inter-
pretacion, establece que cuando un tratado obliga a ampliar la esfera de liber-
tades de los gobernados o compromete al Estado a realizar determinadas ac-
ciones en beneficio de grupos tradicionalmente débiles, debe considerarse
constitucional.

En este sentido, los ONJPDH tienen la responsabilidad de promover y ase-
gurar que la legislacion y las practicas nacionales estén en armonia con los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, como lo indican los Principios
de Paris; aspecto fundamental tratandose de los derechos sociales, dado el li-
mitado desarrollo doctrinario sobre su contenido minimo esencial, por lo que la

35 Idem.

36 véase Miguel Carbonell, “Notas para el estudio del derecho a la alimentacién y el derecho al agua”,
Revista de la Facultad de Derecho de México. México, t. LIV, nim. 241, 2004, p. 29.

37 Rubro “TRATADOS INTERNACIONALES SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDE-
RAL”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999, novena época, pleno,
tesis p. LXXVII/99, p. 46.



apelacion a estandares internacionales constituye un elemento imprescindible
para dotarlos de contenido,* como sucede con el derecho al agua.

lll. Organismos No Jurisdiccionales de Proteccion de los Derechos
Humanos como garantes del derecho al agua

Como se senal6 en el primer apartado de este trabajo, tanto la Comisién Nacio-
nal como las Comisiones y Organismos Locales de Derechos Humanos tienen
la encomienda constitucional de proteger y defender los derechos de esta na-
turaleza que ampara el orden juridico nacional; desde esta perspectiva, conocen
de quejas por violaciones a los mismos y determinan su existencia y los medios
para subsanar los dafnos ocasionados mediante conciliaciones o la emisién de
las Recomendaciones respectivas.

Para analizar de qué manera la actuacion de los ONJPDH contribuyen al
respeto y ejercicio del derecho humano al agua, y con ello al cumplimiento de la
ley y al fortalecimiento del Estado de Derecho, se analizaron diversas Recomen-
daciones emitidas por las Comisiones de las entidades federativas,® asi como
de la Comisién Nacional.

Si bien las Recomendaciones son instrumentos de dltima instancia en la la-
bor de las Comisiones Protectoras de Derechos Humanos, son los documentos
publicos por excelencia de este tipo de instituciones, por lo que resulta mas sen-
cillo analizar las Recomendaciones que otro tipo de documentos, como las con-
ciliaciones. Aparte, en ellas es posible advertir el contexto completo en que se
dieron las violaciones, asi como la actuacion de las autoridades y de los orga-
nismos protectores, y su interpretacion de las situaciones dadas y las Recomen-
daciones giradas a la autoridad responsable con miras tanto a subsanarlas,
como a determinar la responsabilidad de los servidores publicos involucrados.

Cabe sefialar que el analisis de las Recomendaciones se limitara al estudio
de los documentos en si mismos, como instrumentos para dar cuenta de las
violaciones del derecho al agua y procurar su cumplimiento, sefialando a las au-
toridades responsables las acciones adecuadas para subsanarlas, mas no a su
nivel de cumplimiento por parte de las autoridades, ya que no se tuvo acceso a
la totalidad de la informacién respectiva.*

38 Christian Courtis, El mundo prometido. Escritos sobre derechos sociales y derechos humanos.
México, Fontamara, 2009, p. 23.

39 Para el estudio se analizaron 53 Recomendaciones emitidas por las Comisiones de Chiapas, Chi-
huahua, Distrito Federal, Guanajuato, Guerrero, Jalisco, Michoacan, Nayarit, Oaxaca, Puebla, San Luis
Potosi, Tamaulipas, Veracruz, Yucatan y de la CNDH, entre 2007 y 2010. Se incluyeron también 10 Re-
comendaciones emitidas con anterioridad, por su pertinencia tematica. El criterio de seleccion de las
Recomendaciones utilizadas fue en funcion de las Recomendaciones disponibles en linea, en las pagi-
nas de internet de las Comisiones protectoras de derechos humanos a nivel nacional; la exclusién de
alguna entidad en particular se debi6 a que en sus paginas no se desplegaba el texto de las Recomen-
daciones, a que los enlaces (links) estuvieran rotos y no se pudiera acceder a las mismas o0 a que no se
encontraran Recomendaciones del tema buscado. Asimismo, se omite el analisis de las Recomendacio-
nes 101/1992, 18/1997, 19/1997, 47/2002, 46/2003 y 06/2004 de la CNDH, por haber sido objeto de un
estudio anterior, en Luisa Fernanda Tello Moreno, El acceso al agua potable como derecho humano.
México, CNDH, 2008, pp. 126-128.

40 De las Recomendaciones analizadas, Unicamente en 30 se sefialaba su estado de cumplimiento
(de las Comisiones del Distrito Federal, Guanajuato, Michoacan y Puebla), de las cuales 21 se encon-
traban totalmente cumplidas; cabe sefialar que algunas de las actualizaciones del estado de cumplimien-
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E 1. Tipos de conductas consideradas violatorias de derechos humanos

Independientemente de las voces con las que los ONJPDH calificaron las con-
ductas consideradas como violatorias a los derechos en las Recomendaciones
emitidas por quejas relacionadas con el derecho al agua,*! en este apartado se
muestra una categorizacion de las mimas, atendiendo al hecho predominante
de reclamo o causa de la violacion. La mayoria de las quejas que motivaron las
Recomendaciones obedecen a inconformidades debidas a la falta de acceso al
servicio publico de agua potable, sin embargo, también se encontraron algunas
generadas por la omision de las autoridades de proveer servicios publicos de
drenaje o porque éstos eran deficientes.

Para la presente clasificacion, el acceso a servicios publicos de drenaje y al-
cantarillado sera considerado como un aspecto del derecho al saneamiento, en
el entendido de que éste, en el ambito de los derechos humanos, se configura
como un sistema para la recogida, el transporte, el tratamiento y la eliminacion o
reutilizacion de excrementos humanos, asi como de aguas residuales domésticas;*
y en México predomina un sistema de drenaje combinado, que traslada en una
misma tuberia tanto las aguas de desecho, como las aguas pluviales.

Las Recomendaciones fueron motivadas por distintos hechos o acciones,
que pueden dividirse en seis grupos principales: a) suspension del servicio pu-
blico de agua potable; b) cobros arbitrarios y de naturaleza distinta al servicio de
agua;* c) omisién ante la solicitud de instalacién de servicios de drenaje y agua
potable o deficiencias en el funcionamiento de los sistemas de drenaje; d) falta
de acceso al servicio publico de agua potable en instalaciones distintas de los
domicilios particulares; e) contaminacion y calidad del agua, y f) situacion pre-
valeciente tanto en separos y carceles municipales como en reclusorios estata-
les y federales.*

Luisa Fernanda Tello Moreno

A. Suspension del servicio publico de agua potable

Esta categoria responde a las quejas de cuyos hechos se desprendi6 la suspen-
sién del servicio publico de agua potable,* motivada por algun adeudo en el
pago del mismo, generalmente. Estas situaciones fueron consideradas contra-

to de las mismas correspondian incluso al afio de 2007, por lo que dichos datos pueden ser poco acordes
con la realidad actual.

41 Cabe sefialar que no todas las Recomendaciones fueron motivadas a raiz de quejas ciudadanas,
muchas de ellas, sobre todo aquellas en las que se muestran posibles afectaciones colectivas, fueron
iniciadas de oficio por los organismos respectivos.

42 \/éase Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Experta independiente sobre la cuestion de
las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el acceso al agua potable y el saneamiento,
Catarina de Albuquerque, 1 de julio de 2009, Documento A/HRC/12/24, parrafo 63.

43 Normalmente aunados a la suspension del servicio publico de agua potable.

4 Se incluye la referencia a este tipo de situaciones sin que las Recomendaciones relativas se hayan
incluido en la investigacion, debido a su extensa cantidad y a que a pesar de normalmente referir condi-
ciones de carencia de servicios de agua y saneamiento, no se profundiza sobre las mismas; se trata de
una situacion estructural, caracteristica de este tipo de centros.

45 Guanajuato (Resolucion del 10 de marzo de 2008); Guerrero (Recomendaciones 09/2008 y 65/2008);
Michoacéan (Recomendaciones 207/06, 84/2008, 46/2009 y 119/2009); Oaxaca (04/2010); Puebla (33/2008);
San Luis Potosi (23/2008); Tamaulipas (16/06 y 22/06); Veracruz (50/2003 y 96/2009), y Yucatan
(02/2002).
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rias a las disposiciones legales de los municipios o entidades, en virtud de que,
en muchas ocasiones, ante la falta de pago por los servicios de agua disponen
su limitacién, mas no su corte; o porque en el caso de que la suspension proce-
diera, no se respetaron las garantias de legalidad, seguridad juridica y audiencia,
ante los actos de privacion y molestia, en contravencion a los articulos 14y 16
de la Constitucién federal, respectivamente.

En este sentido se observd normalmente una manifestacion de desapego a
la legalidad, ya que los articulos sefialados imponen que nadie puede ser priva-
do de sus propiedades, posesiones o derechos sino mediante juicio seguido
ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formali-
dades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con an-
terioridad al hecho, y que nadie puede ser molestado en su persona, domicilio,
papeles o posesiones sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento; aspectos nor-
malmente incumplidos.

B. Cobros arbitrarios y de naturaleza distinta al servicio de agua potable

Una cifra importante de los asuntos comprendidos en las Recomendaciones
analizadas hacen alusion a cobros excesivos e indebidos por el servicio publico
de agua potable, y en consecuencia la suspension del servicio por la falta del
pago,*® u ocasionado por la negativa de los quejosos de aportar pagos o coope-
raciones por un concepto distinto.*’

En el primer supuesto se advirtieron reclamos por aumentos desmedidos en
las tarifas de los servicios; cobros de excedentes e intereses; irregularidades
en los cobros a plazos; cobros dobles (por usos comerciales y domésticos a la
vez 0 por servicios ya pagados), o en funcion del nimero de personas que ha-
bitaban en un domicilio. En el segundo se observaron situaciones en las que se
solicitaba a las personas el pago de cuotas para cubrir los costos de diversas
obras publicas en sus poblaciones o comunidades, como el empedrado, la pa-
vimentacion, la rehabilitacion de pozos o incluso por la negativa de los quejosos
de ejecutar trabajos (faenas) comunitarios.

Los casos que conforman ambos supuestos constituyen abusos de autoridad,
pues se trata de cobros y acciones no previstas en las leyes, para cuya realiza-
cion, las autoridades correspondientes no se encontraban facultadas. Cabe
enfatizar que, en el segundo de los supuestos sefialados, la decision de suspen-
der los servicios publicos de agua potable derivaba generalmente de consensos
tomados en asambleas comunales o comités locales de agua, ante los cuales
las autoridades municipales justificaban no poder interferir. En estos casos se
advirtié también la violacion a las garantias de seguridad juridica y legalidad,
consagradas en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos al tratarse de érganos no facultados para tomar dichas deci-
siones y por imponer cobros y sanciones no previstos en las leyes.

46 Es el caso de las Recomendaciones emitidas por las Comisiones de Chihuahua (08/2009); Gue-
rrero (63/2009); Michoacan (73/2005, 41/2007, 91/2007 y 47/2009), y Puebla (30/2008 y 28/2010).

47 Oaxaca (13/2010) y Puebla (01/2007, 23/2007, 45/2007, 48/2007, 53/2007, 61/2007, 14/2009,
20/2009, 25/2009 y 55/2009).
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C. Omision ante la solicitud de instalacion de servicios de drenaje y agua
potable o deficiencias en el funcionamiento de los sistemas de drenaje

Este rubro comprende reclamos relacionados con el saneamiento*® y aunque
no todos los asuntos tratan de problemas originados por falta de acceso al ser-
vicio, en muchas ocasiones el funcionamiento deficiente del sistema provoco
diversos dafios y violaciones a los derechos de las personas.

Algunos de los casos versaron sobre la falta de conexion a la red de agua
potable y drenaje en los domicilios de los quejosos, quienes habiendo solicitado
el servicio o conexion a las autoridades correspondientes no recibieron respues-
ta u obtuvieron una negativa sin fundamento ni motivacion alguna. También
comprendieron situaciones en las que las autoridades celebraron convenios,
comprometiéndose a realizar las obras y arreglos necesarios para introducir el
sistema de agua potable en ciertas areas de alguna comunidad o a crear siste-
mas de drenaje y alcantarillado para el cauce de las aguas fluviales, incumplien-
do los compromisos adquiridos.

Tratandose de deficiencias en el funcionamiento de los sistemas de drenaje,
los quejosos manifestaron su desbordamiento, lo que ocasiond diversos dafios
en sus viviendas, como inundaciones de aguas negras, reblandecimiento de las
construcciones, hundimientos y el riesgo latente de afectaciones en la salud.

D. Falta de acceso al servicio publico de agua potable en instalaciones
distintas de los domicilios particulares

No obstante que en este apartado sélo obra una Recomendacién, se decidié
incluirla debido a su importancia. Se trata de la Resolucion del 30 de noviembre
de 2007, emitida por la Procuraduria de los Derechos Humanos del Estado de
Guanaijuato,* dirigida al Secretario de Educacién del Estado, debido a la falta
de agua en una escuela, lo que provocaba que nifios y nifias tuvieran que hacer
uso de letrinas, poniéndose en riesgo su salud. Si bien en la pagina de internet
del organismo no se incluye el texto completo de la Resolucion, por lo que no se
pudo tener acceso a los detalles del caso, la Recomendacion constituye un pre-
cedente importante en relacién con las condiciones de operacion de las escue-
las, contempladas por la normativa internacional al respecto.

En ese sentido, se ha determinado que la disponibilidad del derecho a la edu-
cacién implica, entre otros elementos, que las instalaciones educativas cuenten
con las condiciones necesarias para el desarrollo de las actividades que en ellas
se realizan, por lo que ademas de contar con materiales y recursos especializa-
dos para ello, deberan tener instalaciones sanitarias para ambos sexos y agua
potable;* |a falta de alguno de estos servicios constituye también una violacién
al derecho a la educacion. El caso que nos ocupa fue considerado como viola-
cion a los derechos de los nifios.

48 Guanajuato (resoluciones del 3 de agosto de 2007 y 20 de junio de 2008); Guerrero (78/2009);
Michoacan (85/2006); Nayarit (20/2009); Puebla (47/2008 y 28/2009), y Veracruz (01/2010).

49 Expediente 144/06-SE de la zona sureste, iniciado de oficio, disponible en http://www.derechos-
humanosgto.org.mx/images/stories/pdheg/documentos/gaceta2007_1.pdf

50 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General Numero 13, “El
derecho ala educacion”, Documento E/C.12/1999/10, parrafo sexto.
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E. Contaminacion y calidad del agua

Aunque los asuntos relacionados con la contaminacion de los recursos hidricos
podrian ser considerados como temas directamente vinculados con el derecho
a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado o con el derecho a la
proteccién de la salud, se incluyeron algunas Recomendaciones, dada su es-
trecha relacion con el acceso al agua, con su cuidado,® su calidad para efectos
de consumo humano,® en las que los ONJPDH advirtieron la violacién del de-
recho al agua.

F. Situacion prevaleciente tanto en separos y carceles municipales,
asi como en reclusorios estatales y federales

Sibien en el presente trabajo no se da cuenta de las Recomendaciones relativas
a las situaciones prevalecientes tanto en separos y carceles municipales, como
en reclusorios estatales y federales, donde los internos carecen de agua para
cubrir sus necesidades de higiene personal y consumo, asi como de servicios
de saneamiento dignos y adecuados, no podia dejar de mencionarse esta situa-
cion, patente casi en cada visita de un Organismo de Proteccién a los Derechos
Humanos en el pais, a cualquier centro de detencién o reclusién.>

2. Calificacion de las Recomendaciones y acreditacion de violaciones
a derechos humanos

La metodologia utilizada por los ONJPDH en la calificacién de quejas y la ela-
boracién de Recomendaciones difiere incluso al interior de una misma institu-
cion, por lo que a pesar de que en los textos de las Recomendaciones se senale
la transgresion a alguna disposicion legal, ésta no siempre es identificada con la
violacion a un derecho humano en particular; incluso pueden llegar a sefialarse
violaciones a derechos humanos en general, sin expresarse cuales derechos
fueron vulnerados; o no mencionarse violaciones en lo absoluto, limitandose

51 Distrito Federal (09/2003 y 05/2010); Estado de México (49/1998 y 15/2009); Jalisco (07/2007 y
01/2009), y Oaxaca (14/2019).

52 Guanajuato (Resolucién del 30 de noviembre de 2007, expediente 302/06-S de la zona sur) y Mi-
choacan (55/2005).

53 Dicha situacién puede corroborarse en las Recomendaciones de los ONJPDH en cualquier entidad
en materia de reclusorios y centros de detencion. De manera especifica, véase: Informe Especial de la
CNDH sobre la Situacion de los Derechos Humanos en las Estaciones Migratorias y Lugares Habilitados
por el Instituto Nacional de Migracion en la Republica Mexicana (2005); Informe Especial de la Comisién
de Derechos Humanos del Distrito Federal sobre la Situacion de los Centros de Readaptacion en el Dis-
trito Federal (2005); Informe Especial de la CNDH sobre la Situacion de los Derechos Humanos en los
Centros de Reclusion de la Republica Mexicana, dependientes de Gobiernos Locales y Municipales
(2004); Informe Especial de la CNDH sobre la Situacion de los Derechos Humanos en los Centros de
Readaptacion Social y Reclusorios Preventivos Varoniles y Femeniles del Distrito Federal (2002); Reco-
mendacién General 14/2002 de la CNDH, sobre las Mujeres Internas en los Centros de Reclusiéon en la
Republica Mexicana, y, de manera general, el Diagnostico Nacional de Supervision Penitenciaria
(2009).

54 Una situacion similar se advierte en Armando Meneses et al., comps., Digesto de Recomendacio-
nes emitidas por los organismos de proteccion de derechos humanos en México. México, CNDH / CDHDF
/ CDHEP / Universidad Iberoamericana, 2009.
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a expresar el tipo de conducta con que se calificé la queja, cuando era apenas
H una presunta violacion.

En este contexto, el conjunto de Recomendaciones mencionadas en el apar-
tado anterior fueron calificadas o clasificadas como distintas conductas y dere-
chos humanos violados.

Se sefalaron las siguientes conductas:

— Cobro indebido.

— Incumplimiento de un deber.

— Omision, deficiencia o insuficiencia en la prestacion adecuada del servicio pu-
blico en materia de agua.

— Negativa o inadecuada prestacion de servicios publicos en materia de agua.

— Prestacién indebida del servicio publico.

Luisa Fernanda Tello Moreno

Se mencionaron las violaciones a los siguientes derechos:

— Al agua.

— Alalegalidad y a la seguridad juridica.

— Al medio ambiente, al desarrollo y al bienestar.
— Alasalud.

— Alos servicios publicos.

El hecho de que en una Recomendacion no se mencione el derecho humano
vulnerado, independientemente de la referencia a la transgresién de otro tipo de
normas o disposiciones juridicas, resta fuerza a las resoluciones de las institu-
ciones de proteccion a los derechos humanos y, en consecuencia, a la posibili-
dad de que los derechos vulnerados encuentren pronta satisfaccion. En el con-
junto de Recomendaciones analizadas, los derechos incumplidos de manera
recurrente fueron los de legalidad y seguridad juridica a consecuencia de actos
infundados o no motivados; inicamente en cinco ocasiones —que se veran mas
adelante— se hizo referencia directa a la violacion al derecho humano al
agua.

3. Criterios relevantes y adecuacion a la normativa internacional en materia
de derechos humanos

Este apartado comprende una breve referencia sobre los criterios relevantes de
los ONJPDH en la defensa del derecho al agua, asi como a los tratados de de-
rechos humanos sefialados en los textos de las Recomendaciones analizadas,
con el fin de determinar su adecuacion a los parametros internacionales en ma-
teria del derecho al agua y el saneamiento.

A. Obligacién de las autoridades de vigilar la prestacion de los servicios
En la Recomendacion 08/2009, emitida por la Comision Estatal de Derechos

Humanos de Chihuahua, la Junta Municipal de Agua justificaba el corte del ser-
vicio publico de agua potable por mora en el pago, en virtud de un contrato de



adhesién, argumentando que la relacion entre el organismo operador y los usua-
rios es de naturaleza estrictamente contractual y sujeta sélo a la legislacion civil.
En este caso, la Comision considerd inaplicable dicho criterio debido a las afec-
taciones al derecho a la salud que la carencia del servicio podria conllevar, ade-
mas de sefalar que el agua es un elemento de primera necesidad e indicar que
la legislacién local prohibia la suspensién del servicio.

Tratandose de casos en que los comités de agua potable eran los encarga-
dos de proporcionar y administrar el servicio, se encontré el siguiente criterio:

[...]aun cuando los Comités de Agua Potable sean designados por los integrantes
de las comunidades; que éstos sean regidos por usos y costumbres y que en la
mayoria de las ocasiones sufraguen los gastos necesarios para el suministro del
agua potable, no significa que la autoridad municipal y el Sistema Operador de
Agua Potable y Alcantarillado... sean ajenos al servicio y por tanto, eludan la res-
ponsabilidad que tienen para resolver la problematica que enfrentan los quejosos
y que pueden enfrentar otros pobladores.%®

En este sentido, la OG15 establece como elemento de la obligacion de prote-
ger el derecho que los Estados impidan a terceros menoscabar su disfrute, en-
tendiendo por terceros a particulares, grupos, empresas y otras entidades.% Por
otra parte, en el Ultimo informe de la experta independiente de la materia, se es-
tablece que un marco de derechos humanos no dicta una forma particular de ser-
vicio, dejando a los Estados en libertad de decidir las mejores maneras de
prestarlo;% sin embargo, e independientemente de que los proveedores del ser-
vicio sean actores estatales, privados o informales, las autoridades no pueden
desentenderse de sus obligaciones de derechos humanos en cuanto al derecho
al agua, correspondiéndoles proteger a las personas frente a los abusos de ter-
ceros.%®

Si bien en los casos de las Recomendaciones presentadas no se citaron los
criterios de las disposiciones internacionales, se observa que los argumentos
de los organismos resultan acordes a ellos.

B. Caracteristicas y calidad de los servicios publicos

Tratandose de las caracteristicas y la calidad de los servicios publicos, se advir-
tieron consideraciones respecto de la obligacién de la administracion publica
municipal en la prestacion de los servicios de agua potable, drenaje y alcantari-
llado, en su caracter de orden publico, que “debe prestarse en forma permanen-
te y continua”, conforme a sus caracteristicas tedricas. Ademas se caracterizo a
los mismos como necesidades prioritarias que deben de realizarse sin desaten-
cion en perjuicio de la ciudadania usuaria, “requiriéndose que en las obras des-
tinadas a su prestacion, se vigile y controle, tanto su estudio, como su disefo,

55 Recomendacion 01/2007, de la Comision de Derechos Humanos del Estado de Puebla.

56 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op. cit., supra, nota 18, parrafo 23.

57 Consejo de Derechos Humanos, Report of the independent expert on the issue of human rights
obligations related to Access to safe drinking water and sanitation. Catarina de Albuquerque, Documen-
to A/lHRC/15/31, del 29 de junio de 2010, parrafo 15.

%8 Ipid., parrafos 16y 17.
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proyecto, presupuesto, mejoramiento, construccién, operacion, conservacion,
mantenimiento, ampliacion y rehabilitacion, a efecto de garantizar efectivamen-
te la prestacion uniforme, continua y permanente del servicio, en concordancia
con lo establecido en la ley”.®

Al respecto, la normativa internacional establece como parte del contenido
del derecho al agua, el derecho a no ser objeto de injerencias, como por ejem-
plo, no sufrir cortes arbitrarios del suministro,° lo que implica la permanencia y
continuidad del servicio. Ademas, define como uno de sus elementos el factor
de disponibilidad, referido a que el abastecimiento sea continuo y suficiente®"
para los usos personales y domésticos.

En este caso se observa también que a pesar de no citarse las disposicio-
nes internacionales, los criterios y argumentos de la Comision son acordes los
mismos.

C.Normativa internacional de derechos humanos y mencién expresa
del derecho

Partiendo de que en la mayoria de las Recomendaciones se mencionan las dis-
posiciones transgredidas tanto de la Constitucion Federal, como de las leyes
locales aplicables y en lo general, articulos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, asi como de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (respecto de las garantias de audiencia, legalidad y seguridad juridica),
se analizé la inclusion de las disposiciones internacionales en materia de dere-
chos humanos relacionadas con los derechos sociales, que tienen una mayor
relacion con el derecho al agua, esto es, los articulos relativos del Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), del
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y, en su caso, la 0G15,
del Comité respectivo.

Al respecto, se advirtié que sélo en seis de ellas se menciond el PIDESC,??
en nueve se hizo alusion al Protocolo de San Salvador®® y solo cuatro refieren la
0G15.%4 Las menciones respecto de la violacion del derecho al agua también
son diversas y pudieron encontrarse tanto en los apartados de observaciones,
como en los puntos especificos recomendados. A continuacion se citan algunas
referencias de las Recomendaciones que consideramos mas importantes en
materia del derecho al agua a nivel nacional y que, evidentemente, comprenden
la mencion sobre el incumplimiento de este derecho y la argumentacién que lo
soporta.

59 Recomendacién 20/2009, de la Comisién de Defensa de los Derechos Humanos para el Estado
de Nayarit.

60 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op. cit., supra, nota18, parrafo 10.

61 Ibid., parrafo 12.

62 Chihuahua (08/2009); Distrito Federal (09/2003 y 05/2010); Jalisco (01/2009); Puebla (53/2007 y
61/2007), y San Luis Potosi (23/2008).

83 Distrito Federal (09/2003 y 05/2010); Jalisco (01/2009), y Puebla (01/2007, 48/2007, 53/2007, 61/2007,
30/2008 'y 28/2010).

84 Distrito Federal (09/2003 y 05/2010); Guanajuato (Resolucion del 10 de marzo de 2008, expedien-
te 343/07-O de la zona oeste), y Oaxaca (04/2010).



La primera Recomendacion en mencionar la violacion del derecho al agua
es la 09/2003, de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (CD-
HDF), documento paradigmatico al respecto, ya que a principios de esta década
se pronuncio sobre el derecho, basandose en la OG15, ante una conducta omi-
sa de la autoridad local para reparar una fuga originada por una fisura en un
acueducto de distribucién, desperfecto que contaba ya con un afio de antigle-
dad y ocasionaba la pérdida de 10 litros de agua por segundo. La Comision Lo-
cal acredité la violacién del derecho humano al agua en conexidad con los de-
rechos a la vida, a la salud y a un medio ambiente sano, considerando
inaceptable la indiferencia de la autoridad responsable durante tan extenso pe-
riodo.

En la Recomendacion 23/2008, de la Comision Estatal de Derechos Humanos
de San Luis Potosi, se advierte la violacion del derecho humano al agua, entre
otros, y aunque no se menciona la OG15, de su lectura se advierte que el texto
se basa en la misma. Justifica la existencia de la violacion al derecho estable-
ciendo que “aunqgue no esta especificamente establecido en la Constitucion, ni
tratados internacionales, se encuadra en la categoria de las garantias indispen-
sables para asegurar el derecho a un nivel de vida adecuado, porque es una de
las condiciones fundamentales para la supervivencia”.

Calificada como negativa o inadecuada prestacion del servicio en materia de
agua, la Resolucién del 10 de marzo de 2008, de la Procuraduria de los Derechos
Humanos del Estado de Guanajuato, solicita a la autoridad en los puntos espe-
cificos recomendados la realizacion de todas y cada una de las acciones esti-
madas pertinentes para que tanto el quejoso, como sus vecinos, “cuenten a la
brevedad posible con el servicio publico de agua potable y alcantarillado y con
ello se dé cabal cumplimiento a la Observacion General Numero 15 emitida por
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales..., garantizando el
derecho humano al acceso al agua potable”.

Por otra parte, en la Recomendacién de la Comision Estatal de Derechos
Humanos de Jalisco, relativa a la contaminacion del rio Santiago, el derecho al
agua se configuré como uno de los derechos violados y dentro de sus puntos
resolutivos se solicito a las autoridades la realizacion de acciones estrecha-
mente relacionadas con los principios de acceso al agua potable como derecho
humano.

Entre ellos se requirid que el plan integral para dotar de agua potable a la
ciudad de Guadalajara se basara primordialmente “en estudios diagndsticos
que garanticen el acceso al agua para la vida humana y abandonar la actual
preponderancia economica que se le da a la oferta del liquido vital”, e iniciar “un
proyecto que permita en un plazo maximo de 20 afios, garantizar de forma gra-
tuita, los primeros 30 litros de agua por persona al dia y a partir de esa cantidad
se fijen tarifas con base en criterios de sostenibilidad financiera y el principio del
usuario paga...”, estableciéndose que “los cobros no deberan realizarse por el
liquido vital que es un derecho humano, sino por la operacion que permita su
distribucioén”.

Los puntos resolutivos de esta Recomendacion son quiza los que en mayor
medida se identifican con las concepciones de la defensa y proteccion del de-
recho humano al agua; son acordes al principio establecido en la OG15, respec-
to de que el agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no fundamen-
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talmente como un bien econdmico.%® Aunque la Observaciéon no impone la
gratuidad del suministro del recurso® como medida obligatoria, sino como una
posibilidad, los promotores del derecho defienden el suministro de una cantidad
minima y basica de agua gratuita por persona al dia, como garantia del derecho
o0 como derecho minimo, ya que el acceso a la vida no es una cuestion de con-
sumo; y a partir de ello proponen categorizar los usos del agua atribuyéndole
precios distintos segun el fin de destino® 0 mayores por costos por la utilizacién
de grandes cantidades del recurso.

Por otra parte, aunque la Recomendacién 04/2010, emitida por la Comision
para la Defensa de los Derechos Humanos de Oaxaca, no menciona expresa-
mente la violacion del derecho humano al agua, recoge disposiciones de la OG15
respecto de la naturaleza y las caracteristicas de las obligaciones que entrafia
el derecho, concluyendo que

[...] los gobiernos deben abstenerse de tomar cualquier medida que impida a la
poblacion satisfacer estos derechos, y tomar las medidas que estimen pertinentes
para que la poblacién tenga acceso al liquido protegiendo el acceso sobre terceras
personas que pretendan interferir; por tanto, puede inferirse como una violacién a
la obligacién de respetar y proteger, la interrupcion o desconexion arbitraria o in-
justificada de los servicios o instalaciones de agua.

En la parte final establece que la privacion del servicio de agua potable resul-
ta una violacion flagrante a los derechos humanos.

Por ultimo, la Recomendacién 05/2010 de la CDHDF, emitida a causa del
suministro de agua potable en situacion de riesgo y por afectaciones graves a
la sustentabilidad ambiental del Distrito Federal, se refiere a la construccion de
viviendas sobre la tuberia de un acueducto, cuyo derecho de via no fue respe-
tado a pesar de su utilidad publica. Debido a las viviendas, la tuberia no ha sido
objeto de servicios de mantenimiento, aparte de que el peso sobre la misma
puede ocasionar su colapso, lo que generaria una gran tragedia, ya que las ins-
talaciones no cuentan con valvulas de control locales y para frenar el transporte
del agua, se requeriria un considerable periodo de tiempo.

En este caso se conjuntan problematicas muy complejas debido a que las
viviendas que ahi se encuentran son asentamientos urbanos irregulares, que
aparte de estar en una zona de alto riesgo no cuentan con servicios publicos
basicos, por lo que para almacenar el agua utilizan “recipientes industriales,
tambos de metal o plastico deteriorados y oxidados, algunos con sedimentos de
concreto o asbesto”; al no contar con sistemas de drenaje adecuados han cons-
truido sus propios drenajes y fosas sépticas que se descargan directamente en
el subsuelo o en arroyos cercanos.

El organismo considera en riesgo la conservacion de los recursos hidricos
del acueducto en cuestion, el agua surtida a la zona, la salud y la seguridad de

65 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, op. cit., supra, nota 18, parrafo 12.

86 Ibid., parrafo 27.

67 Véanse Pedro Arrojo, “El agua potable debe ser un derecho accesible a todos los seres humanos”,
en http://www.infoecologia.com/Biodiversidad/bio2004/abril04/arrojo-2004043.htm, y Céline Dubreuil,
The Right to Water from Concept to Implementation. México, Consejo Mundial del Agua / Editores Buena
Onda, 2006, p. 4.
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las personas que habitan sobre las tuberias; ademas de que en caso de que la
tuberia colapsara se dejaria sin agua a gran parte de la Delegacién Politica de
lalocalidad. En este sentido, ha establecido la responsabilidad de las autorida-
des de causar aspectos regresivos en el abastecimiento y gestion de la calidad
del agua.

Este tipo de resoluciones son perfectibles y podrian aproximarse mucho mas
al contenido del derecho al agua comprendido en las disposiciones internacio-
nales de la materia, sin embargo, se puede apreciar un avance en comparacion
con resoluciones de la década pasada, que ante la denuncia de la ineficacia de
los servicios publicos y a pesar de establecer “la gravedad de los actos y las
omisiones de la autoridad municipal... en la prestacion de los diversos servicios
publicos a que esta obligado por mandato de ley... debe quedar establecido que
servicios publicos y derechos humanos o garantias son conceptos inconfundi-
bles... estas omisiones no implican precisamente la violacion a derechos
humanos”,% quedando dicho aspecto de la queja sin ningiin otro pronunciamien-
to ni solucioén.

De ahi ala fecha puede afirmarse que las cosas han cambiado y si bien son
pocos los casos en que los ONJPDH sefalan expresamente la violacion del de-
recho humano al agua, se advierte una tendencia cada vez mayor de concien-
tizacion al respecto.

4. Puntos resolutivos de las Recomendaciones y su contribucion
al fortalecimiento del Estado de Derecho

Los puntos resolutivos de las Recomendaciones son justamente los puntos de
recomendacion; aquello que los ONJPDH solicitan a las autoridades responsa-
bles de vulnerarlos, con objeto de modificar las conductas que dieron pie a dichas
violaciones; evitar su repeticion; restituir a los quejosos en los derechos afecta-
dos; obtener las reparaciones adecuadas por los dafios y perjuicios ocasionados,
Yy, en su caso, la instruccion de los procedimientos que permitan sancionar a los
servidores publicos responsables de los hechos.

Este apartado da cuenta del contenido de los distintos requerimientos reali-
zados a las autoridades en las Recomendaciones analizadas.

A. Acciones especificas

Este tipo de solicitudes son consecuencia de las circunstancias especificas
gue ocasionan las violaciones a derechos humanos, por lo que los ONJPDH
requirieron la realizacion de acciones acordes para subsanar los derechos en
cada caso en particular. Por ejemplo, en el caso de la Recomendacion motiva-
da por la contaminacion del rio Santiago en Jalisco, la Comision solicitd, en el
largo plazo, el establecimiento de medidas tendentes a garantizar el derecho
al agua, especificamente, mediante el otorgamiento de 30 litros diarios de agua
por persona.

68 Recomendacion 12/1993, de la Comision de Derechos Humanos del Estado de Coahuila.
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De las Recomendaciones analizadas se advirtio el requerimiento de acciones
especificas como las siguientes: proteger los mantos acuiferos; preservar los
bosques; conservar el suelo; implementar acciones de educacion e higiene;
realizar evaluaciones de impacto ambiental en los cuerpos de agua; verificar o
descartar la existencia de fuentes de contaminacion en el agua del subsuelo;
realizar tareas de mantenimiento en las redes de distribucion de agua potable;
reconsiderar cobros; realizar trabajos para solucionar problematicas de aguas
fluviales; rehabilitar sistemas de drenaje; asesorar a los quejosos en los requi-
sitos necesarios para acceder a la conexion de la red de agua potable, y super-
visar la idoneidad y permanencia de los servicios publicos, ademas de no con-
dicionarlos.

El cumplimiento de estas acciones resulta fundamental para poner fin a los
hechos o conductas que generaron las violaciones a derechos humanos, asi
como para evitar su repeticion, pues se dirigen a componer y verificar las prac-
ticas contrarias a los derechos. En esta perspectiva la inclusion de requerimien-
tos especificos destinados a solucionar los casos individuales constituyen fac-
tores determinantes en la observancia futura de los derechos vulnerados, que
al fomentar su cumplimiento contribuyen a fortalecer el Estado de Derecho.

B. Respeto a la ley

Fueron muchos los textos de las Recomendaciones en los que se solicito a las
autoridades respectivas, de distintas formas, cumplir con las disposiciones
legales. En este sentido se advirtieron peticiones especificas como respetar la
garantia de legalidad; respetar la legalidad; cumplir la ley; sujetar su actuar a
la ley; abstenerse de incumplir la ley, y evitar la suspension de los servicios de
agua potable a los usuarios sin la debida notificacion.

Este aspecto pone el dedo en la llaga respecto del incumplimiento de la ley
por parte de los poderes publicos, al sefialar su atencion en su deber de cumplir-
la, lo que contribuye a recordarles su responsabilidad en el reconocimiento de la
supremacia de la ley e indicarles que no tienen facultad para realizar conductas
O imponer sanciones que no se encuentren previstas en las normas juridicas, lo
que contribuye al cumplimiento de uno de los elementos fundamentales del Es-
tado de Derecho: el respeto a la supremacia de la ley.

C. Garantizar y respetar los derechos humanos

Asimismo, dentro de los puntos resolutivos de las Recomendaciones analizadas
se advirtio el llamado de los ONJPDH tanto a garantizar los derechos especificos
materia de los casos analizados, por ejemplo, el derecho al agua, como a res-
petar los derechos fundamentales en general o a abstenerse de vulnerarlos.

En este sentido, aunque no todas las Recomendaciones aludieron a la vio-
lacion del derecho al agua explicitamente, normalmente sefialaron con suficien-
cia la violacion de otros derechos humanos, como los derechos a la salud, al
medio ambiente, a la legalidad y a la seguridad juridica, entre otros.

La funcion de los ONJPDH en la defensa de estos derechos contribuye defi-
nitiva y ampliamente al respeto y cumplimiento de los mismos, pues es, en mu-
chas ocasiones, la ultima instancia u oportunidad con que cuentan las personas



para lograr el goce de sus derechos humanos o impedir que se sigan vulneran-
do; como se sefald en el primer apartado del trabajo, normalmente se acude a
ellos cuando los derechos ya han sido vulnerados.

El respeto a los derechos humanos consagrados nacional e internacional-
mente implica la adecuacion de los poderes publicos al modelo de Estado Cons-
titucional de Derecho surgido después de la Segunda Guerra Mundial, en el que
se conjuntan los derechos fundamentales caracteristicos del Estado Liberal y
del Estado Social, y la subordinacién al derecho internacional de los derechos
humanos, como lo sefiala Ferrajoli. En este sentido, la actuacion de los ONJPDH
que fomentan el respeto y cumplimiento de estos derechos es acorde a la con-
cepcion de este modelo de Estado de Derecho.

En México, lamentablemente no hay una tradicién arraigada de los poderes
publicos respecto del reconocimiento y cumplimiento de normas internacionales
en materia de derechos humanos; menos aun, cuando los derechos no se en-
cuentran contemplados expresamente en la Constitucion. En estos casos, la
funcion de los ONJPDH es indispensable y casi el Unico recurso al que las per-
sonas pueden recurrir; especificamente en el caso de la violacion del derecho
al agua, motivada por hechos como la suspension del suministro, resulta muy
dificil, oneroso y poco practico, el acudir a los tribunales jurisdiccionales para
requerir la reinstauracion de los servicios.

D. Investigar la responsabilidad de los servidores publicos involucrados

En la mayoria de los casos revisados, las Comisiones de Derechos Humanos
solicitaron a autoridades como presidentes y contralores municipales, asi como
a los ayuntamientos el inicio de procedimientos administrativos disciplinarios; o
inclusive a los procuradores estatales, el inicio de averiguaciones previas para
la investigacion de las conductas realizadas por los servidores publicos en cues-
tion, con el fin de determinar sus responsabilidades en los hechos que motivaron
la emisidn de las Recomendaciones.

El hecho de que las Comisiones Publicas sefalen no sélo el incumplimiento
de laley y la vulneracion de derechos humanos, sino que promuevan el inicio de
los procedimientos establecidos en las disposiciones legales con el fin de deter-
minar las responsabilidades de los servidores publicos involucrados en los he-
chos, constituye un elemento de importantes consecuencias para el fortaleci-
miento del Estado de Derecho, ya que fomenta la posibilidad de tener un control
efectivo de los actos de gobierno, aspecto que le otorga legitimidad y promueve
el cumplimiento de la ley y la justicia.

En este sentido, debe recordarse que en un Estado Constitucional de Dere-
cho los poderes publicos se encuentran sujetos a laley. Ademas, la informacion
que los ONJPDH pueden allegarse durante la integracion de los expedientes de
queja constituye un elemento invaluable en términos de transparencia y acceso
a lainformacion, al hacerse publicos —en cierta medida— mediante las Reco-
mendaciones; ello facilita que se investiguen las responsabilidades de funcio-
narios determinados e identificados previamente, y contribuye a que los proce-
dimientos de determinacion de responsabilidades sean consecuencia directa
de violaciones especificas de derechos humanos y obtengan mayor credibilidad
ante la opinién publica.
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E. Restitucion del derecho vulnerado

La mayoria de las Recomendaciones analizadas comprendian en sus puntos
resolutivos la solicitud de restituir a las victimas en el goce de los derechos hu-
manos vulnerados o el restablecimiento de los servicios suspendidos. En este
orden de ideas, se pedia la conexion o reconexion de los servicios publicos in-
terrumpidos, la instalacion de servicios faltantes o, en su caso, la reparacion de
aquellos deficientes.

El requerimiento sobre la restitucion de los derechos humanos vulnerados
constituye una mas de las acciones realizadas por los ONJPDH, con el fin de
promover su observancia y brindar justicia a los afectados.

F. Reparacion del dafo

Aun cuando la restitucion es una forma de reparacion del dafio, en dos de los
casos analizados® se contemplaron solicitudes de reparacion de los dafios cau-
sados a los quejosos distintas de la restitucion. Estas previsiones normalmente
responden a la gravedad de los dafios ocasionados a los quejosos y en casos
como los analizados pueden responder a la contaminacién de los recursos hi-
dricos, ala falta de suministro de agua o al hecho de que las personas carentes
del servicio hubiesen destinado recursos econémicos para satisfacer su derecho
basico al agua potable mientras no tuvieron acceso al recurso.

En el caso de la Recomendacién emitida por la contaminacién del rio San-
tiago, las solicitudes relativas a la reparacion implicaron la realizacién de diver-
sas acciones, entre ellas, el pago de indemnizaciones en favor de las personas
afectadas. En la otra Recomendacion, la solicitud de reparar el dafo fue general
y no establecié acciones precisas para el efecto.

Los precedentes de reparacion del daio por la violacidén del derecho al agua
en las Recomendaciones analizadas son minimos, esto puede entenderse en
virtud de que las reparaciones del dafio se dan generalmente por violaciones
graves a los derechos humanos, y éstas normalmente se determinan por la na-
turaleza de los dafios causados a las victimas en los casos individuales. No obs-
tante, este tipo de reparaciones constituye “un principio de justicia y de equidad
que debe imperar en un Estado democratico de derecho”;”° ya que demuestran
el compromiso de los poderes publicos con el respeto a los derechos humanos
de las personas al hacerse responsables por las violaciones ocasionadas, la
consideracién debida a los gobernados en su individualidad, su aprecio por el
cumplimiento de las leyes y su vocacion de justicia y democracia.

69 Recomendaciones 1/2009 y 23/2008, de la Comision Estatal de Derechos Humanos de Jalisco y
de la Comisién Estatal de Derechos Humanos de San Luis Potosi, respectivamente.

70 Emilio Alvarez Icaza, “La experiencia de la Comisidn de Derechos Humanos del Distrito Federal
en materia de reparacion del dafio por violaciones a los derechos humanos”, p. 39, en http://www.biblio-
juridica.org/libros/6/2680/6.pdf
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IV. Conclusiones

El aspecto fundamental del Estado de Derecho no consiste en el respeto irres-
tricto a sus normas y principios en todo momento, sino en la aplicacion de las leyes
y la existencia y eficacia de los mecanismos destinados a garantizar el cumpli-
miento de los derechos y subsanar su vulneracion; es decir, en la existencia de
recursos o la activacion de procedimientos dirigidos a recomponer las situaciones
de violacion, promover la seguridad juridica y la justicia, evitando la impunidad.

Tratdndose de violaciones al derecho humano al agua, las Recomendaciones
de los ONJPDH analizadas en el presente trabajo demostraron contribuir al forta-
lecimiento del Estado de Derecho mediante el sefialamiento del incumplimiento
de las leyes (nacionales e internacionales), asi como de la vulneracion a diversos
derechos humanos; y en virtud de las solicitudes realizadas a los poderes publicos
con el fin de efectuar acciones tendentes a evitar la repeticion de las violaciones;
arestituir a los afectados en los derechos vulnerados, y a solicitar la determinacion
de responsabilidades de los servidores publicos involucrados en los hechos.

Si bien no es posible establecer el grado de cumplimiento de las Recomen-
daciones analizadas, los datos a que se tuvo acceso no demostraron un alto
porcentaje de incumplimiento de las mismas, por lo que puede presumirse la
eficacia de los ONJPDH como un elemento mas que contribuye al fortalecimien-
to del Estado de Derecho, en términos especificos de la observancia de los de-
rechos humanos.

Es verdad que el numero de Recomendaciones relacionadas con el derecho
al agua es minimo en comparacion con las existentes respecto de la violacion
de otros derechos sociales, como el derecho a la salud o el derecho a la educa-
cion, pero debe tomarse en cuenta que el derecho que nos ocupa, dado su tardio
reconocimiento y falta de referencia expresa en el ordenamiento juridico nacio-
nal, no constituye un derecho facilmente aceptado o reconocido por los agentes
juridicos, incluidos algunos defensores de derechos humanos.

Es este contexto, la actuacion de los ONJPDH demuestra que poco a poco
van contribuyendo a revertir dicha situacion, y si bien algunos de ellos no tienen
aun muy clara la existencia y nocion del derecho humano al agua y el sanea-
miento, han sabido hacer respetar el derecho de acceso de las personas a los
servicios publicos que les permite acceder al recurso. Este aspecto es invalua-
ble, porque en muchos de los casos el acudir a las Comisiones de Derechos
Humanos es el unico o el ultimo recurso con que las personas cuentan para de-
fender sus derechos; ademas de que estas instituciones, en ocasiones, son las
Unicas en posibilidad y con la disponibilidad de ayudarles a que esto suceda
—independientemente del empleo de garantias sociales o la intervencién de
organismos internacionales—y de reivindicar el derecho humano al agua reco-
nocido en el orden juridico internacional.

La mayoria de los casos comprendidos en las Recomendaciones analizadas
constituyen el minimo de los problemas existentes en el pais, relacionados con
el derecho al agua. En pocos casos se da cuenta de problemas serios, complejos
y agravados por cuestiones politicas e intereses econdémicos, como podria ser el
caso de la Recomendacion de la contaminacion del rio Santiago; sin embargo,
no puede minimizarse la actuacion de las Comisiones que, en diversas ocasiones,
han significado la diferencia para las victimas de violaciones a este derecho.
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La determinacion de las acciones colectivas
para el fortalecimiento del Estado mexicano

Maria Elena Lugo Garfias™

RESUMEN: El trabajo muestra que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 establecié entre sus derechos algunos de naturaleza colectiva,
asi como que hizo falta la inclusion del instrumento juridico para hacerlos valer, por
lo que los derechos agrarios y laborales transitaron por diversas fases de cumpli-
miento administrativo y luego jurisdiccional que desde 1992 se incluye la accion
de grupo en la materia del consumidor pero no se ha ejercido, y la determinacion de
adicionar al articulo 17 un parrafo que disponga las acciones colectivas en julio
de 2010. Asimismo, hace un analisis comparativo de las acciones colectivas en los
Estados Unidos de América, Brasil, Colombia y Espafia, acompafiado de la opinién
especifica en torno a la figura procesal de algunos estudiosos en esos paises sobre
Su experiencia, para terminar en las consideraciones desde la teoria general proce-
so al respecto, y enunciar entre los objetivos indirectos de las acciones colectivas
coémo es que fortalecen el Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho en
México.

ABSTRACT: The study shows that the United Mexican States Constitution in 1917
established between their rights, some of them of collective nature and that took the
inclusion of the legal instrument to enforce them, so the agricultural and labor rights
transited by various stages of administrative enforcement and then jurisdictional,
that, since 1992 it includes the group action in the matter of the consumer but has
not been exercised, and the determination to add a paragraph to Article 17 which
provides collective actions in July 2010. It also makes a comparison of collective ac-
tion in the United States of America, Brazil, Colombia and Spain, accompanied by a
specific opinion about the procedural possibility of some scholars in those countries
about their experience, to finish on the considerations from general theory about
process, and formulate the objectives colective indirect actions how to strengthen
the rule of law and social state of law in Mexico.

SUMARIO: Introduccion. I. Derechos y acciones colectivas en México. Il. Acciones
colectivas en Estados Unidos, Brasil, Colombia y Espafa. 1. Estados Unidos. 2.
Brasil. 3. Colombia. 4. Espania. Ill. La accion y las acciones colectivas en la teoria
general del proceso. V. Conclusiones.

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

[e7]



Maria Elena Lugo Garfias H

Introduccion

El instrumento procesal de las acciones colectivas se ha identificado en Estados
Unidos de América desde 1938, ha sido difundido e incorporado con sus carac-
teristicas en otros ordenamientos, para conocerlo y estar en posibilidad de re-
flexionar si dicha figura aportaria al Estado mexicano algun soporte al ser for-
malmente adicionada en el articulo 17 constitucional. Ante esto, es necesario
hacer una comparacion con otros paises, por lo que se revisara la legislacion
respecto de Estados Unidos de América, pais en el que surgen Brasil y Espafia,
que las establecen en relacion con la proteccion de los consumidores, y Colom-
bia, que las dispone de manera general.

Se inicia estableciendo los derechos colectivos dispuestos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en 1917 y la evolucién de su justicia-
bilidad, asi como la inclusién formal de la accién de grupo en la Ley Federal de
Proteccién al Consumidor y la mencion de la denuncia popular en la Ley Gene-
ral de Equilibrio Ecolégico y la Proteccidn al Ambiente, para tener un panorama
de como se ha atendido lo previsto en el ordenamiento juridico con respecto a
la realidad.

En seguida, se revisaran las previsiones juridicas sobre acciones colectivas
en los paises sefalados, especificando en cada caso sobre los titulares y el ob-
jeto, asi como sus caracteristicas generales que nos permitan apreciar su tra-
tamiento, si existe una uniformidad y enunciar si hay algun vinculo con su mo-
delo de Estado.

Por ultimo, es necesario establecer qué son las acciones colectivas, cuales
son sus elementos, quién las ejercita, quién es el sujeto obligado, cual es su ob-
jetoy qué fines persiguen desde el punto de vista procesal para asentar su esen-
cia, especificamente respecto del titular de la accion colectiva y su objeto y en
gué medida ello fortaleceria a un Estado, en particular, al Estado mexicano.

I. Derechos y acciones colectivas en México

En México la Constitucion de 1917 al momento de ser expedida respondia a di-
ferentes modelos de Estado con elementos que provenian de otras épocas.
Maria del Refugio Gonzalez afirma con base en la doctrina y la interpretacion
constitucional que “el conjunto de modelos que contiene conforma un modelo
constitucional diverso que también tendria el caracter de fundador, en este caso
del llamado Estado Social de Derecho”.!

Es asi que la Constitucion recoge los derechos sociales que se relacionan
con la propiedad y las condiciones laborales, pero a decir de Maria del Refugio
Gonzalez no se cuenta ni con la identificacién de los beneficiarios, ni con las
instituciones que los haran eficaces, lo cual encontraria entre otras explicacio-
nes que se trataba de una categoria juridica no desarrollada, la escasa protec-
cién social que se habia dado en otros Estados a sectores desfavorecidos habia

"Maria del Refugio Gonzalez, “Constitucion, revolucion y reformas. Derechos individuales y derechos
sociales”, texto en prensa, proporcionado por la autora.



sido enunciada como asistencia,? e instruccion, pero no como derechos suscep-
tibles de ser protegidos o garantizados, al menos, formalmente.

El Estado mexicano, en el articulo 27, fracciones VI, reconocié que los nu-
cleos de poblacion que guardaran estado comunal de hecho o por derecho ten-
drian la capacidad de disfrutar de tierras, aguas y bosques que les fueren resti-
tuidas, y VI, reconocié que constituian una corporacion,®y respecto del articulo
123, la fraccidn XX, dispuso que las diferencias o los conflictos se someterian a
la decision de una Junta de Conciliacion y Arbitraje.

La proteccién de las comunidades indigenas en materia agraria, no obstan-
te que contaba con herramientas como la Ley del 6 de enero de 1915, enla cual
se les reconocia personalidad juridica, se resolvio con las reformas a la fraccion
X del articulo 27 constitucional en 1934, cuando se determina la dotacién de
tierras y aguas a ejidos, asi como la fraccion XI, que dispone la forma de operar
la implementacion y cumplimiento de tales derechos, mediante la intervencién
del Ejecutivo.* Maria del Refugio Gonzalez menciona que tal actividad quedo a
cargo del Poder Ejecutivo, mediante la Comisién Nacional Agraria y la Secreta-
ria de Fomento.

En la reforma de 1937 al articulo 27, fraccion VI, se adiciona que las cues-
tiones de limites, de jurisdiccion federal, serian resueltas por el Ejecutivo y, en
caso de inconformidad, reclamandola ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén.5

En 1983 al articulo 27 se adiciona la fraccidon XIX, que establece que deberan
tomarse las medidas para la expedita y honesta imparticion de la justicia agraria
para garantizar la seguridad juridica en la tenencia de la tierra ejidal y comunal.®

En 1992, la reforma al articulo 27, fraccion VI, es la que reconoce expresa-
mente “la personalidad juridica de los nucleos de poblacion ejidales y comuna-
les y se protege su propiedad sobre la tierra, tanto para el asentamiento humano
como para las actividades productivas”. Se suprime el derecho a la dotacion de
tierras y aguas a ejidos al derogarse la fraccion X y se adiciona un segundo pa-
rrafo a la fraccidon XIX en el que se dispone la transformacion de los procedimien-
tos administrativos por jurisdiccionales mediante tribunales agrarios, con el fin

2 Vid. Constitucion francesa de 1791, Titulo Primero, “Disposiciones fundamentales garantizadas
por la Constitucion”. Apartado en el que se habla de la organizacion y establecimiento de un socorro pu-
blico para asistir socialmente a niflos abandonados, invalidos y desempleados, asi como la instruccion
publica a todos los ciudadanos; la Constitucion francesa de 1793 contiene los siguientes articulos rela-
cionados con derechos sociales: 18. La libertad de todos los hombres de contratarse; 21. La ayuda pu-
blica; 22. La necesidad de la instruccion, y 23. La garantia social que es la accion de todos para asegurar
a cada uno el goce y la conservacion de sus derechos, y la Constitucion francesa de 1848, en el capitulo
I “Derechos de los ciudadanos garantizados por la Constitucién”, prevé el fomento del trabajo por: en-
sefianza primaria gratuita, educacién profesional, igualdad de relaciones obrero-patrono, institucién de
prevision y crédito, instituciones agricolas, obras publicas para emplear brazos y asistencia a nifios aban-
donados, enfermos y ancianos sin medios.

3 Diario Oficial, México, 4a. época, t. LXXXII, nim. 8, 5 de febrero de 1917, p. 150, consultada en
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917.pdf, el 1 de septiembre
de 2010.

4 Diario Oficial, México, t. V, nim. 30, 1 de enero de 1934, p. 123, consultada en http://www.diputados.
gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/ CPEUM_ref 014_10ene34_ima.pdf, el 1 de septiembre de 2010.

5 Diario Oficial, 6 de diciembre de 1937, p. 2, consultado en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/ref/dof/lCPEUM_ref_025_06dic37_ima.pdf, el 1 de septiembre de 2010.

8 Diario Oficial, 3 de febrero de 1983, pp. 4 y 5, consultado en http://www.diputados.gob.mx/Leyes-
Biblio/ref/dof/CPEUM_ref_102_03feb83_ima.pdf, el 1 de septiembre de 2010.
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de resolver limites de los terrenos ejidales y comunales, asi como la tenencia de
la tierra, que se hallaren pendientes a la fecha de la reforma,” lo que integraria
los intereses colectivos en materia agraria.

José Ovallle Favela precisa que la personalidad moral en el amparo sobre de-
recho agrario se incluyé mediante la reforma de 1963 a la Ley de Amparo de 1935,
ya en un Libro Segundo “Del Amparo en materia Agraria” en 1976, numeral 213.8

En el caso de materia laboral ocurre que también hizo falta incluir el disefio
institucional de proteccion, desde la federalizacion de la legislacion respecto de
la facultad del Congreso en esa materia, hasta la naturaleza juridica de las Juntas
de Conciliacion y Arbitraje que en el estado de Yucatan ya se tenia previsto.®

La Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje fue creada mediante decreto pu-
blicado en el Diario Oficial el 23 de septiembre de 1927, y se faculta al Congreso
de la Unién para expedir leyes en materia laboral, adicionando la fraccién X del
articulo 73 en 1929.

Los conflictos colectivos econdmicos en materia laboral surgen entre un sin-
dicato y la mayoria de los trabajadores de una empresa y los patrones debido a
que sus relaciones laborales se ven alteradas por un nuevo contrato colectivo
de trabajo, porque éste es modificado o porque se interrumpe el mismo o se da
por terminado; el laudo o resolucién que se emita puede modificar las condicio-
nes laborales, sin que llegue a reducir los derechos minimos que les correspon-
den, lo que se encuentra previsto a partir del articulo 900 de la Ley Federal del
Trabajo.°

Cuando el interés laboral en debate sea el de la colectividad de trabajadores
se trata de un conflicto colectivo y cuando alguno de los sujetos involucrados en
€l lo somete a la autoridad laboral corresponde a una accion colectiva. Tal natu-
raleza se le atribuye no por el sujeto sino por el objeto a dilucidar, proviene del
interés, lo cual sirve como justificacion a la accion.™

Esas acciones colectivas tuvieron un periodo que corresponde a las décadas
de los treintas y los cuarentas, y que actualmente ya no se recurre a su promo-
cién porque prefieren negociar los contratos colectivos de trabajo o los contratos
de ley."?

Para ampliar el periodo del ejercicio colectivo en materia laboral por medio
de la accién judicial de los sindicatos, particularmente en materia de amparo se
hace una revision de las tesis jurisprudenciales de la quinta a la novena épocas
respecto del derecho a la sindicacion exclusivamente.

Los criterios del Poder Judicial de la Federacion mexicano en torno al dere-
cho ala sindicacién fueron localizados bajo la expresion sindicatos, de la que
resultaron 1,111 tesis, de las que 88 son jurisprudenciales y de éstas se selec-

" Diario Oficial, 6 de enero de 1992, pp. 3 y 4, consultado en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/ref/dof/lCPEUM_ref_120_06ene92_ima.pdf, el 1 de septiembre de 2010.

8 José Ovalle Favela, “Las acciones colectivas en el derecho mexicano”, Revista del Instituto Federal
de Defensoria Publica. México, afio 1, nim. 2, diciembre de 2006, pp. 73y 81.

9M. del R. Gonzalez, op. cit., supra, nota 1.

'0J. Ovalle Favela, op. cit., supra, nota 9, p. 73.

" Porfirio Marquet Guerrero, “La procedencia de las acciones colectivas en el derecho mexicano del
trabajo”, Pemex Lex. México, nums. 95-96, mayo-junio de 1996, pp. 52y 53.

2 Ibid., p. 75.
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cionaron 48 por tratarse de situaciones relativas al ejercicio de ese derecho o
bien porque la interpretacion se refiere a su contenido.

Los criterios en los que se consideré que hay una aportacién en torno al con-
tenido que caracteriza el derecho a la sindicacion se presentan bajo las siguien-
tes condiciones: 1) que los sindicatos se constituyen por trabajadores o patrones
en activo que defiendan sus intereses; 2) que para la permanencia en un sindi-
cato no se requiere ser trabajador en activo; 3) que el sindicato esta obligado a
preservar la tutela del derecho al trabajo y sus beneficios mientras dure el mis-
mo, y una vez obtenida la jubilacion; 4) que los 6rganos de representacion de
los sindicatos son a los que corresponde la personalidad de tal corporacion re-
conocida en la Constitucion cuando permite la coaligacion; 5) que el registro del
sindicato es el acto que oficializa la agrupacion, formalmente administrativo y
materialmente laboral, y 6) que la legitimacion corresponde al sindicato para
reclamar la negativa de su registro.

De lo que se desprende que es la asociacion la que esta legitimada para pro-
mover, en nombre de sus agremiados, aunque sin la necesidad de que haya sido
reconocida oficialmente, ya que pueden hacerlo sus representantes por haber
decidido coaligarse. En este caso, se trata de un grupo identificado o determi-
nado que so6lo puede promover en grupo en favor de los derechos de los traba-
jadores, por lo que efectivamente se trata de un titular transindividual.

Los criterios en los que se considerd que hay proteccion especial en favor del
derecho a la sindicacion se presentan bajo las siguientes condiciones:1) la su-
plencia de la queja respecto de un sindicato opera para defender derechos la-
borales vulnerados por cualquier autoridad; 2) que un sindicato siempre debe
actuar por el derecho de los trabajadores sin preferencias ni exclusion del mejor
calificado; 3) cuando un sindicato cometa un acto contrario a derecho que per-
judique a un trabajador sera responsable de los dafos, y 4) la cancelacion del
registro de un sindicato se demanda ante las Juntas de Conciliacién y Arbitraje
porque los agremiados tienen derechos adquiridos.™

En conclusion, la proteccién especial en favor del derecho a la sindicacion
se da siempre que se defiendan los derechos de los trabajadores agremiados,
lo cual constituye un objeto colectivo.

No obstante, con el transcurso del tiempo, la figura juridica para efectos pro-
cesales no se ha modificado, sigue teniendo los mismos elementos.

'3 Se pueden ver, entre otras, las siguientes tesis en materia laboral: Nimero de 1US: 181431, nove-
na época, Tesis: 2a./J. 56/2004, Instancia: 2a. Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, tomo: XIX, mayo de 2004, pag. 595. Numero de IUS: 198224, novena época, Tesis: 2a./J. 26/97,
Instancia: 2a. Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo: VI, julio de 1997,
pag. 146. Numero de IUS: 915743, quinta época, Instancia: 2a. Sala, Ap. 2000, tomo V, Trabajo, Juris-
prudencia SCJN, pag. 492. Numero de IUS: 915742, octava época, Instancia: 4a. Sala, Ap. 2000; tomo
V, Trabajo, Jurisprudencia SCJN, pag. 492.

4 Se pueden ver, entre otras, las siguientes tesis en materia laboral: Nimero de 1US: 184002, nove-
na época, Tesis: 2a./J. 42/2003, Instancia: 2a. Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, tomo: XVII, junio de 2003, p. 285. Numero de IUS: 242781, séptima época, Instancia: 4a. Sala,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, 181-186 Quinta Parte, p. 78. Numero de IUS: 243085,
séptima época, Instancia: 4a. Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, 151-156 Quinta Parte,
p.227.
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Por otro lado, la Ley Federal de Proteccién al Consumidor'® de 1992 prevé
otra figura procesal y son las acciones de grupo que también pueden ser colec-
tivas con la representacion de la Procuraduria.'® El articulo 26 le atribuye legiti-
macion procesal para promover ante el tribunal que corresponda la conducta
que ha tenido como consecuencia ocasionar dafios y perjuicios a la salud o al
patrimonio de consumidores, para obtener una sentencia con efectos declara-
tivos en ese sentido y de condena para que se ordene la reparacion de los dafios
y perjuicios por la via incidental. Es una atribucién discrecional de la Procuradu-
ria una vez que analice la gravedad de los dafios, el nimero de reclamaciones
que se han presentado y la afectacion general que causa a la salud o al patrimo-
nio de los consumidores. De igual forma, puede solicitar una medida cautelar
para impedir, suspender o modificar la realizacion de las conductas que generan
los dafios."”

Por su parte, el medio ambiente en México es atendido por una Secretaria
centralizada y dependiente del titular del Ejecutivo Federal, la del Medio Ambien-
te y Recursos Naturales, apoyada por diversas areas de trabajo; una de ellas es
la Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente (Profepa), que busca el cum-
plimiento de las leyes ambientales y evitar el deterioro del mismo.

La Profepa ha implementado para el desarrollo de su labor la recepcion de
denuncias que dan lugar a una investigacion de tipo administrativo como la “de-
nuncia popular”, la cual se encuentra dispuesta en el articulo 189 de la Ley Ge-
neral de Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente expedida en 1988, el cual
prevé que

Toda persona, grupos sociales, organizaciones no gubernamentales, asociaciones
y sociedades podran denunciar ante la Profepa u otras autoridades, hechos, actos
u omisiones que produzcan o puedan producir un desequilibrio ecolégico o dafios
al ambiente o alos recursos naturales o contravenga las disposiciones de laley y
de los demas ordenamientos que regulen materias relacionadas con proteccion al
ambiente.

Como se observa, se atribuye personalidad a los individuos, a las organiza-
ciones, sociedades, asociaciones y a los grupos sociales, las primeras cuatro
denunciantes que en un momento dado tienen una representacion por si mismos
o de caracter legal, el grupo social no definido, podria serlo de interés divisible,
pero con causa de origen comun, en ese caso, de un interés individual homogé-
neo, como los duefos de una franja de parcelas, por derrame de petréleo o afec-
tados por un interés no divisible como los habitantes de una zona boscosa por
la tala inmoderada e ilicita de arboles, sin embargo, no hay precisiones al res-
pecto.

5 Consultada en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/113.pdf, el 1 de septiembre de
2010.

"6 La Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco) es un organismo descentralizado de servicio
social con personalidad juridica y patrimonio propios, cuya dependencia se establece con la Secretaria
de Economia, naturaleza juridica y dependencia econémica que puede ser uno de los motivos por los
que hasta el 2006, en 14 afios de vida no se hubiera promovido ninguna accién de grupo. Vid. J. Ovalle
Favela, op. cit., supra, nota 8, p. 92.

7J. Ovalle Favela, ibid., pp. 90-92.
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El objeto de la denuncia popular es la produccion o futura produccién de un
desequilibrio ecoldgico, de dafios al ambiente o a los recursos naturales, o bien,
la violacion del ordenamiento juridico.

La determinacion que emitira la Profepa en la denuncia popular es una re-
comendacion, calificada de auténoma y no vinculatoria, es decir, un pronuncia-
miento como autoridad encargada del cumplimiento de la ley ambiental y del no
deterioro para que se tomen acciones al respecto. Si se recibe mas de una de-
nuncia por los mismos hechos se procedera a la acumulacion.

El Estado mexicano, a principios del siglo XX, se consolida con un documen-
to: la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, que en su
articulo 40 establece su forma de Estado con otros elementos relativos al siste-
ma politico y de gobierno, “Republica, representativa, democratica, federal, com-
puesta de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen in-
terior; pero unidos en una federacioén establecida segun los principios de esta
ley fundamental”, sin embargo, fue complementado con otros que los tedricos
identificaron como modelo fundador, el Estado Social de Derecho.

Tipo de Estado que quedo caracterizado por los derechos atribuidos consti-
tucionalmente a los nucleos de poblacion en estado comunal y a los trabajado-
res. En cuanto a los primeros, como bien refiere Maria del Refugio Gonzalez,
garantizados por el Ejecutivo y no mediante una accion jurisdiccional, sino como
ya se ha mencionado.

El titular en tales derechos colectivos son la comunidad y el ejido, reconoci-
dos como una corporacion.

El objeto fue la dotacion, la restitucion y la cuestion de limites de tierras.

Por lo que hace a los segundos, la Constitucion Politica de 1917 previé el
derecho a coaligarse, formando sindicatos de trabajadores y asociaciones pro-
fesionales patronales, es asi que el sindicato seria el encargado de velar por los
derechos de los trabajadores.

Los titulares de los derechos colectivos en materia laboral son los sindicatos.

El objeto de los derechos colectivos en materia laboral son las condiciones
laborales de los trabajadores.

La tercera forma de accion colectiva jurisdiccional en México es la de grupo
en materia de proteccion al consumidor, pero hasta 2006 no se habia ejercido.

Eltitular en la accion de grupo para la proteccion de consumidores es la Pro-
feco y el objeto son los dafios y perjuicios a la salud o al patrimonio de los con-
sumidores.

La denuncia popular en materia de medio ambiente se presenta ante autori-
dades administrativas y su determinacion es una recomendacion autbnoma no
vinculatoria, por ello es que no la contamos como accion colectiva. Pero como
se ha hecho el desglose en los otros casos los titulares son: toda persona, gru-
pos, sociedades y asociaciones y el objeto es la denuncia de actos u omisiones
que produzcan o puedan producir un desequilibrio econémico o dafios al medio
ambiente o a los recursos naturales.

En consecuencia, el accionar colectivo en México ha sido en dos materias: la
agraria y la laboral; no obstante que la Constitucion de 1917 previo la proteccion
de derechos colectivos, su operatividad ha tenido que transitar diversas fases,
que en principio fueron resueltas por otras vias, como el juicio de amparo laboral
para la modificacion de las condiciones de los trabajadores por su negociacion,
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desde los afos cuarentas a la fecha en que ha caido en desuso y, actualmente,
para identificar a la parte legitimada para promoverlo y sobre qué puede versar
su accion, el juicio de amparo en materia agraria, desde su incorporacion en la Ley
de Amparo ante tribunales agrarios a su creacion y reconocimiento de la perso-
nalidad de comunidades y ejidos hace apenas dos décadas, y las acciones de
grupo de consumidores representados por la Profeco previstas desde 1992 sin
ser utilizadas.

Lucio Cabrera habla de las caracteristicas de los nuevos derechos humanos
en México al referirse a los intereses colectivos o difusos y son las siguientes:
se encuentran en el derecho publico y en el privado; son de dificil codificaciéon
por su dispersion en la Constitucion; formalmente pertenecen al derecho admi-
nistrativo y es dificil definir a los sujetos activo y pasivo,'® lo que en parte con-
cuerda con lo que acabamos de abordar, porque respecto de la dificil codificacion
podria llamarsele dificil ubicacién en la Constitucion mexicana, puesto que el
Capitulo | De las garantias individuales es el que incluye los derechos, sean de
ejercicio individual o colectivo, salvo los contenidos en el articulo 123; por otro
lado, el sujeto activo, al no poder ser identificado plenamente, puede quedar en
la ficcion de determinable o ausente, y en cuanto al sujeto pasivo directa o indi-
rectamente lo sera el Estado.

El Estado mexicano debe superar esa etapa de imprecision sobre el instru-
mento eficaz para hacer valer los derechos sociales y colectivos; si bien es cier-
to que al concebirse el juicio de amparo en 1847 se proyectd sélo respecto de los
derechos ejercidos por individuos con un agravio personal, también lo es que
al expedirse la Constitucion de 1917, previendo derechos colectivos y en un mo-
delo fundador del Estado Social de Derecho, quedo pendiente su garantia y que
se fue resolviendo, como ya quedo asentado, pero a la fecha se ha definido, al
modificar el articulo 17 de la Constitucion, adicionando un parrafo tercero, el cual
establece que “El Congreso de la Union expedira las leyes que regulen las ac-
ciones colectivas. Tales leyes determinaran las materias de aplicacion, los pro-
cedimientos judiciales y los mecanismos de reparacion del dafio. Los jueces
federales conoceran de forma exclusiva sobre estos procedimientos y
mecanismos”."® En efecto, el legislador tiene ahora el peso de disefiar un proce-
dimiento con la amplitud que la proyeccién de amparo le permita visualizar, de-
bido a que en primer término habla de materias y no de los derechos en los que
identifica un objeto indivisible, como los difusos, los colectivos y los individuales
homogéneos, por lo que de entrada podria entenderse que se pretende acotar,
enseguida sobre el procedimiento, en el que es muy delicado considerar al titular
de la accion colectiva, quiénes seran los legitimados a ejercerla, particularmen-
te, por lo que hace a los efectos de la sentencia cuando el colectivo contempla
presentes y ausentes, determinados y determinables y, en su caso, siles corres-
ponde la reparacién del dano cuando se trata de una indemnizacion.

La iniciativa de la adicion al articulo 17 constitucional la presento el senador
Jesus Murillo Karam el 7 de febrero de 2008 y se turné a las Comisiones Unidas
de Puntos Constitucionales, Gobernacion y de Estudios Legislativos para su

'8 Lucio Cabrera Acevedo, “La tutela de los intereses colectivos, o difusos”, en X/l Jornadas Ibero-
americanas de Derecho Procesal. México, UNAM, 1993, p. 216.
'S Diario Oficial, México, t. DCLXXXII, nim. 21, 29 de julio de 2010, p. 2.
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estudio y dictamen, siendo aprobada en la sesién del 10 de diciembre de 2009
por mayoria de 100 votos, se envié a la Camara de Diputados el 15 del mismo mes
y afio citados, se turnd a la Comision de Puntos Constitucionales, el dictamen
de esta ultima se aprobd por 319 votos en favor y una abstencion, el 25 de mar-
zo de 2010.%°

La minuta del dictamen destaca que efectivamente, el establecer los dere-
chos en la Ley Fundamental no conforma el Estado de Derecho mexicano, si no
son provistos del instrumento para hacerlos valer y acceder a la justicia.

Se asienta una reflexion sobre la complejidad actual de las relaciones socia-
les que si no cuentan con la forma de reducir sus tensiones, se genera un caos,
provocando la ineficacia de la organizacion juridico-politica y social al no sol-
ventar la realidad.

Al discernir sobre la incorporacion de los derechos colectivos en el orden ju-
ridico interno, subsisten dos problemas: 1) que los legitimados no pueden ha-
cerlos valer como grupo y 2) que debe superarse la perspectiva clasica de la
proteccion individual, para lo que hay que redisefiar las instituciones juridicas.
Se hace una enumeracion de las materias, aunque termine abriéndose, al se-
Aalar que, entre otras, lo son: el patrimonio, el espacio publico, la seguridad pu-
blica, el ambiente, la libre competencia econdmica, los derechos de autor, la
propiedad intelectual y derechos del consumidor, con el fin de evitar un dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o la reparacién
del agravio sobre los mismos.

En las consideraciones se cae en la cuenta de que de no aprobarse dicha
iniciativa se incurriria en la proteccion de una declaracion tedrica de que existen
derechos sociales y lo que se requiere es una accioén por interés general legiti-
mada, para nuevos sujetos de derechos que permita el desarrollo de un Estado
Social de Derecho.

Se identifica como denominador comun la trascendencia de la esfera indivi-
dual, pero hay que precisar el segundo de ellos, y no obstante, que hace alusion
a la proteccion de intereses difusos, derechos sociales y derechos colectivos,
no menciona expresamente el otro elemento de esa caracteristica comun y que
es la naturaleza colectiva del objeto o materia, que no puede ser dividido o, en
ese caso, lo haria cada individuo por su cuenta, salvo el caso de los intereses
individuales homogéneos que si se pueden dividir, pero que provienen de una
causa comun.

No se puede dejar de mencionar que un representante en la Camara de Di-
putados ya presenté la iniciativa del proyecto de decreto que expide la Ley Re-
glamentaria del Parrafo Tercero del Articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el 4 de agosto de 2010, misma que fue turnada a

20 |niciativa del senador Jesus Murillo Karam con proyecto de Decreto que adiciona el articulo 17 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en materia de acciones colectivas,
7 de febrero de 2008, 20. periodo ordinario, Gaceta, nim. 185, consultada en http://www.senado.gob.
mx/index.php?ver=sp&mn=2&id=7119&1g=60, el 15 de septiembre de 2009. Proyecto de Decreto por
el que se adiciona un parrafo tercero y se recorre el orden de los parrafos subsecuentes del articulo 17
de la CPEUM, en Gaceta Parlamentaria. Camara de Diputados, nim. 2976-1V, 25 de marzo de 2010,
consultada en http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/dir/Dir-ISS-05-10_Anexo-Dict.pdf, el 15 de sep-
tiembre de 2010. Sistema de informacién Legislativa, Camara de Diputados, consultado en http://gace-
ta.diputados.gob.mx/Gaceta/Dictamenes/61/gp61_alsegundo.html, el 16 de septiembre de 2010.
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las Comisiones Unidas de Gobernacién y Justicia, dicha iniciativa sera objeto
de consideracion en otro espacio.?'

Il. Acciones colectivas en Estados Unidos, Brasil, Colombia y Espaiia
1. Estados Unidos

En Estados Unidos de América, desde el 16 de septiembre de 1938, las Reglas
Federales de Procedimiento Civil para las Cortes de Distrito?? son las que esta-
blecen las acciones colectivas, Class Actions. La regla 23.a establece ciertos
requisitos previos para su procedencia, y que son los que la definen; en principio
se refiere a uno o varios miembros de una clase que pueden demandar o ser
demandados en los siguientes casos: 1) que la clase sea tan numerosa que el
litisconsorcio no pueda practicarse; 2) que las cuestiones de hecho o de derecho
sean comunes a la clase; 3) que las reclamaciones o defensas del representan-
te sean tipicas de las de clase, y 4) que los representantes deben proteger ade-
cuadamente los intereses de clase.

El primero de ellos se refiere al titular y mas que una limitacion a una cantidad
o la determinacion de ésta, dispone un motivo practico, en el sentido de considerar
previamente las implicaciones y consecuencias del juicio que impedirian hacerlo
bajo la figura del litisconsorcio. Ahora bien, se previene que un colectivo o clase
puede ser subdividido en subclases, las que seran tratadas por separado.?

El segundo y tercero mencionan sobre el objeto; son los que dan una caracte-
ristica solida respecto de la colectividad de las acciones, al prever que las cuestio-
nes de hecho y derecho deberan ser comunes ala clase o del interés de clase, no
homogénea pero si en proteccion de ésa como una unidad, lo que queda refor-
zado al sefalar que las reclamaciones seran las que comunmente se pretenden
en las acciones colectivas. Tan es asi que el cuarto establece que el represen-
tante debera cuidar de proteger los intereses de clase, debidos a que puede ha-
ber miembros ausentes que deben ser adecuadamente protegidos. Sin embar-
go, se encuentra establecido que el objeto puede ser limitado o parcial.?*

También se disponen tipos de acciones colectivas o de clase sin asignar ti-
tulo alguno, pero se pueden distinguir como de fallo unitario, con o sin la posibi-
lidad de exclusion del colectivo. Sin exclusién, debiendo distinguir entre acciones
colectivas y acciones individuales o se generaria el riesgo de juicios incongruen-
tes respecto de miembros de la clase, asi como reglas incompatibles para la
parte contraria o el perjuicio de la capacidad de proteccion de su interés. Asi co-
mo la consideracién de que la proteccion judicial final es respecto de la clase
como una unidad, aunque haya miembros que se opongan y que no actuen de

21 Gaceta Parlamentaria, num. 3069, 6 de agosto de 2010, consultada en http://gaceta.diputados.
gob.mx/base/inis/61/gp61_b_quien.php3, el 16 de septiembre de 2010.

22 Federal Rules of Civil Procedure. Washington, U. S. Government Printing Office, 2008, p. 27, con-
sultadas en http://judiciary.house.gov/hearings/printers/110th/civil2008.pdf, el 25 de agosto de 2010.

23 Vid. regla 23.c.4.B.

24 Vid. regla 23.c.4.A.
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manera uniforme respecto de los demas, la sentencia sera declarativa para to-
dos los miembros.?®

Es por lo anterior que a juicio de los tribunales la accion colectiva es la ma-
nera eficaz de tratar la controversia, y el juez debera analizar que el interés de
los miembros de clase controla el procesamiento o defensa de las acciones in-
dividuales, asi como el grado e interés con relacién a una controversia ya inicia-
da por o contra miembros de clase, la conveniencia de la concentracion de tal
litigio y sus probables dificultades.?®

Una vez iniciada la accion de clase el tribunal procedera a certificar la accion
de clase como tal, definiendo la clase y su reclamacién, la publicacién y las de-
fensas. Sila orden niega la certificacion de clase puede ser modificada antes de
que termine el juicio.?

Por lo que hace a las notificaciones dispone se haga a aquellas personas que
hayan sido excluidas, sobre los fallos favorables o no sélo respecto de los miem-
bros de la clase. %

Los titulares en una Class Action o accion colectiva en Estados Unidos de
América son las clases numerosas.

El objeto son las cuestiones de hecho o de derecho que correspondan a una
clase, con las reclamaciones tipicas de clase, por lo que debe haber una ade-
cuada proteccion del interés de clase. Se deben resolver las cuestiones comu-
nes al grupo para que se justifique la accién de clase.?

Mauro Cappelletti establece las siguientes aportaciones: 1) en cuanto al titu-
lar accionante, dice que lo es de una parte del derecho; 2) que el debido proce-
so legal no puede operar de la misma manera en las Class Actions, por ejemplo,
cuando es un gran numero no todas pueden ser oidas; 3) la autoexclusion del
juicio, y 4) la concepcién del dafio causado, para estar en posibilidad de que
quienes se consideren afectados puedan entrar.*

Lorenzo Mateo Bujosa refiere que las Class Actions tienen una justificacion
tedrica basada en: 1) la teoria de la comunidad de interés, la existencia del gru-
po deriva de la naturaleza del derecho o interés cuya titularidad corresponde a
los miembros potenciales del grupo; 2) la teoria del consentimiento consiste en
que es necesario otorgar éste por los miembros del grupo, y 3) la teoria sustan-
tiva o material trata de que el érgano jurisdiccional se asegure que los procesos
no lesionen los derechos del grupo.®"

2. Brasil

La Constituciéon de la Republica Federativa de Brasil, vigente en 1988, estable-
cio la defensa del consumidor en sus articulos 50., fraccion XXXII, correspon-

2 Vid. regla23.b.1.AyBy23.b. 2.

%6 Vid. regla 23.b. 3.AaD.

27 Vid. regla 23.c.1.AaC.

28 Vid. regla 23.c.2.Ay By 23.c.3.

2% Lorenzo Mateo Bujosa Vadell, “El procedimiento de las acciones de grupo (class actions) en los
Estados Unidos de América”, Justicia. Revista de Derecho Procesal. Barcelona, num. 1, 1994, p. 83.

30 Mauro Cappelletti, “La proteccién de los intereses colectivos o difusos”, en op. cit., supra, nota 18,
pp. 250y 251.

31 L. M. Bujosa Vadell, op. cit., supra, nota 29, pp. 72-73.
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diente al Capitulo I, De los derechos y deberes individuales y colectivos del Ti-
tulo Il, De los derechos y garantias fundamentales, 170, fraccion V, del Titulo
VII, Del orden econémico y financiero, Capitulo I, De los principios generales de
la actividad econdmica y en el 48* de las Disposiciones transitorias, otorgando
al Congreso Nacional 120 dias después de la promulgacién de la Constitucion
para expedir el Cédigo de Defensa del Consumidor, o que se hizo en septiem-
bre de 1990.

El Cédigo de Defensa del Consumidor en el Titulo |, De los derechos del con-
sumidor, Capitulo |, Disposiciones generales, articulo 20.,3 define como consu-
midor a toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza un producto o servicio
como destinatario final, y en su paragrafo unico establece la equiparacion a con-
sumidor de una colectividad de personas que haya intervenido en las relaciones
de consumo. El Titulo lll, De la defensa del consumidor en juicio, Capitulo I, Dis-
posiciones generales, establece en su articulo 81 que la defensa de los intereses
y derechos de los consumidores y de las victimas podra ser ejercida en juicio
individualmente o a titulo colectivo, el paragrafo Unico distingue la defensa co-
lectiva en el caso de intereses o derechos difusos, intereses o derechos colec-
tivos e intereses o derechos individuales homogéneos.

Los intereses o derechos colectivos son definidos para efectos del Codigo
como transindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea titular el grupo,
categoria o clase de personas ligadas entre si o con la parte contraria por una
relacion juridica base. Los intereses o derechos tienen dos caracteristicas: la
superacion de la individualidad y la indivisibilidad; para que haya una accién co-
lectiva el grupo se constituira en torno al interés.

Por su parte, también se dispone la defensa de los intereses o derechos in-
dividuales homogéneos, que se conciben por el origen comun de los deman-
dantes.

Una reforma al Codigo en 1995 modificé el articulo 82 y dispuso que los titula-
res de la accion colectiva lo serian: 1) el Ministerio Publico; 2) la Unidn, los estados,
los municipios y el Distrito Federal; 3) las entidades u 6rganos de la Administra-
cion Publica aunque sin personalidad juridica, de forma directa o indirecta, para
defensa de los intereses y derechos colectivos, y 4) las asociaciones legalmen-
te constituidas por lo menos un afio antes, que incluyan entre sus fines la defen-
sa de los derechos de los consumidores y autorizada en asamblea.

El articulo 84 prevé una pretension en la que se obtenga una sentencia cons-
titutiva, tratandose del cumplimiento de la obligacién de hacer o no hacer, con-
cediendo el juez la tutela especifica o determinara providencias que aseguren
el resultado practico equivalente al pedimento. De igual forma se busca una
sentencia de condena para obtener una reparacion de los dafios, pero en ningun
caso habra antelacion de costas, emolumentos, honorarios de peritos u otras,
ni condena para la asociacion autora, salvo que se compruebe mala fe.

Al tratar el objeto no se debe olvidar que se trata de la accion colectiva para
la defensa de los intereses y derechos de los consumidores, por lo que los mis-

32 Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, México, UNAM/ FCE, 1994, pp. 8, 10, 96y 140,
consultada en http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1875/3.pdf, el 6 de septiembre de 2010.

33 Cadigo de Defensa del Consumidor, Ley nim. 8,078, 11 de septiembre de 1990, consultada en
http://www.brasil.gov.br/sobre/ciudadania/consumidor/codigo-de-defensa-del-consumidor-1, el 25 de
agosto de 2010.
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mos se encuentran dispuestos en el articulo 60. y se trata de la proteccidon de
los derechos a la vida, la salud y la seguridad por riesgos provocados por pro-
ductos o servicios considerados peligrosos o nocivos; la educacion y divulgacion
sobre el consumo adecuado de los productos y servicios, respetando la libertad
de eleccion y contratacion; la informacion adecuada y clara sobre los diferentes
productos y servicios con las especificaciones correspondientes, incluyendo los
riesgos; la proteccion contra la publicidad engafiosa o abusiva, métodos comer-
ciales coercitivos o desleales, practicas y clausulas abusivas e impuestas; la mo-
dificacion de clausulas contractuales que establezcan prestaciones despropor-
cionadas o hechos supervenientes que las tornen excesivamente onerosas; la
efectiva prevencion y reparacion de dafios patrimoniales, individuales, colectivos
y difusos; el acceso a érganos jurisdiccionales y administrativos para prevenir o
reparar dafos patrimoniales individuales, colectivos o difusos, asegurada la
proteccion juridica, administrativa o técnica a los necesitados; facilitar la defen-
sa de sus derechos, y la adecuada y eficaz prestacion de los servicios publicos
en general.

Por su parte, las acciones colectivas para la defensa de intereses individua-
les homogéneos tienen como titulares para el ejercicio de la accion a los mismos
que en el caso de los intereses o derechos colectivos, los que podran actuar a
nombre propio y en el interés de las victimas o de sus sucesores, la accién civil
de responsabilidad por los dafos individualmente sufridos.?*

Iniciada la accién, sera publicada la orden del juez en el 6rgano oficial, para
que los interesados participen en el proceso como litisconsortes, ademas de la
divulgacion en los medios de comunicacion social de la institucion de la defensa
del consumidor.3®

Sila demanda es procedente, la sentencia condenara de forma genérica,
fijando la responsabilidad por los dafios causados. Tendra efectos de cosa juz-
gada y erga omnes para beneficiar a todas las victimas y sus sucesores en el
caso de los intereses individuales homogéneos, si no participaron como litiscon-
sortes, en la accién colectiva, pueden hacerlo de forma individual.3®

Los titulares de las acciones colectivas brasilefias que protegen intereses o
derechos colectivos e intereses o derechos individuales homogéneos son enti-
dades publicas y privadas con personalidad juridica, salvo entidades publicas
que no latengan, pero se dediquen a proteger ese tipo de intereses.

El objeto de proteccion son los derechos de los consumidores que se pueden
concretar en vida, salud, derecho a la informacioén, acceso a un recurso judicial
y la prevencion y reparacion de un dafio patrimonial.

3. Colombia

En la Constitucién Politica de Colombia de 1991, el articulo 88 establece las ac-
ciones populares y de grupo que protegen, las primeras derechos e intereses
colectivos, y las segundas originadas por los dafios ocasionados a un nimero

34 Articulo 91 Cédigo de Defensa del Consumidor.
35 Articulo 94 Cadigo de Defensa del Consumidor.
36 Articulos 95 y 103 Cédigo de Defensa del Consumidor.
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plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.
Es de mencionarse que el Titulo Il, De los derechos, las garantias y los deberes,
el Capitulo I, contiene los Derechos Colectivos y del Ambiente, es decir, el ob-
jeto se enuncia desde la Ley Fundamental.

La proteccion y aplicacion de los derechos, como se titula el Capitulo 1V, dis-
tingue las acciones que se pueden ejercer para tales efectos, al corresponder
la accion de tutela respecto de los derechos fundamentales, los cuales se en-
cuentran en el Capitulo |, del Titulo II, del articulo 11 al 41, y que corresponden
a los derechos civiles y politicos de la poblacion colombiana, refiriéndolos como
de aplicacion inmediata porque genera la expedicion de una orden para que la
autoridad publica actue o se abstenga de hacerlo.®”

Las acciones populares y de grupo fueron reglamentadas en la Ley 472 de
1998, por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucién Politica de Co-
lombia en relacion con su ejercicio. Tales acciones son definidas por los articulos
20. “Acciones populares. Son los medios procesales para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos”,*® es decir, un instrumento o medio de garantia,
cuyo objeto es “evitar un dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza,
la vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las
cosas a su estado anterior cuando fuere posible”,* la pretension en este tipo de
accion de acuerdo con la sentencia que se pretende obtener es declarativa 'y
constitutiva, porque una vez reconocido que existe la contingencia de violacion
o ella misma habra que modificar la situacion de facto o juridica para que cese o
haya una restitucion, se trata de prevenir un mal mayor o bien frenar un dafo que
ya esta ocurriendo o volver las cosas a su estadio inicial, y el 30. “Acciones de
grupo. Son aquellas acciones interpuestas por un numero plural o un conjunto
de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa
que origino perjuicios individuales para dichas personas. Las condiciones uni-
formes deben tener también lugar respecto de todos los elementos que confi-
guran la responsabilidad”,* lo que en este caso conforma pluralidad es la causa
comun que puede llegar a agrupar a los afectados o bien, éstos pueden interpo-
ner sus acciones judiciales de manera individual, y agrega: “La accion de grupo
se ejercera para obtener el reconocimiento y pago de indemnizacién de los
perjuicios”,*! se trata de obtener una resolucién de tipo declarativa, en la que se
haga el reconocimiento de la violacion de un derecho y de condena para obtener
un pago indemnizatorio.

Los titulares en las acciones populares estan previstos en el articulo 12,4 en
cinco apartados: 1) toda persona natural o juridica, se trata de una persona fisi-
ca o moral, que tenga un representante legal; 2) las Organizaciones No Guber-
namentales, la Organizaciones Populares, Civicas o de indole similar, ese tipo
de organizacion son constituidas en sociedades o asociaciones y, en conse-
cuencia, pueden contar con un representante legal; 3) las entidades publicas

37 Vid. articulos 83 a 87 de la Constitucion Politica de Colombia, consultada en http://www.secreta-
riasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991.html#1, el 6 de septiembre de 2010.

38 Viid. articulo 20. de la Ley 472 de 1998, consultada en http://www.oas.org/juridico/spanish/col_
RES16.HTM, el 25 de agosto de 2010.

39 Idem.

40 Articulo 3o., ibid.

41 Idem.

42 Idem.
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gue no sean responsables de los hechos de afectacion que cuando se encuen-
tran cumpliendo funciones de control, intervencién o vigilancia se percatan de
una amenaza o vulneracion; 4) el Procurador General de la Nacion, el Defensor
del Pueblo y los Personeros Distritales y municipales, en lo relacionado con su
competencia, debido a que segun sus facultades se encuentran en la posibilidad
de tener conocimiento de hechos que den lugar a la promocion de un accién
popular, y 5) los Alcaldes y demas servidores publicos que por razén de sus fun-
ciones deban promover la proteccion y defensa de estos derechos e intereses.
Del punto tres al cinco también se advierte que tales servidores publicos cum-
pliran con tal atribucion mediante un representante legal.

Carlos Frederico Marés de Souza menciona que al hablar de la legitimacion
activa respecto de los derechos colectivos y difusos se refiere a personas con
nombre propio postulando derechos ajenos.*®

El objeto en las acciones populares viene perfilado en la Constitucién Politica
colombiana, el Titulo Il, Capitulo Ill, denominado De los derechos colectivos y
del ambiente, de los articulos 78 al 82, y se dispone sobre la regulacién del con-
trol de calidad de bienes y servicios de la comunidad que afecten la salud, la se-
guridad y el aprovisionamiento de los consumidores, el derecho de la comunidad
a un medio ambiente sano, la planificacion del Estado en el manejo y aprovecha-
miento de los recursos naturales para garantizar un desarrollo sostenible, la pre-
vencion y control de factores de deterioro ambiental, se prohibe el uso de armas
quimicas, bioldgicas, nucleares, asi como la introduccién de residuos nucleares
y desechos toxicos, y el ingreso y la salida de recursos genéticos y su utilizacion de
acuerdo al interés nacional, la obligacion del Estado de velar por la proteccion
de laintegridad del espacio publico y su destinacion al uso comun, de la utiliza-
cion del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés comun.

Amanera de lista, el articulo 40.%° de la Ley 472 de 1998, pero no taxativa, al
utilizar la expresion entre otros menciona los derechos e intereses colectivos
como: un ambiente sano; la moralidad administrativa; el espacio publico y los
bienes de uso publico; el patrimonio publico; el patrimonio cultural de la nacion;
la seguridad y salubridad publicas y su acceso; la libre competencia econdmica;
el acceso a los servicios publicos; la prohibicion de la fabricacion, importacion,
posesion, uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares; la introduccion a su
territorio de residuos nucleares y toxicos; la seguridad y prevencion de desastres
previsibles técnicamente; la realizacion de construcciones, edificaciones y de-
sarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas y prevaliendo la calidad
de vida de los habitantes; los derechos de los consumidores y usuarios, y, por
ultimo, incluye los establecidos en la Constitucion, leyes ordinarias y tratados
de derecho internacional celebrados por Colombia.

Las materias a las que se refieren tales derechos e intereses son: medio am-
biente sano y proteccion de su deterioro; moralidad administrativa; espacio, bie-
nes y patrimonio publico y cultural de la nacién; seguridad y salubridad publica
y acceso; libre competencia; servicios publicos, y consumidores y usuarios, los

43 Carlos Frederico Marés de Souza Filho, “Los difusos derechos colectivos”, El Otro Derecho. Bo-
gota, vol. 8, num. 22, 1998, p. 118.

44 Constitucion Politica de Colombia, op. cit., supra, nota 37.

45 Ley 472, op. cit., supra, nota 38.

La determinacion de las acciones colectivas para el fortalecimiento del Estado mexicano E


http:ajenos.43

Maria Elena Lugo Garfias

que inciden en los derechos humanos a la vida, la salud, el medio ambiente, la
legalidad y, por tanto, de la seguridad juridica.

En las acciones de grupo, los titulares son delimitados en el articulo 4846 de
laLey 472 de 1998 y estan constituidos por el grupo de personas naturales o
juridicas, o las que solicitan la representacion del Defensor del Pueblo y los Per-
soneros Municipales y Distritales o, cuando se trata de personas en desamparo
e indefensidn, el grupo debe estar integrado al menos por 20 personas y debe
mediar la asistencia de un abogado, de acuerdo con los articulos 46 y 49.

El objeto sera el mismo que en el caso de las acciones populares, es decir,
los derechos colectivos y del ambiente, aunque en el articulo 55% se establece que
procederan por la vulneracion de derechos o intereses colectivos; hay que re-
cordar que la enumeracion de la Ley 472 de 1998 no es limitativa, ademas de
remitir a los definidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos
celebrados por el Estado colombiano, por lo que al usar la expresién interés su-
giere una ampliacién del objeto.

La esencia de las acciones colectivas, segin Antonio Gidi,*® queda estable-
cida en la reglamentacién; es la posibilidad de entrar o salir del grupo, y es el
casodelaley472 de 1998, debido a que entre los requisitos de admision de la
demanda dispone el articulo 52.4%° que “si no fuere posible proporcionar el nom-
bre de todos los individuos de un mismo grupo, expresar los criterios para iden-
tificarlos y definir el grupo”, por lo que se contempla la posibilidad de entrar des-
pués de iniciada la demanda y hasta antes de la apertura de pruebas, por medio
de un escrito, conforme al articulo 55, si es después de la sentencia, ello no in-
crementara el monto de la indemnizacién que ya quedo ordenada; es asi que la
sentencia contendra los requisitos que deberan cumplir los ausentes en el pro-
ceso para poder reclamar la indemnizacion, de acuerdo con el articulo 65.2, y,
por ultimo, se prevé la salida o exclusién del grupo, cuando uno de sus miembros
asi lo manifieste dentro de los cinco dias siguientes del término de traslado de
la demanda, no quedando vinculado por la sentencia.

En las acciones populares los titulares son: las personas naturales o juridi-
cas, los Organismos No Gubernamentales, las entidades publicas, el Procurador
General de la nacion, el Defensor del Pueblo, Personeros Distritales y Munici-
pales y Alcaldes.

El objeto trata sobre la vida, la salud, el medio ambiente, el desarrollo soste-
nible y la legalidad.

En las acciones de grupo los titulares son: la persona natural o juridica, a so-
licitud de representacion el Defensor del Pueblo, y los Personeros Distritales y
Municipales.

No pasa inadvertido para Beatriz Londofio que el Cddigo Civil colombiano
dispone las acciones populares siguientes: “En defensa del concebido no nacido.
2. En contra de obras que contaminen el aire y lo hagan conocidamente dafoso,
articulos 993, 994 y 998. 3. Contra edificios que amenacen ruina, arboles mal

46 Idem.

47 Idem.

48 Antonio Gidi, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil. México, UNAM, 2004, p. 35.

49 Ley 472 de 1998, op. cit., supra, nota 38.



arraigados, cambio de direccién de aguas, articulos 988 y ss. 4. En defensa de
bienes de uso publico, articulo 1005. 5. Por dafio contingente, articulo 2,359”.5°

4. Espafia

La Constitucion espariola de 1978 previene en el articulo 149.1.6%" que el Esta-
do tiene competencia exclusiva en materia de legislacion procesal; es por ello
gue expide la Ley de Enjuiciamiento Civil en el 2000,%2 que tutela jurisdiccional-
mente las acciones que tienen como pretension las siguientes: de condena a
determinada prestacion, la declaracién de existencia de derechos y de situacio-
nes juridicas, la constitucién, modificacion o extincion de estas ultimas, la eje-
cucion, la adopcién de medidas cautelares.>?

Los titulares de las acciones o que tienen la capacidad para ser parte son,
entre otras, “los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho da-
fioso cuando los individuos que lo compongan estén determinados o sean facil-
mente determinables. Para demandar en juicio sera necesario que el grupo se
constituya con la mayoria de los afectados”,** al igual que “las entidades habili-
tadas conforme a la normativa comunitaria europea para el ejercicio de la accion
de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de
los consumidores y usuarios”.>® Asimismo, se encuentran legitimadas para la
defensa de derechos e intereses de los consumidores y usuarios las asociacio-
nes de consumidores y usuarios legalmente constituidas, el Ministerio Fiscal y
las entidades habilitadas para el ejercicio de cesacion para la defensa de los in-
tereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios.*

La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios® conside-
ra “consumidores o usuarios a las personas fisicas o juridicas que actuan en un
ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional”.58

Los derechos basicos de los consumidores y objeto de las acciones colecti-
vas son: 1) la proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o segu-
ridad; 2) la proteccion de sus legitimos intereses econémicos y sociales, parti-
cularmente del abuso en clausulas de contratacion; 3) laindemnizacion de danos
y la reparacioén de perjuicios; 4) la informacién correcta sobre bienes y servicios
y la educacion y divulgacion al respecto; 5) la participacion en la elaboracion de

50 Beatriz Londofio Toro, “Las acciones colectivas en defensa de los derechos de tercera generacion”,
Revista Estudios Socio-Juridicos. Santa Fe de Bogota, vol. 1, num. 2, mayo de 1999, p. 106.

51 Constitucién espafiola de 1978, consultada en http://constitucion.rediris.es/legis/1978/ce1978.
html, el 7 de septiembre de 2010.

52 ey 1/2000, del 7 de enero de 2000, de Enjuiciamiento Civil, consulta en http:/civil.udg.es/norma-
civil/estatal/LEC/L1.htm, el 2 de septiembre de 2010.

53 Vid. articulo 5.

54 Vid. articulo 6,7.

55 Vid. articulo 6,8.

56 Vid. articulo 11.

57 Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Real Decreto 1/2007, publicada en
el BOE, num. 287, del 30 de noviembre de 2007, pp. 49181-49215, consultada en http://civil.udg.es/nor-
macivil/estatal/contract/RDL1-07.htm#a08, el 7 de septiembre de 2010.

%8 Vid. articulo 3.
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disposiciones generales y su representacién en asociaciones legalmente cons-
tituidas, y 6) la proteccion eficaz en la situacién de la que se trate.>®

La Ley de Enjuiciamiento Civil considera la pluralidad de partes, disponiendo
la comparecencia en juicio de varias personas como demandantes o demanda-
dos, silas acciones provienen de un mismo titulo o causa, lo que seria una ac-
cion en razdn de intereses individuales homogéneos aunque no lo diga con tales
expresiones. También establece la posibilidad de entrada o intervencién en el
juicio de sujetos originariamente no demandantes o demandados, mientras se
encuentre pendiente un proceso, si se acredita tener interés directo y legitimo
en el resultado del pleito, particularmente si se trata de un consumidor.®°

En cuanto a la publicidad e intervencion en procesos para la proteccion de
derechos e intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios, éstos
podran intervenir en el proceso en cualquier momento, pero soélo podran realizar
los actos procesales que no hubieran precluido, cuando se trate del proceso
debera considerarse si los consumidores y usuarios son determinados o facil-
mente determinables y debera comunicarseles.®

Se establece la acumulacion de acciones cuando no son incompatibles entre
si; existe un nexo por razon del titulo o causa de pedir y se funda en los mismos
hechos, con el fin de obtener una sola sentencia por quien sea parte y procede,
entre otros casos: cuando se trata de la proteccion de los derechos e intereses
colectivos o difusos que las leyes reconozcan a consumidores y usuarios.®?

Las acciones colectivas espafolas tienen como titulares a las asociaciones,
al Ministerio Fiscal y a las entidades habilitadas.

Laura Carballo Pifieiro sefala que la personalidad para iniciar una accion co-
lectiva no debiera limitarse a las asociaciones y corporaciones, sino que debieran
participar todas las posiciones y defensas distintas y considera necesario poner
“atencion a la formacién de clase y a la publicidad, o en su caso, notificacion de
interposicion de los ausentes, para que decidan sobre la conveniencia de reser-
var su derecho para un proceso posterior o su expresa participacion”,?® ademas
de destacar la necesidad de un mecanismo de cierre para que los no presentes
puedan impugnar. De lo que se observa su postura por el grupo definitivamente
determinado, excluyendo la posibilidad del determinable y de la entrada al juicio
Yy, €n caso contrario, pide se cuente con un recurso para combatir la resolucién.

El objeto se constituye con la proteccién de la salud, los intereses econdmi-
cos y sociales, el derecho a la informacion, la proteccion eficaz, ello con el fin de
obtener una indemnizacion o una reparacion.

Joaquin Silguero, a propésito del reconocimiento del titular de la accién co-
lectiva, cita algunos criterios jurisprudenciales de conjuntos de personas deter-
minadas o identificables que por intereses comunes o convergentes organizados
para actuar en conjunto, que pueden no tener personalidad juridica.

59 Vid. articulo 8.

80 Vijg. articulos 12y 13 de la Ley 1/2000, op. cit., supra, nota 52.

81 Vid. articulo 15,2.

62 Vid. articulos 71,72, 74y 76.

83 aura Carballo Pifieiro, “La tipicidad de las acciones colectivas en el ordenamiento juridico espa-
fol”, Justicia. Revista de Derecho Procesal. Barcelona, nums. 3-4, 2007, pp. 64-65.

64STS 16 de marzo de 1994 (RJ1994/1985) y STS 27 de julio de 1994 (RJ1994/6929), Joaquin Sil-
guero Estagman, “Las acciones colectivas de grupo”, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje.
San Sebastian, Espafia, t. XV, num. 3, septiembre de 2003, p. 619.
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lll. La accidn y las acciones colectivas en la teoria general del proceso H

En la teoria general del proceso se establece en qué consiste una accion, una
pretension y quiénes son los sujetos que las pueden ejercer, componentes que
hay que considerar para luego invocar la concepcion de las acciones colectivas
y establecer también sus elementos.

José Ovalle Favela hace un recorrido historico y doctrinario en el que dife-
rencia el derecho subjetivo, del derecho subjetivo publico, de la pretension y de
la accion que llegaban a ser confundidos como esta ultima, para luego definirla
como “el derecho subjetivo procesal que se confiere a las personas para promo-
ver un proceso ante el érgano jurisdiccional, obtener una sentencia de éste so-
bre una pretension litigiosa y lograr, en su caso, la ejecucion coactiva de la
sentencia”.®®

Cipriano Gémez Lara concibe por “accién, el derecho, la potestad, la facultad o
actividad, mediante la cual un sujeto de derecho provoca la funcion jurisdiccional” .5

La accion tiene dos condiciones, la pretension y el interés juridico, lo cual se
debe a que la naturaleza de la misma es estrictamente procesal, y su plantea-
miento ante la autoridad jurisdiccional debera incluir “la peticion o reclamacién
que formula la actora o acusadora, ante el juzgador, contra la parte demandada
o acusada, en relacién con un bien juridico”,*” y respecto del interés juridico “la
relacion que debe existir entre la situacion de hecho contraria a derecho o el es-
tado de incertidumbre juridica que afecte a la parte actora y la necesidad de la
sentencia demandada, asi como en la aptitud de ésta para poner fin a dicha si-
tuacioén o estado”,%® que, como se observa, debe estar dispuesto en el derecho,
lo cual nos indica que puede ser legal, constitucional o convencional en materia
internacional.

Luis Alfredo Brodermann hace la distincién entre interés individual homogé-
neo e interés colectivo y dice que el primero es individual y divisible como el in-
terés juridico tradicional, pero la homogeneidad de su causa lo convierte en
colectivo de forma accidental, cuya accion permite alcanzar en sus efectos a
quien sea ausente al litigio. Los segundos son de naturaleza transindividual e
indivisible, resultando un colectivo determinado por una relacion juridica exis-
tente e indeterminado o difuso si no hay relacion juridica.®®

El derecho subjetivo se constituye con relaciones entre el titular, el obligado
y la prestacion, no son sélo formulaciones abstractas u objetos; asi, si una de
las partes en larelacion no cumple su parte, se requerira el instrumento juridico
para hacerla valer, en este caso la accion judicial.

Oscar Abalde Cantero afirma que los derechos colectivos deberan ser lega-
les cuando se trate de una proteccion y para ser considerados derechos huma-
nos colectivos dependera del concepto que se tenga.”
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85 José Ovallle Favela, Teoria general del proceso. México, Oxford University Press, 2010, p. 163.

66 Cipriano Goémez Lara, Teoria general del proceso. México, UNAM, 1974, p. 99.

67 J. Ovalle Favela, op. cit., supra, nota 65, p. 166.

%8 Ipid., p. 165.

69 _uis Alfredo Brodermann Ferrer, “Los efectos de la sentencia en las acciones de grupo en México”,
Alegatos. México, nim. 63, mayo-agosto de 2006, pp. 343-344.

70 Gscar Abalde Cantero, “Algunos interrogantes en torno al reconocimiento de los derechos colec-
tivos: el derecho de autodeterminacidon como figura paradigmatica”, Revista Vasca de Administracion
Publica. Onati, Gipuzcoa, num. 59, enero-abril de 2001, pp. 42-43.
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Ahora bien, con base en qué se toma la decision respecto de la pretension, el
autor refiere que tiene que ver con el tipo de resolucion que se demanda, con
el tipo de interés que se busca proteger y con el derecho subjetivo material que
se pretende hacer valer segun el derecho sustantivo de que se trate y larama
del derecho a la que se refiera. En cuanto al tipo de resolucion puede ser decla-
rativa, constitutiva, de condena, ejecutiva y cautelar; el tipo de interés puede ser
particular, colectivo y de grupo, y en cuanto al derecho subjetivo material en ac-
ciones civiles, mercantiles, laborales, penales, de amparo, etcétera.

En el caso de las acciones colectivas pueden pretenderse los diversos tipos
de resolucion, respecto del interés se han identificado el colectivo y el de grupo
y en relacion con el derecho subjetivo material, puede presentarse en las ramas
laboral, civil, de amparo, etcétera.

Por su parte, la sentencia en las acciones colectivas se debe regir por los
principios de: 1) pro et contra, donde la cosa juzgada vale con resultado favora-
ble o no; 2) in utilibus, extendiéndose a los ausentes, y 3) secundum eventum
litis, el perjuicio es so6lo de la accion colectiva y no de la individual. Los efectos,
tanto en la accién colectiva como en la de grupo, pueden ser declarativos o de
condena.™

Beatriz Londono reflexiona sobre la consideracion de otros principios res-
pecto de la accion colectiva en general, que de hecho fueron discutidos en el
Congreso colombiano para expedir la Ley 472 de 1998 y son los siguientes: 1) de
precaucion y caracter oficioso de la actuacion judicial; 2) acciones publicas de de-
rechos humanos y no litis; 3) defensa de todos los derechos colectivos; 4) nue-
vos actores para las acciones colectivas por medio de una legitimacién amplia;
5) sobre la jurisdicciéon y competencia; 6) pacto de cumplimiento; 7) alivio de los
costos procesales, y 8) incentivos como la recompensa.™

Por lo que hace a las partes en un proceso que no sea penal se tiene al actor
o demandante y al demandado. El actor debe contar con la legitimacion ad pro-
cessumy ad causam, la primera si cuenta con la aptitud de comparecer en juicio
y la segunda se deriva de su vinculacién con el litigio objeto del proceso de que
se trate.”™

Es asi que desde el aspecto procesal el tipo de interés manifestado en la pre-
tension sera el que determine la naturaleza particular, colectiva o de grupo de la
accion, lo que atendera si el mismo es divisible en el particular, no divisible y
transindividual en el colectivo, o bien, divisible cuyo origen sea una causa comun
en el de grupo.

Una vez revisada la naturaleza procesal de la accion, se especificara sobre
la accion colectiva y José Ovalle Favela concibe a las acciones colectivas como
“aquellas que se ejercen para proteger los intereses de toda una comunidad de
personas”.

Antonio Gidi ofrece la siguiente definicion “una accidn colectiva es la accion
promovida por un representante (legitimacion colectiva), para proteger el dere-
cho que pertenece al grupo de personas (objeto del litigio) y cuya sentencia obli-
gara al grupo como un todo (cosa juzgada)”.” Los elementos esenciales son la

"1L.A. Brodermann Ferrer, op. cit., supra, nota 69, pp. 347-348.
2B, Londofio Toro, op. cit., supra, nota 50, pp. 120-127.

73J. Ovalle Favela, op. cit., supra, nota 65, p. 273.

74 A. Gidi, op. cit., supra, nota 48, p. 31.
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existencia del representante, la proteccion del derecho de grupo y el efecto de
la cosa juzgada. Aunque de éstos, sera proteccion del derecho de grupo la que la
distinga de una accién individual que es el objeto del procedimiento.” Asi como
que los efectos de cosa juzgadaincidan en el colectivo demandante determina-
do con un consentimiento expreso de entrar al litigio y determinable o miembros
ausentes, de lo contrario no sera considerada accién colectiva.”®

German Sarmiento define a las acciones populares colombianas como

[...] los remedios procesales colectivos frente a los agravios y perjuicios publicos.
Mediante éstas cualquier persona perteneciente a un grupo de la comunidad esta
legitimado procesalmente para defender al grupo afectado por unos hechos o con-
ducta comunes, con lo cual, simultaneamente, protege su propio interés, obtenien-
do en ciertos casos el beneficio adicional de la recompensa que, en determinados
eventos otorga la ley.””

Juan Montero establece la caracteristica de los intereses colectivos en un
importante nimero de personas, determinadas o determinables, entre las que
existe un vinculo juridico y una persona juridica como representante en defensa
de talinterés.™

El Anteproyecto de Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamé-
rica, en su Capitulo |, Disposiciones Generales, concibe que la accion colectiva
sera ejercida para la tutela de los intereses o derechos colectivos, al definirlos
como, “Articulo 10.[...] 1. Intereses o derechos difusos, asi entendidos los su-
praindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea titular un grupo, categoria
o clase de personas ligadas entre si o con la parte contraria por una relacion ju-
ridica de base”.”

Kazuo Watanabe diferencia entre intereses o derechos colectivos e intereses
o derechos difusos segun la determinabilidad de las personas titulares, que pue-
de provenir de dos tipos de relaciones, una, la juridica base que las une, ejemplo:
los miembros de una asociacion, y dos, el vinculo juridico de la causa que las
une, ejemplo: contribuyentes, asegurados y estudiantes, entre otros.

De lo que identifican quienes se han dedicado a estudiar y perfeccionar las
acciones colectivas mediante modelos de implementacion en los 6rdenes juri-
dicos, asi como los Estados revisados que ya lo han hecho, se observan dos
tipos de acciones: las que protegen derechos o intereses colectivos y las que
protegen derechos individuales homogéneos.

8 Ibid., p. 32.

76 Ibid., pp. 35y 36.

77 German Sarmiento Palacio, “Las acciones populares y la defensa del medio ambiente”, en Dere-
cho y medio ambiente. Bogota, Cerec/ Fescol, 1992, p. 231, citado por B. Londofio Toro, op. cit., supra,
nota 50, p. 104.

78 Juan Montero Aroca, La legitimacién en el proceso civil. Madrid, Civitas, 1994, pp. 65-66, citado
por Anibal Quiroga Ledn “Nuevas tendencias en materia de legitimacion y cosa juzgada en las acciones
colectivas en el Peru”, Revista Juridica del Colegio de Abogados de la Libertad. Truijillo, Pert, nium. 141,
2008, p. 131.

® Antonio Gidi y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, coords., La tutela de los derechos difusos, colectivos
e individuales homogéneos. Hacia un cédigo modelo para Iberoamérica. México, Porrda / Instituto Ibe-
roamericano de Derechos Procesal, 2003, p. 655.

80 Kazuo Watanabe, “Acciones colectivas: cuidados necesarios para la correcta fijacion del objeto
litigioso del proceso”, en op. cit., supra, nota 79, p. 8.
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Enrelacion con los titulares, la determinacion de éstos no es uniforme porque
puede exigirse que se trate de una persona juridica o no, siempre y cuando haya
una representacion, lo que no puede pasar inadvertido es la posibilidad de tra-
bajar con colectivos determinados o determinables, es decir, con ausentes, pero
gue no se han enterado de la accion judicial por la afectacion que sufrieron y que
les puede beneficiar, por lo que la inclusion y la exclusion debe estar presente
en tales acciones.

Por lo que hace al objeto, se ha dividido en protecciéon de consumidores y los
gue amparan derechos o intereses colectivos y aun cuando haya enumeracio-
nes se advierte que no son taxativas, por lo que debe considerarse la adaptacion
a cada Estado y no perder de vista que el interés juridico a proteger sea indivi-
sible, teniendo en cuenta lo ya previsto en los diversos érdenes juridicos.

Giancarlo Rolla refiere que la persona humana, considerada en su proyeccion
social es el centro de proteccién de los derechos fundamentales en los ordena-
mientos constitucionales, particularmente, en torno a la evolucion del Estado
social como una complementariedad de la esfera de libertad con la igualdad,
individualismo, librecambismo e igualdad formal con solidaridad, promocion
social e igualdad material, por otro lado, el principio personalista en conexion
con el Estado social ofrece una reinterpretacion del principio de igualdad por la
diversidad individual y colectiva, componentes de la sociedad contemporanea
en razon de la paridad de las personas y la prohibicion de la discriminacion irra-
zonable, por lo que hay que reconocer y garantizar las diferencias.®'

Por ultimo, se han identificado diversos objetivos en las acciones colectivas
que se dividen en directos e indirectos.

A. Directos: 1) la economia procesal al tratarse colectivamente para todos
los participantes;® 2) el acceso a la justicia para el colectivo a un Gnico proceso
y para personas que no pueden valerse por si mismas, por ejemplo, por inviabi-
lidad de la pretension individualmente; 3) la efectividad del derecho material por
orden judicial o por cumplimiento voluntario;®® 4) el mejoramiento de la eficiencia
judicial, respecto de la duplicacion de la determinacién de hechos, el analisis
legal de decisiones inconsistentes,? y 5) el logro de una modificacion en el com-
portamiento, como su funcién preventiva o correran el riesgo de una accion co-
lectiva.®®

B. Indirectos: 1) que los derechos e intereses colectivos cuenten con un me-
dio eficaz para exigir su respeto, cumplimiento y reparacion, construido conforme
a sus necesidades; 2) la prevision de acciones colectivas daran al Estado la
congruencia legal, constitucional y convencional, si se tienen previstos derechos
colectivos; 3) el cumplimiento de deberes ciudadanos en torno a su colectividad,

81 Giancarlo Rolla, Garantia de los derechos fundamentales y justicia constitucional. México, Porria
/ Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2006, pp. 51-52.

82 También se establece como objetivo en el caso de Singapur, vid. Jeffrey Pinsler, “Las acciones
colectivas en Singapur”, en Procesos colectivos. La tutela de los derechos difusos, colectivos e indivi-
duales homogéneos en una perspectiva comparada. México, Porrua, 2003, p. 70.

83Para 1,2y 3 vid. A. Gidi, “Las acciones colectivas en Estados Unidos”, en op. cit., supra, nota 82,
pp. 1-2.

84 También se establece como objetivo en el caso de Singapur, vid. Jeffrey Pinsler, “Las acciones
colectivas en Singapur”, op. cit., supra, nota 82, p. 70.

85 Para4y 5 vid. Garry D. Watson Q. C., “Las acciones colectivas en Canada”, en op. cit., supra, nota
82, pp. 27-28.
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si hay derechos colectivos previstos y el instrumento procesal para hacerlos
valer se generara la tendencia a respetarlos y cumplirlos; 4) el fortalecimiento
de la cultura de la legalidad, tanto de la poblacién en general como de los ser-
vidores publicos; 5) el fortalecimiento del Estado de Derecho, cuando dos de
sus pilares son apuntalados, la legalidad y la seguridad juridica, y 6) el fortale-
cimiento del Estado de Derecho Social, cuando se establece el instrumento
juridico para exigir el cumplimiento de los derechos colectivos previstos en el
orden juridico.

IV. Conclusiones

Las acciones jurisdiccionales de interés colectivo que se han previsto en México
son en materia laboral, agraria y del consumidor.

Los titulares, para quienes fueron previstas tales acciones, son los sindicatos,
las comunidades y los ejidos y los consumidores.

Existe una figura juridica de denuncia popular para grupos, asociaciones y
sociedades en materia ambiental, pero es para obtener una determinacion de
una autoridad administrativa.

El Estado mexicano nace con elementos de tipo social, aunque constitucio-
nalmente no queda definido como “social”, sin embargo, ha sido identificado por
los tedricos como modelo fundador de Estado Social, lo cual se refuerza con la
reciente adicion al articulo 17 de la Ley Fundamental para incluir las acciones
colectivas, como garantia o instrumento que se adeudaba para proteger ese tipo
de intereses.

Las Class Actions estadounidenses aportaron la figura procesal y algunas
caracteristicas que la definirian, tales como: 1) la consideracion del colectivo como
una unidad; 2) el que la pretension fuera de clase o respecto del interés de la mis-
ma; 3) que la sentencia surtiera efectos para esa clase; 4) la limitacion o parciali-
dad del objeto; 5) la subdivision de la unidad, y 6) la inclusion y exclusion.

Las acciones colectivas brasilefias aportaron la proteccion y defensa de los
consumidores en caso que se involucraran derechos o intereses colectivos y dere-
chos o intereses individuales homogéneos provenientes de una causa comun.

Los titulares son entidades publicas o asociaciones con personalidad juridica,
salvo las entidades publicas que aunque no la tengan se dediquen a la proteccion
de los consumidores.

El objeto sobre el que versan las acciones colectivas brasileias son: vida,
salud, derecho a la informacién, acceso a un recurso judicial y la prevencion y
reparacion de un dafo patrimonial.

Las acciones populares y de grupo colombianas aportaron respecto de los
titulares, que en ambos tipos el Defensor del Pueblo pudiera ser representante
del colectivo, en cuanto a la de grupo condicionan que deba estar constituido
por 20 personas.

Por cuanto hace al objeto, éste versa sobre la vida, la salud, el medio ambien-
te ylalegalidad.

Las acciones colectivas espafolas no tienen una denominacion particular,
pero se identifican con las de grupo al provenir de una causa comun respecto
de derechos e intereses colectivos de los consumidores y usuaros.
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Su aportacion respecto de los titulares es que el grupo sea determinado o
determinable, lo que se relaciona con la posibilidad de inclusién y exclusion.

Su aportacion a los modelos anteriores consiste en una precision respecto
del objeto cuando sefiala la proteccion de intereses econdmicos y sociales, que
son derivados de la relacién que nace del consumo, pero no se habian expre-
sado de esa forma.

Los cuatro Estados mencionados consideran el instrumento procesal de la
accion colectiva; dos de ellos, Colombia y Espania, tienen el modelo de Estado
Social de Derecho en sus Cartas Fundamentales, lo cual no significa que sea
privativo de cierto modelo de Estado, sino que constituye una figura procesal
necesaria para fortalecer la legalidad y la denuncia.

En el Estado Social de Derecho la accion colectiva es una figura imprescin-
dible cuando se establecen derechos colectivos.

Eltitular de una accién colectiva debe ser el grupo determinado o determina-
ble, y el objeto de una accion colectiva debe ser el derecho o interés indivisible.

En México las acciones colectivas contribuiran a reforzar las garantias de
legalidad y de seguridad juridicas en favor de las personas, asi como la posibi-
lidad de contar con un recurso efectivo para dilucidar los conflictos en razén de
intereses colectivos. Con lo que ademas esta armonizando y cumpliendo el de-
recho interno con el derecho internacional de los derechos humanos que exige
este tipo de recursos.
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Video-vigilancia del bicentenario: un limite al
derecho a la privacidad y una vulneracion

al Estado de Derecho

Diego Garcia Ricci™

RESUMEN: Este trabajo examina la decision del Gobierno del Distrito Federal de ins-
talar y usar ocho mil cdmaras de vigilancia en toda la ciudad de México a través del
Proyecto Bicentenario Ciudad Segura. Se argumenta que a pesar de ser un proyec-
to orientado a mejorar las condiciones de seguridad de todos los habitantes de esta
ciudad, suimplementacion no sdlo limita importantes derechos fundamentales como
los es el derecho a la privacidad, sino ademas amenaza el fortalecimiento del Esta-
do de Derecho. Para ello, se presentan al lector algunas breves ideas sobre este
concepto de Estado, para después analizar el contenido, componentes y alcances del
derecho a la privacidad. Finalmente, se concluye que la adopciéon desmesurada de
los sistemas de video-vigilancia podria afectar algunas de las estructuras basicas
del Estado de Derecho.

ABSTRACT: This paper examines the decision of the Mexico City government to install
and use over eight thousand video cameras in the city through the Bicentennial Se-
cure City Project. Although the project aims to provide more security to all of Mexico
City’s inhabitants, this paper argues that its implementation not only poses important
limitations to fundamental rights, such privacy, but also threatens the consolidation
ofthe rule of law in the country. The reader is offered a brief set of ideas related to the
Rule of Law, followed by an analysis of the content, components and outreaches of
the right to privacy. Finally, it concludes that the immoderate adoption of video-sur-
veillance systems may affect some of the basic structures of the Rule of Law.

SUMARIO: Introduccion. |. Del Estado territorial al Estado de Derecho y al Estado
Constitucional de Derecho. Il. El derecho a la privacidad. Ill. Proyecto Bicentenario
Ciudad Segura. IV. Conclusiones.

Introduccioén

Han transcurrido mas de 50 afios desde que George Orwell presento al mundo
la idea de vivir en una sociedad bajo la omnipresente vigilancia del Estado. La
ficcion narrada en su iconica novela, 1984, despierta en el lector sentimientos
de horror y angustia que facilmente se dejan atras con tan solo cerrar las paginas
del relato. Sin embargo, ¢, qué sucederia si no pudiéramos escapar y de pronto
descubriéramos que los ficticios escenarios orwellianos han comenzado a for-

mar parte de nuestra realidad actual? Tendriamos que reconocer que, efectiva-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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mente, una parte importante de nuestra individualidad se habria perdido: nues-
tra privacidad.

En marzo de 2009 el Gobierno del Distrito Federal presenté a la opinion pu-
blica su programa de seguridad denominado Proyecto Bicentenario Ciudad Se-
gura, el cual contempla la instalacién de ocho mil cdmaras de vigilancia en toda
la ciudad de México y una inversién de alrededor de 400 millones de ddélares.
¢ El objetivo principal? Combatir a la delincuencia y mejorar las condiciones de
seguridad publica en la capital. De acuerdo con el discurso oficial, se trata del
cambio en materia de seguridad “mas importante y radical en los ultimos cua-
renta afios”.

Aunque en un primer momento el proyecto resulta muy convincente, si se
analiza con cuidado, presenta un problema interesante. Si bien es cierto que
detras de la adopcion de este tipo de politicas publicas se encuentra la legitima
obligacién del Estado de proporcionar a los habitantes de la ciudad de México
aquellas condiciones de seguridad que les aseguren un adecuado nivel de bien-
estar, también lo es que la implementacion de dichas politicas implican un cos-
to importante en la esfera de los derechos fundamentales de todos los capitali-
nos. Una pregunta se vuelve inevitable: s hasta donde puede el Estado, a través
de lainstalacion y el uso de camaras de video, limitar el ejercicio legitimo de los
otros derechos de los ciudadanos? Este articulo se enfocara a analizar concre-
tamente el impacto que el uso masificado de dichas camaras tendra en uno de
los derechos humanos reconocidos por la propia Constitucion mexicana: el de-
recho a la privacidad. Mas aun, se argumentara por qué la adopcion desmesu-
rada de este tipo de video-vigilancia estatal puede poner en riesgo no sdlo la
consolidacion de una sociedad orientada a los derechos humanos como la que
alcanzamos aspirar, sino uno de los pilares basicos de todo sistema democra-
tico: el Estado de Derecho.

En la primera parte de este trabajo se revisaran muy brevemente algunas
ideas relacionadas con el concepto Estado de Derecho, a fin de establecer cua-
les seran las bases sobre las que partira nuestro planteamiento. En la segunda,
se abordara el derecho a la privacidad, su contenido y alcances, asi como su
ubicacion dentro del orden constitucional mexicano. Se argumentara ademas
que la falta de conceptos normativos, jurisprudenciales y doctrinales en nuestro
pais ha ocasionado respuestas tardias de la sociedad a proyectos que han in-
vadido su privacidad. Finalmente, en un tercer lugar, se tomara como ejemplo
el programa Proyecto Bicentenario Ciudad Segura para analizar si la instalacién
y el uso desmedidos de las camaras de video, efectivamente, afectan la priva-
cidad de los capitalinos y, con ello, debilitan el Estado de Derecho en nuestro
pais.

l. Del Estado territorial al Estado de Derecho
y al Estado Constitucional de Derecho

La vida en sociedad supone la existencia del Estado. Herman Heller explica que
la funcion de éste se vuelve necesaria cuando los grupos sociales han alcanza-
do un sedentarismo y divisién de trabajo tan desarrollados, que exigen una or-
denacion unitaria para las relaciones entre los miembros de una comunidad



humana.' Ademas, el Estado —nos dice el autor— ejerce una funcion politica,
esto es, despliega y aplica poder social organizado, por lo que representa la or-
ganizacién y actuacién auténoma de cooperacion social en un territorio.? El Es-
tado es, pues, una comunidad de individuos con poder de mando, esto es, donde
unos mandan y otros obedecen, todos asentados en un mismo territorio. Georg
Jellinek lo definidé con gran claridad a principios del siglo XX: “es la unidad de
asociacion dotada originariamente de poder de dominacion, y formada por hom-
bres asentados en un territorio”.3

Apesar de que el Estado es una unidad de poder, éste no lo ejerce de forma
ilimitada. Tanto Jellinek como Heller reconocen que el Estado siempre actua li-
mitado por un orden juridico que no solo crea, sino que ademas asegura su
cumplimiento.* El Estado —enfatiza Jellinek— es ante todo un sujeto de dere-
cho, esto es, “con derechos y deberes”.® Por lo tanto, desde sus origenes en la
Edad Antigua con el Estado territorial, Estado y Derecho son conceptos que
aparecen intrinsecamente vinculados el uno con el otro.®

Durante la Edad Media el Estado se caracteriz6 por ser una poliarquia inte-
grada por la coexistencia y accidén conjunta de diversos poderes, grupos € ins-
tituciones tradicionales: monarcas, parlamentos, sefores feudales, la Iglesia,
el Imperio, cuerpos administrativos y magistrados, entre otros. Sin embargo, de
todos estos grupos, el rey fue quien goz6 del mas absoluto poder de mando.”
Esto dio como resultado que el Estado se concibiera como un pacto entre el so-
berano y sus subditos, en el que se establecian derechos y deberes reciprocos.®
Sin embargo, la soberania® del monarca fue lo que le permitié la concentracion
del poder en su persona, lo cual se vio reflejado en sus facultades de crear las
leyes y de administrar justicia. Esto permitio la consolidacion del absolutismo,
donde la distincién entre el Estado y el Rey resultaba apenas perceptible y cuyo
climax se alcanzo con el reinado del Luis XIV en Francia: “el Estado soy yo”. Aun
asi, dentro del propio Estado absoluto, se pudo observar que el Derecho fungia
Como un precario mecanismo para limitar —o intentar limitar— la soberania del
monarca. Muestra de lo anterior fue la existencia de las leyes y costumbres que
hacian valer los otros grupos de poder; de la organizacion judicial creada por la
propia autoridad real, y del derecho antiguo y la costumbre del que el propio Rey
eraparte.®

"Herman Heller, Teoria del Estado. 16a. reimp. México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, pp. 220
y ss.
2 Ibid., p. 222.

3 Georg Jellinek, Teoria general del Estado. Trad. de Fernando de los Rios. 1a. reimp. México, Fon-
do de Cultura Econémica, 2002, pp. 193-194.

4H. Heller, op. cit., supra, nota 1, p. 225.

5@G. Jellinek, op. cit., supra, nota 3, p. 195.

8 Ibid., p. 266.

" Manuel Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado. Madrid, Alianza, 1999, pp. 26-27 y
34-35.

8 G. Jellinek, op. cit., supra, nota 3, p. 267.

9 Para Bodino la soberania “es el poder absoluto y perpetuo de una republica” o “la potestad suprema
sobre ciudadanos o subditos no sometida a la ley”. Aunque el propio Bodino reconocid la existencia de
algunos vocablos acufiados para describir el poder supremo como maiestas, summa potestas o summum
imperium, lo que a él le preocupd fue madurar el concepto para interpretar el surgimiento de los grandes
estados territoriales. Vid. Jean Bodin, Los seis libros de la Republica. 3a. ed. Trad. de Pedro Bravo Gala.
Madrid, Tecnos, 1997, pp. 47 y ss.

0 M. Garcia Pelayo, op.cit., supra, nota 7, p. 26.
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La llustracion y el racionalismo introdujeron un cambio de paradigma que no
solo alterd la forma de entender al Estado, sino la funcién del propio Derecho
como limite regulador de la autoridad estatal. Para terminar con la arbitrariedad
y los abusos cometidos por el monarca, se volvidé necesario crear una nueva
estructura que fuera capaz no sélo de poner orden entre los diferentes grupos
que detentaban poder en la Edad Media, sino que ademas fijara limites efectivos
a quienes desempefarian las funciones publicas. Esa estructura se encontro
en la Constitucion. En ella se estableceran ahora, de “una sola vez, de manera
total, exhaustiva y sistematica” el conjunto de normas juridicas que regularan
las funciones del Estado, sus érganos y sus competencias.!" Para alcanzar lo
anterior fue necesario ‘despersonalizar la soberania’, esto es, quitarle al Rey la
suprema autoridad para trasladarsela entonces al pueblo, quien habra de ejer-
cerla en el mayor acto de supremacia: la expedicion de su Constitucion. Es a
través de este instrumento juridico como el propio pueblo determind la forma
como habra de conducirse el Estado en el ejercicio del poder publico. Afin de
evitar que se repitiera lo ocurrido durante el absolutismo, toda constitucion debia
prever dos aspectos fundamentales: 1) la garantia de los derechos del individuo
y 2) la division de poderes. Esto aparecera reflejado en uno de los documentos
ideoldgicos mas importantes del pensamiento ilustrado: la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Al respecto, su articulo 16 es-
tablece: “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegura-
da ni determinada la separacién de poderes, no tiene una constitucion”.'?

De estaforma, sera el Derecho, a través de la Constitucion, la que limitara la
actuacion del Estado. Este cambio de orden iniciado a finales del siglo XVl y
consolidado durante todo el siglo XIX dio origen al Estado de Derecho. El Esta-
do de Derecho significo el triunfo del liberalismo frente al absolutismo y al des-
potismo ilustrado.'® En esta etapa —nos dice Zagrebelsky— “la sociedad co-
menzaba a ser el punto central para la comprension del Estado”. Esto se reflejé
en un cambio de vision de la propia ley, pues dejo de concebirse a ésta como la
expresion de la voluntad estatal, capaz de imponerse a los individuos con el fin
de cumplir los intereses propios del soberano, para convertirse en el medio que
asegurase la garantia de los derechos de aquéllos. Asi, el propio Zagrebelsky
identifica los elementos tipicos del Rechstsstaat: 1) la supremacia de la ley (en-
tendida ésta como un acto emanado de un Parlamento representativo) sobre la
administracion; 2) la subordinacion a la ley de los derechos de los ciudadanos,
y ¢) la presencia de jueces independientes con competencia exclusiva para apli-
car la ley a las controversias ocurridas entre los ciudadanos y entre éstos y la
administracion. De esta forma, Estado de Derecho se traduce en la certeza de
que la autoridad estatal s6lo podra actuar con fundamento en algun precepto
legal. Esto es lo que también se conoce como principio de legalidad.

" Ibid., pp. 34-35.

12 http:/iwww.elysee.frielysee/espagnol/las_instituciones/los_textos_fundadores/la_declaracion_
de_los_derechos_del_hombre/la_declaracion_de_los_derechos_del_hombre.21654.html (tltima visita:
septiembre 8, 2010).

'3 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 8a. ed. Trad. de Mariana Gascon.
Madrid, Trotta, 2008, p. 21.

4 Ibid., pp. 22-23.
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Apesar de que el modelo de Estado de Derecho introdujo una de las mayores
fortalezas de la vida en sociedad, esto es, el principio de legalidad como garan-
tia de proteccioén de los derechos de los ciudadanos, dicho modelo no fue capaz
de prever su propia debilidad. Permitaseme elaborar sobre este punto. Si para
evitar la actuacion arbitraria del Estado se impuso la obligacién de que éste ac-
tuara siempre con fundamento en una disposicion legal, bastaria entonces adap-
tar el contenido de las leyes conforme a los intereses de unos cuantos, para
actuar, si, legalmente, pero con arbitrariedad. Esta gran debilidad alcanz6 su
maxima notoriedad con la llegada del Nacional Socialismo a Alemania, cuando
Adolfo Hitler tomo control del Poder Legislativo y pudo expedir leyes contrarias
a los derechos de los individuos, particularmente, de los judios.™

Las grandes crisis ocurridas durante las primeras décadas del siglo XX de-
mostraron que el modelo de Estado Liberal de Derecho no fue suficiente para
evitar las arbitrariedades y abusos cometidos por las autoridades estatales, en-
mascarados a través de las leyes. Resultaba indispensable encontrar un nuevo
mecanismo que fuese capaz de evitar que se repitieran acontecimientos como
los ocurridos durante la dictadura nazi. Una vez mas, este mecanismo se encon-
tré en el Derecho, a través del replanteamiento del papel de la Constitucion, con
lo que se da el surgimiento del Estado Constitucional de Derecho en oposicion
al Estado Liberal de Derecho descrito anteriormente.

El Estado Constitucional de Derecho establece como requisito de validez
para todas las leyes, el de adecuarse y subordinarse al contenido de la Consti-
tucion. Eso quiere decir que no solo deben de cumplir con el procedimiento de
creacion previsto en la Constitucion como lo sostenia el positivismo juridico ca-
racteristico del Estado Liberal de Derecho, sino que, ademas, deben estar acor-
des con los valores ético-politicos y los derechos fundamentales previstos en
ella. Se trata, pues, como diria Luigi Ferrajoli, de un control del “derecho sobre
el derecho, en forma de vinculos y limites juridicos a la produccién juridica”.'®
En todo caso, el Estado de Derecho no es mas que la sujecion del legislador a
la constitucion, modelo a través del cual se ha consolidado en Europa continen-
tal —desde la segunda mitad del siglo XX— la idea de que la Constitucién es la
ley suprema dentro de todo estado nacional.'” Esta concepcion, no obstante, se
ha replanteado ultimamente a partir del surgimiento de la Unién Europeay de la
idea de adoptar una Constitucién comun a todos los paises del continente. A
pesar de ser un tema sumamente interesante, no se entrara a su analisis, pues
ello rebasaria los propositos de este articulo.

Adiferencia de lo ocurrido a finales del siglo XVIIl y principios del siglo XIX
—donde si hubo una ruptura con el régimen anterior— el Estado Constitucional

S Un ejemplo de estas leyes fue la “Ley para la restauracion del servicio profesional del 7 de abril de
1933, que le impidio a los judios trabajar o asistir a escuelas y facultades. Vid. Michael Burleigh y Wolf-
gang Wippermann, The Racial State: Germany 1933-1945. Cambridge, Cambridge University Press,
1991, pp. 386 y ss.

'6 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil. 4a. ed. Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez
y Andrea Greppi. Madrid, Trotta, 2004, pp. 18-19. Subrayado en el original.

7 Cfr. Marbury vs. Madison , 5 U.S. (1 Cranch) 137; 2 L. Ed. 60 (1803). En Estados Unidos de Amé-
rica la supremacia de la constitucion y, por ende, la sujecion del poder legislativo a los principios que ella
misma establece, quedé establecida desde 1803 cuando el juez Marshal redacto la sentencia dictada en
este caso. Disponible en: http://www.constitution.org/ussc/005-137a.htm (ultima visita: septiembre 8,
2010). Para una version en espafiol, vid. Revista Peruana de Derecho Constitucional, Lima, nium. 1, 1999,
pp. 665-689.
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de Derecho no supone un rompimiento con el Estado Liberal de Derecho, pues
contintia con el mismo principio ideolégico de establecer un gobierno de leyes
y no de hombres.'® No obstante, si se proclamaron nuevos elementos carac-
teristicos que lo convirtieron en un nuevo modelo de Estado: a) la supremacia
de los derechos fundamentales sobre las leyes y actos de la autoridad estatal
y 2) la existencia de un sistema de justicia constitucional que les otorgue plena
garantia.

A partir de este breve recorrido por los diferentes modelos de Estado que ha
seguido la humanidad a lo largo de la historia, podemos observar que el Derecho
siempre ha fungido —con mayor o menor éxito— como un limite a la autoridad
estatal. Ahora bien, el advenimiento de una nueva era digital, caracterizada por
el uso masificado de la tecnologia para la recopilacion y el almacenamiento de
datos, plantea un cambio social que podria someter a prueba los principios ideo-
I6gicos —principio de legalidad, supremacia de la Constitucion— sobre los que
se sustenta el Estado Constitucional de Derecho.

Es precisamente bajo este enfoque como se analizara el Programa Bicente-
nario Ciudad Segura. ¢ Cual es su fundamento juridico? ¢ Cuales son las premi-
sas bajo las cuales operara este sistema de camaras de video-vigilancia que ha
venido instalando el Gobierno de la ciudad de México? ; Cuales son sus objeti-
vos? ¢,Son lo suficientemente importantes como para justificar una invasion al
derecho a la privacidad? Para poder dar respuesta a estas interrogantes se ne-
cesita explicar brevemente en qué consiste este derecho fundamental.

Il. El derecho a la privacidad

Las primeras conceptualizaciones del derecho a la privacidad fueron acufiadas
por la doctrina estadounidense a finales del siglo XIX, cuando Samuel Warren
y Louis Brandeis publicaron su ensayo “The Right to Privacy” en 1890. La preo-
cupacion de los autores en ese momento era —al igual que hoy— la proteccién
de la persona frente al surgimiento de las innovaciones tecnolégicas, que, en
ese momento, eran las fotografias instantaneas. La difusion masificada de és-
tas, lograda a través de los periddicos, habia invadido “los mas sagrados recin-
tos de la vida doméstica y privada”.'® Los autores entendieron que todos los
seres humanos tenemos un derecho a la privacidad, el cual definieron como el
“derecho a no ser molestado” (the right to be let alone). De esta forma, el dere-
cho ala privacidad se podria definir como el derecho que todo individuo tiene a
separar aspectos de su vida privada del escrutinio publico.

Afinales de los afos sesentas, esta concepcion fue ampliada por la propia
academia norteamericana, para incluir, dentro del propio derecho a la privaci-
dad, la facultad que todos los individuos tienen para determinar el cuando, cémo
y hasta qué punto su informacién personal es comunicada a los demas.? En-
tonces, este derecho no sélo garantiza la inadecuada intervencion de los demas

'8 G. Zagrebelsky, op. cit., supra, nota 13, p. 34.

9 Samuel Warren y Louis Brandeis, “The Right to Privacy”, Harvard Law Review, Cambridge, Mas.,
vol. IV, nim. 5, diciembre de 1890, pp. 193 y ss. Una version electrénica se encuentra disponible en: http:/
faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm (ultima visita: septiembre 8, 2010).

20 Vid. Alan Westin, Privacy and Freedom. Nueva York, Ateneum, 1967, p. 7.
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en la vida privada de las personas, sino que ademas les otorga a éstas el control
sobre su propia informacién.

Asi pues, el derecho a la privacidad tiene dos componentes, en algunas oca-
siones uno muy distinto del otro y, en otras, muy intricados. El primero es el de-
recho a aislarse de todos los demas, sin importar si se trata de la familia, la co-
munidad o el Estado. Esta dimension le permite al individuo escudarse fisica y
emocionalmente de las entremetedoras miradas de los demas. El segundo es
el derecho a controlar la informacién de uno mismo, incluso después de haberla
divulgado. Es el propio individuo el tnico facultado para decidir cuando, cémoy
hasta qué grado comparte su informacion personal. Esta dimension del derecho
ala privacidad resulta de gran relevancia en toda democracia, pues les permite a
los ciudadanos participar activamente en sociedad sin necesidad de renunciar
al control de sus datos personales. De esta forma, son los propios ciudadanos
los que deciden “cuando participan en sociedad y cuando se retiran”.?!

En México, el derecho a la privacidad no fue expresamente reconocido como
tal por la Constitucién de 1917. Sin embargo, ello no quiere decir que no exista
en el derecho mexicano. Los constituyentes si incluyeron, en el articulo 16 cons-
titucional, ciertas protecciones aisladas sobre aspectos relacionados con la pri-
vacidad, tales como el derecho que tenemos todos los ciudadanos de no ser
molestados en nuestras personas, familias, domicilios, papeles y posesiones,
sino en virtud de una orden escrita firmada por autoridad competente. Otra re-
ferencia del propio texto constitucional donde se observa claramente una pro-
teccion a la privacidad es la que prescribe la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas. Al respecto, la propia Constitucion mexicana habla sobre la sancion
que debera de aplicarse a todo acto que atente contra la libertad y privacia de
las mismas.

Recientemente, en junio de 2009, se reformo el articulo 16 constitucional
para proteger otro aspecto de nuestra privacidad: el derecho de todo individuo
a la proteccion de sus datos personales y la correlativa facultad para acceder,
rectificar, cancelar u oponerse a la divulgacién de éstos.?? Es importante aclarar
que este derecho, en si mismo, no agota el derecho a la privacidad, pues Unica-
mente comprende uno de los dos componentes descritos lineas arriba, esto es,
el derecho a controlar la informacién personal. Sin embargo, su incorporacion
en nuestra Constitucion hara de él un instrumento eficaz para mejorar la protec-
cion de la privacidad en México.

Aunque el derecho internacional de los derechos humanos tampoco habla
de un derecho a la privacidad como tal, si refiere el derecho que toda persona
tiene a no ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada.?® Esto plantea
una diferencia importante con nuestra Constitucion, pues ésta no establece tex-
tualmente la proteccion de la vida privada. Por esta misma razon, los instrumen-
tos internacionales podrian ser utilizados como fundamento juridico para mejo-

21 Janlori Goldman, “Privacy and Individual Empowerment in the Interactive Age”, en Collin Bennett
y Rebecca Grant, eds. Visions of Privacy: Policy Choices for the Digital Age. Toronto, University of Toron-
to Press, 1999, pp. 101-102.

22 a reforma constitucional fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio de
2009.

23 Vid. articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948; ar-
ticulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, y articulo 11
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969.
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rar la proteccién del derecho a la privacidad en nuestro pais debido a que han
sido firmados y ratificados por el Estado mexicano.?*

Tampoco ha quedado clara la razén de por qué en México ni la jurispruden-
cia?® nila doctrina?® han desarrollado conceptos —como los mencionados ante-
riormente— encaminados hacia la proteccion del derecho a la privacidad. Una
posible razén podria ser que los especialistas se han enfocado en analizar otros
aspectos previstos en el propio articulo 16 constitucional, como lo es el principio
de legalidad o la privacion de la libertad, dejando el estudio del derecho a la pri-
vacidad para un momento posterior.

Otra explicaciéon podria estar vinculada con el hecho de que, a diferencia de
las sociedades anglosajonas, la mexicana no ha considerado a la privacidad
como una de sus metas colectivas fundamentales. Algunos autores han encon-
trado que el interés de dichas sociedades anglosajonas —especialmente la es-
tadounidense— por proteger su privacidad data desde el establecimiento de los
primeros puritanos ingleses en Estados Unidos, al tratarse de comunidades hu-
manas que se esforzaban a toda costa por alcanzar su privacidad personal en
formas de solitud, intimidad, anonimato y reserva. Uno de los propdsitos para
alcanzar dicha solitud —explica David Flaherty— era el de escapar —por unos
instantes— de la vida en comun, para dedicarse a la oracion y contempla-
cion.?

Analizar las razones de por qué en México no se ha estudiado con mayor
profundidad a la privacidad es una cuestion que dejaremos para otro momento.
Sin embargo, por ahora, lo que si podemos resaltar es que este desinterés ha
dejado en el pais un profundo vacio de contenidos normativos, jurisprudenciales
y doctrinales sobre el derecho a la privacidad. Esto se ha puesto de manifiesto
cuando el Gobierno ha tratado de implementar programas que, a decir de la re-
accion ciudadana, han invadido aspectos mas sutiles de la privacidad de los
ciudadanos.

24 En términos del articulo 133 constitucional y de su interpretacion por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, los dos ultimos instrumentos mencionados en la nota anterior se encuentran
integrados al orden juridico mexicano. En el caso de la Declaracion, sus disposiciones, por si mismas,
no son juridicamente vinculantes, sin embargo, podrian adquirir tal caracter si se llegaran a convertir en
una norma consuetudinaria, la cual, no obstante, tendria que probarse.

25 entamente, el Poder Judicial Federal ha comenzado a definir algunas ideas relacionadas con el
derecho a la privacidad. Por ejemplo, un Tribunal Colegiado de Circuito emitié una tesis en la que sostu-
vo que ‘la cuestion de alimentos’ era un “valor superior a la privacidad”, por lo que las autoridades juris-
diccionales no violaban el derecho a la privacidad cuando solicitaban informacion a los centros de traba-
jo respecto de los ingresos de los deudores de alimentos. Vid. http://www2.scjn.gob.mx/ius2006/
UnaTesisInkTmp.asp?nlus=182497&cPalPrm=PRIVACIDAD,&cFrPrm= La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN) también ya ha emitido algunas tesis aisladas donde ha comenzado a definir, muy
precariamente, el derecho a la privacidad. Al respecto, vid. Tesis 2a. LXI111/2008, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, novena época, Segunda Sala, t. XXVII, mayo de 2008, p. 229.

26 La mayoria de la doctrina espafiola y mexicana tratan el tema como derecho a la intimidad (no asi
a la privacidad) vinculandolo con el derecho al honory a la propia imagen. Al respecto, vid. José Alfredo
Caballero Gea, Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen calumnias e in-
Jjurias. Madrid, Dykinson, 2004; Ana Azurmendi Adarraga, El derecho a la propia imagen. Su identidad y
aproximacion al derecho a la informacién. Madrid, Civitas, 1997; Marcia Mufioz de Alba Medrano, “De-
recho a la privacidad en los sistemas de informacion publica”, en Estudios en homenaje a Don Manuel
Gutiérrez de Velasco, México, UNAM, 2000, pp. 571-609.

27 David H. Flaherty, “Visions of Privacy: Past, Present and Future”, en C. Bennetty R. Grant, eds.,
op. cit., supra, nota 21, pp. 19-21.
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Al respecto, recuérdese el programa del Gobierno federal a través del cual
se obligé a toda la ciudadania a inscribir el nimero de su teléfono celular en el
Registro Nacional de Usuarios de Telefonia Movil (Renaut).?® La creacion de
este registro fue acordada cuando se celebré el Acuerdo Nacional por la Segu-
ridad Juridica, la Justicia y la Legalidad.?® Si bien, en la firma de ese Acuerdo
participaron representantes tanto de los diferentes niveles de gobierno como de
la sociedad civil organizada, la decision de crear el Renaut no provino del érga-
no de representacion de los ciudadanos, esto es, del Congreso de la Unién. Se
trato, pues, de una iniciativa del propio Gobierno federal (base segunda, fraccion
VIl del Acuerdo) sobre la que nunca presenté evidencias empiricas contunden-
tes que lo llevaran a justificar por qué este registro, efectivamente, era un me-
canismo eficaz para combatir a la delincuencia organizada y garantizar asi la
seguridad publica. No obstante lo anterior, el Renaut alcanzé legitimidad popu-
lar cuando el propio Congreso de la Unidn, al reformar la Ley Federal de Teleco-
municaciones, lo convalido.3°

La razon de por qué cuando el Renaut fue propuesto por el Poder Ejecutivo
Federal no caus6 ningun malestar entre la poblacion reflejo, pues, el poco valor
que la sociedad mexicana le ha otorgado a su privacidad, pues en ese momento
nadie se opuso a la creacion de dicho registro. Sin embargo, cuando el plazo se-
falado para registrar los numeros telefonicos se acercd, fue cuando la propia
sociedad se percatd de que habia perdido el control de una informacién que, has-
ta entonces, solo pertenecia a su ambito privado: el nimero de su teléfono celu-
lar. Asi, al perder el control de esa informacion, se infringié el segundo compo-
nente del derecho a la privacidad que arriba sefialabamos, pues los ciudadanos
perdieron el control de decidir si le daban o no al Estado su numero telefénico.

Esta pérdida se vio reflejada de diferentes maneras. La primera fue la resis-
tencia de algunos usuarios a inscribir sus numeros telefénicos en el Renaut.?"
La segunda, los registros hechos con nombres falsos o ficticios. La tercera, la
interposicion de diversos juicios de amparo promovidos contra el propio Rena-
ut.32 Este ultimo caso resulté del todo interesante, pues hubo quienes efectiva-
mente argumentaron que el Renaut era violatorio al derecho a la privacidad y a
lainviolabilidad de las comunicaciones privadas, previstos ambos en el articulo
16 constitucional. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) finalmente
resolvio este asunto y declard constitucional el Reanut, pues estimé que en éste
so6lo se desglosan las llamadas y los mensajes telefénicos efectuados en diver-
sos teléfonos celulares, sin que se desprenda el contenido de las conversacio-
nes sostenidas.?? Asi, la SCJN sostuvo que el Renaut “no implica una violacién
a la garantia de privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones, pues esas

28 www.renaut.gob.mx

2% Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de agosto de 2008.

30 |_as reformas fueron publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de mayo de 2009.

31“Solo 68 % de usuarios se inscribié en Renaut”, EI Universal, 11 de abril de 2010, disponible en:
http://www.eluniversal.com.mx/notas/671943.html (dltima visita: septiembre 8, 2010).

32 La Comisién Federal de Telecomunicaciones estimé que entre 10 y 50 mil lineas se registraron con
nombres falsos. Vid. “Provisional, la suspension a Telcel para no cortar servicio: Cofetel”, La Jornada, 15
de abril de 2010, disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2010/04/15/index.php?section=economia
&article=024n1eco (Ultima visita: septiembre 8, 2010).

334La Corte declara valido el Renaut’, EI Universal, 8 de julio de 2010, disponible en: http://www.elu-
niversal.com.mx/nacion/178917.html (ultima visita: septiembre 8, 2010)
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garantias tienden a proteger el contenido de la comunicacion realizada, sin que
sea afectada por el solo registro de los numeros y tipo de servicio utilizado por
los usuarios”.3

El caso Renaut es ilustrativo por diferentes motivos. Primero, porque ensefié
que la sociedad mexicana apenas esta tomado conciencia de la importancia del
derecho ala privacidad. Segundo, porque demostré una gran ausencia de con-
tenidos normativos, valorativos y jurisprudenciales sobre este derecho, pues
cuando el Registro fue presentado como un programa del Gobierno federal, la
propia sociedad no pudo articular objecién alguna. Tercero, porque a pesar de
qgue el Renaut no fue una decision del legislador, sino una iniciativa guberna-
mental, aquél adquirio plena legitimidad popular cuando éste reformo la Ley
Federal de Telecomunicaciones. Cuarto, porque de acuerdo con la resolucion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Renaut no viold la Constitucion
mexicana, independientemente de que en su sentencia no analizé el derecho a
la privacidad en los términos expuestos en el apartado anterior, esto es, como la
facultad del individuo de controlar su informacién personal y de decidir a quién
le proporciona su numero telefénico y a quién no. El Maximo Tribunal, como ya
se sefalo, enfoco su analisis Unicamente en la accion de registrar un nimero
telefonico y en determinar si dicho registro afectaba o no la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas.

Lo anterior permite concluir que si bien es cierto que el Renaut, efectivamen-
te, impuso un limite al derecho a la privacidad de los mexicanos, también lo es
que “formalmente” cumplié con los principios de los Estados Liberal y Constitu-
cional del Derecho descritos en el apartado anterior, pues el limite se establecié
en una ley en sentido formal y material —Ley Federal de Telecomunicaciones—
y, ademas, su constitucionalidad quedo convalidada por uno de los mecanismos
del sistema de justicia constitucional en México: el juicio de amparo.

No obstante lo anterior, subsiste la pregunta: sila sociedad mexicana hubie-
ra tenido una mejor nocion de su derecho a la privacidad, ¢ habria aceptado la
creacion del Renaut? Responderla implicaria entrar en un terreno especulativo
del que cada quien podra salir con la respuesta que encuentre mas satisfactoria.
Sin embargo, una certeza si podria establecerse: la forma como se implementd
el Renaut no le dio otra alternativa a los ciudadanos mas que rendir su privacidad
frente al Estado. Me explico. Al habérsele impuesto a los individuos la disyuntiva
entre registrar su niumero telefonico o sufrir la cancelacion de su linea, optaron
por lo primero. Asi, una parte de nuestra privacidad se perdid, pues el absoluto
control que ejerciamos sobre la informacion relativa a nuestro teléfono celular,
esto es, sin la intervencion del Estado, simplemente desaparecio por no tener
otra alternativa.

El caso Renaut nos permitird analizar criticamente el Proyecto Bicentenario
Ciudad Segura, a fin de determinar si, efectivamente, el Estado, a través de la
instalacion y uso de las camaras de video-vigilancia, comete una violacion a
nuestro de derecho a la privacidad.

34 Vid. Amparo en Revision 482/2010 fallado el 7 de julio de 2010, disponible en: http://www2.scjn.
gob.mx/expedientes/
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lll. Proyecto Bicentenario Ciudad Segura

El programa fue anunciado en marzo de 2009 por el Jefe de Gobierno del Dis-
trito Federal. Contempla la instalacion y uso del alrededor de ocho mil cdmaras
de vigilancia colocadas en diferentes puntos de la ciudad de México. Tendra un
costo total de 400 millones de ddlares de los Estados Unidos de América. Parti-
ciparan dos empresas, una mexicana y otra francesa: Telmex y Thales. Su pro-
posito es reforzar los sistemas de seguridad publica a fin de convertirlos en mas
exitosos en el combate a la delincuencia, terrorismo, la vigilancia en sitios estra-
tégicos, asi como la previsién y proteccién de personas.®

De acuerdo con la informacién publica disponible en la pagina de internet de
la Secretaria de Seguridad Publica local, el proyecto se centra en el “Eje de Se-
guridad y Justicia Expedita” del Programa General de Desarrollo del Distrito
Federal 2007-2012.% En dicho eje se establece como estrategia gubernamental,
entre otras: “El gobierno empleara recursos cientificos tecnoldgicos novedosos,
para respaldar la actividad policiaca y la efectividad de las acciones en materia
de seguridad”.¥”

Uno de los objetivos de dicho Eje es: “El Gobierno de la ciudad de México se
ha propuesto mejorar las condiciones propias del entorno de la seguridad publica
y de procuracién de justicia, con apego al respeto de los derechos humanos”.3®

Ahora bien, conforme alo dispuesto por el articulo 122, base quinta, apartado
E, de la Constitucién mexicana, le corresponde al Presidente de la Republica el
mando supremo de los cuerpos de seguridad publica en el Distrito Federal. Para
ello, el articulo 34 del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal lo faculta a de-
signar, a propuesta del Jefe de Gobierno del Distrito Federal, al servidor publico
que tendra el mando directo de la fuerza publica. No obstante lo anterior, no debe
perderse de vista que la seguridad publica es una facultad del Congreso de la
Unidn, pues no fue una de las materias conferidas a la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal. Por esta razon, la Ley de Seguridad Publica del Distrito Federal
vigente fue promulgada por el Congreso de la Unién y publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 19 de julio de 1993.

Todo lo anterior cobra particular relevancia para analizar con mayor cuidado
el Proyecto Bicentenario Ciudad Segura descrito anteriormente. Atodas luces, el
Proyecto obedece a un legitimo objetivo: el interés del Gobierno del Distrito Fe-
deral de mejorar las condiciones de seguridad publica de la ciudad de México.
Sin embargo, al hacerlo a través de la instalacion y uso de camaras de vigilancia
infringe indebidamente nuestro derecho a la privacidad de la siguiente forma. Si
bien es cierto que la via publica es, per se, un espacio publico, no lo es menos
que también es el lugar donde los individuos podemos ejercer un aspecto de
nuestra privacidad: el anonimato. Es a través de este anonimato como también

35 “Ciudad Segura dotaré a la policia de 8 mil puntos de videovigilancia simultanea”, La Jornada, 10
de marzo de 2009.

36 Vid. Proyecto Bicentenario Ciudad Segura, disponible en: http://portal.ssp.df.gob.mx/Portal/Pro-
yBicCdadSeg.htm (Ultima visita: septiembre 8, 2010).

37 Viid. Programa General de Desarrollo del Distrito Federal 2007-2012, p. 40, disponible en: http:/
www.df.gob.mx/work/sites/gdf/resources/LocalContent/191/2/programa2007_2012.pdf

38 Idem.
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podemos ejercer otra dimension de nuestra propia libertad: la de no sentirnos
observados por los demas.

De esta forma, cuando se esta bajo la mirada de una camara de vigilancia,
experimentamos una pérdida en nuestra privacidad debido a que se produce en
nosotros un efecto de inhibicion. Perdemos, como dice Lisa Austin, dos aspectos
importantes de nuestra propia individualidad: 1) nuestra habilidad de actuary
pensar de formas impopulares, esto es, de ser individuos distintos a los demas,
y 2) nuestra habilidad de tener una auténtica vida interior y relaciones intimas.3°
Para la propia Austin, cuando los ciudadanos estamos bajo una video-vigilancia
“experimentamos una pérdida de nuestra privacidad, pues sentimos la presién
de actuar de conformidad con los dictados de las normas publicas, de tal forma
gue perdemos nuestra habilidad de tener una vida privada”.*°

Ahora bien, sila instalacién y uso de cdmaras de vigilancia implican una in-
vasion a la privacidad por los motivos antes descritos, corresponde ahora ana-
lizar si dicha invasion podria justificarse conforme a los principios del Estado
Liberal y Constitucional de Derecho que analizamos en el primer apartado de
este trabajo.

En primer lugar, podria sefalarse que el Proyecto Bicentenario Ciudad Se-
gura se desprende del Programa General de Desarrollo del Distrito Federal
2007-2012, esto es, un programa gubernativo. La Ley de Seguridad Publica del
Distrito Federal vigente no establece disposicion alguna en la que se faculte a
quienes tienen el mando de la fuerza publica en la capital del pais, a instalar y
hacer uso de camaras de video para garantizar la seguridad de los habitantes
de la ciudad de México. En este sentido, si como ya se discutié parrafos arriba,
la instalacion de estos equipos tecnoldgicos infringen el derecho a la privacidad
de los capitalinos, estamos en presencia de una auténtica violacién a un derecho
fundamental no establecida en una ley en sentido formal y material.

Como ya se sefial6 lineas arriba, el principio ideoldgico del Estado Liberal y
Constitucional de Derecho es el de establecer un gobierno de leyes, no de hom-
bres, para evitar asi la arbitrariedad de |la autoridad estatal. El Proyecto Bicen-
tenario Ciudad Segura es un programa que, si bien es cierto podria beneficiar a
los ciudadanos de la ciudad de México, también lo es que éstos no lo han “apro-
bado”, pues aun no han consentido legitimamente que la policia capitalina ins-
tale y use camaras de vigilancia en las calles y avenidas para que los vigilen. Al
no contar aun con un fundamento legal, el referido programa carece de legitimi-
dad popular, pues ha excluido a los ciudadanos en la formacién de la voluntad
politica y en latoma de decisiones para la adopcién de un programa que es de-
masiado costoso en términos de libertades publicas.

EL Proyecto Bicentenario Ciudad Segura debilita entonces el Estado de De-
recho, pues no observa el principio de reserva de ley, esto es, que los limites a
los derechos fundamentales solo pueden estar establecidos en la propia Cons-
titucion o en una ley en sentido formal y material. Asi lo ha reconocido la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando, en su opinion consultiva
0C-6/86, declaro:

%9 Lisa Austin, “Privacy and the Question of Technology”, Law and Philosophy, La Haya, vol 22, num.
2,2003, pp. 145-147.
40 Jdem. Subrayado en el original.


http:privada�.40
http:�ntimas.39

[...] acaso la [garantia] mas relevante tenga que ser que las limitaciones se esta-
blezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con lo estableci-
do por la Constitucion. Através de este procedimiento no solo se inviste a tales ac-
tos de asentimiento de la representacion popular, sino que se permite a las minorias
expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formacion
de la voluntad politica o influir sobre la opinidn publica para evitar que la mayoria
actue arbitrariamente.

De esta forma, al no autorizar la Ley de Seguridad Publica del Distrito Fede-
ral el uso y la instalacién de cdmaras de vigilancia en la ciudad de México, el
Proyecto Bicentenario Ciudad Segura limita ilegalmente nuestro derecho a la
privacidad, con lo que se atenta contra el Estado Liberal y Constitucional de De-
recho. Mas aln, para el caso de que se llegara a reformar la citada Ley y se au-
torizara a la policia capitalina a instalar y usar cdmaras de vigilancia en la ciudad
de México, dicha reforma podria incluso ser objeto de una segunda revisién por
parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a fin de que ésta verificara
si, efectivamente, el Proyecto Bicentenario Ciudad Segura viola o no indebida-
mente nuestro derecho a la privacidad. En caso de que la Corte determinara que
el Proyecto si limita el derecho a la privacidad de los capitalinos, entonces ten-
dria que proporcionarnos las razones de por qué la limitacion se consideraria
legitima en una sociedad democratica y orientada a los derechos humanos como
es la que aspiramos alcanzar en nuestro pais.

El Proyecto Bicentenario Ciudad Segura le plantea nuevamente a la sociedad
un reto, que es el de qué tanto somos capaces de defender nuestro derecho a
la privacidad. Una vez mas se observa que la ausencia de conceptos normati-
VoS, jurisprudenciales y doctrinales haran mas complicada la defensa. Sin em-
bargo, la experiencia vivida con la implementacién del Renaut nos demuestra
que los unicos que podremos frenar o limitar la creacion de una sociedad vigila-
da permanentemente por el Estado, somos los propios capitalinos.

En este sentido, conviene subrayar que no se trata de frenar proyectos que
podrian asegurar un bienestar comun a toda la sociedad del Distrito Federal como
lo es el de disfrutar de una ciudad mas segura, sino de que seamos los propios
ciudadanos los que participemos en la formacion de la voluntad politicay en la
toma de decisiones de proyectos tan costosos como el que ahora discutimos,
pues ellos plantean limites muy importantes a un derecho a la privacidad que
apenas se esta construyendo en México. Silos ciudadanos no reaccionamos an-
te programas como el Proyecto Bicentenario Ciudad Segura, nos arriesgamos
a conocer nuestra privacidad, justamente, cuando ya la hayamos perdido y con
ello, debilitariamos la consolidacion del Estado de Derecho en nuestro pais.

IV. Conclusiones

Desde sus origenes en la Edad Antigua, el Estado ha actuado sujeto a los limites
impuestos por la propia comunidad a través del Derecho. Sin embargo, las ar-
bitrariedades cometidas por los monarcas durante el Medioevo dieron lugar al
surgimiento de un nuevo modelo de Estado que fuera capaz de poner limites
efectivos a los responsables de las funciones publicas: el Estado de Derecho.
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Es bajo este nuevo paradigma como surgié formalmente el principio de legali-
dad, esto es, la certeza de que la autoridad estatal sélo podra actuar cuando una
ley asi se lo autorice. La gran debilidad de este modelo estatal, no obstante, se
alcanzo en las primeras décadas del siglo XX con la Alemania nazi. El resultado
de esta crisis fue el replanteamiento del rol de la Constitucién dentro del propio
orden juridico para dar lugar asi al Estado Constitucional de Derecho.

El derecho ala privacidad se encuentra previsto en el articulo 16 de la Cons-
titucion mexicana. Sin embargo, en el pais existe una ausencia de conceptos
normativos, jurisprudenciales y doctrinales sobre este derecho fundamental.
Esto ha dado lugar a que la sociedad responda tardiamente cuando el Estado
implementa programas que claramente invaden su privacidad como fue el caso
del Registro Nacional de Usuarios de Telefonia Mavil. Al no disponer de un fun-
damento legal totalmente claro, la instalacion y el uso de las camaras de video
previstos en el Proyecto Bicentenario Ciudad Segura no sélo violan el derecho
a la privacidad de los habitantes de la ciudad de México, sino que ademas debi-
litan el fortalecimiento del Estado de Derecho que queremos alcanzar en nues-
tro pais.
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Derechos humanos y Estado de Derecho:

la igualdad, la libertad y los derechos indigenas
en las primeras Constituciones mexicanas.
;Algunas omisiones’

Moisés Jaime Bailén Corres™

RESUMEN: En este ensayo se sostiene que el Acta Constitutiva de la Federacion
Mexicana y la Constitucion Federal de 1824 son los primeros documentos que mar-
can una ruptura clara con la legalidad del antiguo régimen en materia de derechos
del hombre y avanzan en la idea de formar un Estado de Derecho en México. Influi-
dos por documentos gestados en la independencia estadounidense y en la Revolu-
cién francesa, ademas de la Constitucion de Cadiz, se estableceran una serie de
derechos civiles y politicos para los mexicanos, pero habra algunas ausencias como
la de la libertad de conciencia y la religiosa; ademas de no consignarse con claridad
los temas de laigualdad y libertad personal, ni abordarse la cuestion de los derechos
de los pueblos indigenas. Ello resulta de la correlacion de las dos grandes fuerzas
que integran el nuevo pacto social nacional: una apuntalada en los grupos de pro-
pietarios que quieren mantener las cosas solo con independencia pero sin cambios
en la estructura social, y otro que busca estos cambios: la necesidad de mantener
la unidad del pais lleva a que esos dos documentos fundacionales reflejen interna-
mente las dos posiciones. De igual forma se aborda cémo es tratado el tema de los
derechos de los pueblos indigenas en algunas Constituciones estatales.

El ensayo sefiala como esas disputas entre las fuerzas que conformaron el nuevo
pais no permitirian sino hasta 1857 el establecimiento claro y preciso de un capitu-
lo especifico de los derechos del hombre en la Constitucion Federal, no obstante
que a nivel estatal se tuvieran avances importantes en algunos casos.

ABSTRACT. This essay presents the argument that the Constitutive Act of the Mexican
Federation and the 1824 Federal Constitution were the first documents to make a
clear break with the ancien régime’s legality regarding human rights. They also meant
an advance on the idea of establishing a Rule of Law in Mexico, because, influenced
by documents originating in the U. S. Independence, the French Revolution, and the
Cadiz Constitution, a series of civil and political rights were established for all Mexi-
cans. Nevertheless, there were some absentees, such as freedom of conscience
and religion, the fact that personal equality and freedom were not clearly defined,
and the rights of indigenous peoples were not approached. This was due to the cor-
relation between the two great sides that integrated the new national social pact: one
was based on the groups of owners that only wanted independence with no changes
in the social structure, and the second one wanted these changes. The need for na-
tional unity meant that these two foundational documents internally reflect both po-
litical positions. The text also studies how the rights of indigenous peoples were ap-
proached in some states’ constitutions.

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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The essay highlights the fact that these disputes between the main political forces
that conformed the new nation would not allow until after 1857 establishing a clear
and precise chapter regarding human rights in the Federal Constitution, although
there had been important advances at the state level in some cases.

SUMARIO: Introduccién. I. La federacion mexicana. 1. El Acta Constitutiva. 2. La
Constitucion de 1824. Il. Derechos humanos en las Constituciones estatales. 1.
Jalisco y otros estados. 2. Oaxaca cocida aparte. lll. Los derechos de los pueblos
indigenas. 1. La federacion y los estados. 2. De nuevo el caso de Oaxaca. IV. La
libertad y la esclavitud en las Constituciones mexicanas. V. Un capitulo de derechos
del hombre en la legislacion nacional. VI. Algunas consideraciones finales.

Introduccioén

La historia de los derechos humanos, y de la lucha por su reconocimiento en las
disposiciones juridicas de las naciones, comenzo a finales del siglo XVIII junto
con estos grandes movimientos sociales que marcaron la entrada de la huma-
nidad en la época moderna: la independencia estadounidense y la Revolucion
francesa.

La Declaracién de Derechos del Estado de Virginia del 12 de junio de 1776,
la Declaracién de Independencia norteamericana del 4 de juliode 1776 y la De-
claracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada por la Asamblea
Nacional de la Revolucién francesa el 26 de agosto de 1789, son las primeras
manifestaciones en favor de una serie de reclamos que tendrian que ver con las
relaciones que el hombre individualmente considerado establece con los pode-
res publicos: la libertad, la seguridad juridica, la igualdad, la propiedad, la posi-
bilidad de alcanzar la felicidad de los pueblos. El poder publico surge como re-
sultado no de una disposicion divina, sino de la soberania popular: he aqui la
base desde la que empezaria a construirse el concepto de las democracias mo-
dernas. Su importancia radica en que por primera vez se reconocen derechos
al hombre por el simple hecho de serlo, concediéndoseles el caracter de univer-
sales." Para algunos autores, ese acto representd uno de los momentos decisi-
vos que marcan el fin de una etapay el inicio de otra.?

En estas declaraciones de derechos resaltan dos aspectos centrales. Porun
lado la aparicion del individuo como persona, como sujeto de derechos, y el es-
tablecimiento de que el poder publico ha de hallar limites en su ejercicio en la li-
bertad y en la igualdad de los hombres. Por eso la libertad es considerada la base
sobre la que descansay el reconocimiento de los demas derechos; y la igualdad
tendria igual fuerza cimentadora. Por otro lado, la prefiguracién de lo que actual-
mente se entiende por Estado de Derecho. Es decir, una serie de caracteristicas
de lo que se conoce como Estado liberal burgués, Estado democratico de Dere-
cho, etcétera; a saber, la distribucién y el ejercicio del poder entre varios deten-
tadores (divisién de poderes), la supremacia de la Constitucion y el sometimien-
to de la autoridad a la ley, un control judicial adecuado, y el establecimiento de

" Jaime Juarez Hernandez, “Derechos humanos y garantias individuales su defensa”, Derechos y
Humanos, México, afio 6, num. 11, 2001, pp. 25-33.

2 Norberto Bobbio, “La Revolucion francesa y los derechos del hombre”, Foro, Bogota, nim. 12, junio
de 1990, p. 58.



derechos y libertades fundamentales para los individuos que conforman la so-
ciedad en cuestion.

Casi se ha vuelto un lugar comun afirmar que las primeras Constituciones
mexicanas, sobre todo el Acta Constitutiva de la Federacion y la Constitucion
Federal de 1824, marcan una ruptura fundamental con el Antiguo Régimen por
sus postulados esenciales en favor de los derechos humanos, y que en este
derrotero los grandes avances de la Constitucion de Cadiz jugaron un papel
fundamental.

Pero las cosas no fueron asi tan llanas. La estructura de clases colonial y la
existencia de una fuerte disputa entre las elites politicas por el rumbo del nuevo
pais, llevarian a matizar el tema de los derechos humanos en estos primeros
esfuerzos constitucionales y a que no se concretaran en esos ordenamientos
con la claridad que a veces se les ha querido ver.

En este pequefio ensayo seminal pretendemos rastrear en estos importantes
documentos la presencia del tema de los derechos del hombre, y compararlos
con su expresion en los dos primeros ordenamientos juridicos que surgieron en
las entidades federativas en esos mismos afios de formacion del sistema poli-
tico mexicano. Enseguida se hacen algunas consideraciones breves sobre los
derechos de los pueblos indigenas en esos documentos constitucionales.

Finalmente queremos ver el tratamiento que se da a dos derechos funda-
mentales: el de la igualdad y el de la libertad, para rematar en un balance del
tema de la esclavitud en estos documentos germinales de nuestra composicion
actual como nacién plural.

Partimos del supuesto de que si estos derechos tan fundamentales no estan
suficientemente especificados en esos documentos, sin duda alguna se trat6 de
omisiones que fueron resultado de la correlacion de fuerzas en un pais que re-
cién nacia y lo hacia amenazado de la reconquista, tanto desde fuera como des-
de el propio interior del pais, como del acoso de las grandes potencias de ese
tiempo, Inglaterra, Francia y los pujantes Estados Unidos de Norteamérica.

l. La federacion mexicana

Con laindependencia de México, pactada a partir de los Tratados de Cérdova y
del Plan de Iguala, y desaparecido el primer suefio del Imperio mexicano, el de-
seo de establecer un Estado de Derecho, asi como de garantizar derechos del
hombre, son dos aspectos que estan presentes en el pensamiento y la accién
politica de los mexicanos de entonces. Estaria presente, como ya lo habia es-
tado desde principios de la guerra civil de Independencia, entre los bandos en
disputa. La Constitucion de Cadiz de marzo de 1812 y la llamada Constitucion
de Apatzingan de octubre de 1814, dentro de otros importantes documentos,
son prueba fundamental de ello.

Claro que lo que para unos era un Estado de Derecho apegado a una concep-
cién moderna, de divisidn de poderes, control constitucional, respeto a los de-
rechos humanos y democracia, para la otra postura sera la de mezclar esos
aspectos del disefio del nuevo Estado, como el mantenimiento de los privilegios
y fueros de las clases sociales coloniales, amén de una sola religion. De mane-
ra que los primeros fundamentos legales del nuevo Estado y la nueva nacién
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resultaran de una mezcla de estos dos pensamientos politicos detras de los que
estaban dos fuerzas sociales en disputa; la propia realidad social del nuevo pais
asi lo era: independiente, pero colonial en su composicién de clases y en la es-
tructura de la desigualdad social.

Adiferencia de la Constitucion de Apatzingan, que si lo tenia, tanto en el Acta
Constitutiva de la Federacién del 31 de enero de 1824, como en la Constitucion
Federal del 4 de octubre de ese afio, no contienen un apartado o catalogo espe-
cial consagrado a los derechos del hombre. Una interpretacién dominante en
este sentido es que se debe a la gran influencia que tuvo la Constitucion esta-
dounidense, en su version original antes de las primeras 10 enmiendas. Se creia
que una Constitucion Federal deberia limitarse a fijar la estructura de los pode-
res federales y dejar a las Constituciones particulares de los estados la emision
de una declaracion de derechos. Pero también recordemos que en la Constitu-
cion de Cadiz tampoco se establecia con capitulo especifico al respecto, como
si en la Constitucion francesa de 1793, que es emitida junto con una Declaracion
de Derechos del Hombre.?

Creo que los constituyentes de Cadiz trataron de evitar las referencias direc-
tas a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Asamblea
Francesa y a la Constitucion de ese pais, como una forma de marcar sus dife-
rencias frente al imperio napolednico que habia hecho abdicar a los herederos
al trono espafiol e impuesto al hermano de Napoledn. De la misma manera, en los
debates del Congreso Constituyente mexicano de 1824, las referencias en dis-
cursos e intervenciones son sobre todo a la Constitucion estadounidense,* aun-
que el espiritu de Cadiz estaria metido en aspectos basicos como la libertad de
imprenta por un lado y la intolerancia religiosa por el otro (aunque contenia as-
pectos poco desarrollados como la libertad civil, lo que implica que no existia
libertad de conciencia en sentido lato); el derecho de propiedad; “los demas de-
rechos legitimos de los individuos que [...] componen” la nacion y la seguridad
juridica.® Habria que marcar cierta distancia con Espafia y lo que ella represen-
taba, pero en la practica, sin decirlo, parte del pensamiento heredado de Cadiz
se filtrara en la primera Constitucion mexicana y en las Constituciones estatales
de esa primera década independiente.

Alolargo de los articulados tanto del Acta Constitutiva como de la Constitucion
Federal de 1824, hay el reconocimiento de una serie de derechos del hombre, que
sobre todo correspondian a los llamados derechos civiles y politicos, asi como
aspectos de un nuevo orden legal que los hacen ver como parte de ese desarrollo
mexicano hacia el establecimiento de un pleno Estado de Derecho. No obstante,
hay temas que no aparecen: uno de ellos es la libertad de conciencia, por predo-
minar la influencia gaditana de la intolerancia religiosa tanto en estos documentos
federales como en todas las 19 Constituciones de igual nimero de estados que
conformaban la federacion en esos primeros afios de vida independiente.

3 “Constitucion francesa de 1793” en http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/
const_fra.pdf

4 Se pueden ver los debates, extraidos de los periédicos de la época El Aguila Mexicanay El Sol, en
el libro Acta constitutiva. Crénicas de la federacion. México, Secretaria de Gobernacion, 1974.

5“Constitucion politica de la monarquia espafiola. 18 de marzo de 1812”, en Manuel Dublan y José
Maria Lozano, Legislacion mexicana o coleccion completa de las disposiciones legislativas expedidas
desde la Independencia de la Republica. México, Imprenta del Comercio, 1876, t. 1, nim. 96, pp. 349-
380.
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1. El Acta Constitutiva®

En el caso del Acta Constitutiva se sefiala que la soberania reside radical y esencial-
mente en la nacion, por lo que corresponde a ésta, por medio de sus represen-
tantes, adoptar y establecer la forma de gobierno y demas leyes fundamentales
gue le parezcan convenientes para su conservacion y mayor prosperidad, mo-
dificandolas o variandolas segun crea mas conveniente. Asume que la nacion
adopta el régimen de gobierno de republica representativa popular federal, por
lo que sus partes integrantes son estados independientes, libres y soberanos
en su administracion y gobierno interior. Asimismo, se establece un principio
fundamental del Estado de Derecho: la separacion de poderes en Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, prohibiéndose tanto que dos 0 mas de estos poderes pue-
dan reunirse en una corporacion o persona, asi como tampoco el Legislativo
residir en una sola persona. Ala manera estadounidense, este cuerpo se com-
pondria de dos Camaras: se establece en este 6rgano la facultad de protegery
arreglar la libertad de imprenta en toda |la federacion.

En cuanto al Poder Judicial, se consigna otro importante derecho del hombre,
el de la seguridad juridica, afirmando que ninguno sera juzgado en los estados
y territorios sino por leyes dadas y tribunales establecidos antes del acto por el
cual se les juzgue, quedando prohibidos los juicios por comisidn especial y toda
ley retroactiva.

De la misma forma, se establecen para los estados de la federacién la divi-
sion de poderes y la prohibicidon de reunirse dos poderes en uno solo. El Con-
greso de esos estados se compondria del numero de individuos que establezcan
sus Constituciones, electos popularmente y entretanto se organizaba su gobier-
no interior, se observarian las leyes vigentes. Como sabemos, estas llamadas
leyes vigentes sobre todo eran, en su mayoria, disposiciones de origen colonial,
por lo que los jueces tendrian que apelar al orden de prelacién, dando lugar a lo
gue han llamado derecho de transicién.”

En las prevenciones generales se establece la obligacion de la nacion de
proteger con leyes sabias y justas los derechos del hombre y del ciudadano,
pero no se explicitan cuales son esos derechos. Asimismo, siguiendo el texto
gaditano, todos los habitantes de la federacion tienen libertad de escribir, impri-
mir y publicar ideas politicas, sin autorizacion previa, bajo las restricciones y la
responsabilidad de las leyes. Cadiz también empezaria a pesar mas en el famo-
so articulo 40., que acotaba, sin duda alguna, la libertad de imprenta y de pen-
samiento, estableciendo la religion de estado al afirmar que la “religion de la nacion
mexicana es y sera perpetuamente la catdlica apostdlica, romana. La nacion la
protege con leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otra”.?

8 En este inciso, mientras no se diga lo contrario, las referencias provienen del “Acta Constitutiva de
la Federacién. Enero 30 de 1824”, en M. Dublan y J. M. Lozano, op. cit., supra, nota 5, num. 385, pp. 693-
697.

" Véase Maria del Refugio Gonzalez, “Notas para el estudio del proceso de codificacion civil en Méxi-
co (1821-1928)", en Jorge A. Sanchez-Cordero Davila, coord., Libro del cincuentenario del Cédigo Civil.
México, UNAM, 1978, pp. 95-136.

8“Acta Constitutiva de la Federacién. Enero 30 de 1824”, en M. Dublan y J. M. Lozano, op. cit., supra,
nota 5, num. 385, pp. 693-697.
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2. La Constitucion de 1824°

Por lo que respecta a la Constitucion de 1824, en el preambulo del decreto se
encuentran claves muy importantes para entender este fundamental documen-
to de nuestra historia legislativa. Dice que uno de los propdsitos del Congreso
Constituyente fue:

[...] crear un Gobierno firme y liberal sin que sea peligroso; [...] hacer reinar la igual-
dad ante la ley, la libertad sin desorden, la paz sin presion, la justicia sin rigor, la
clemencia sin debilidad; [ ] asegurar al Poder Judicial una independencia tal que
jamas cause inquietudes a los inocentes ni menos preste seguridad al crimen.

He aqui la ventaja del sistema de federacion. Darse cada pueblo a si mismo le-
yes analogas a sus costumbres, localidades y demas circunstancias, [...] crear los
tribunales necesarios para el pronto castigo de los delincuentes y la proteccion de
la propiedad y la seguridad de sus habitantes.

Pero en medio de esos progresos de civilizacion, la patria exige de nosotros gran-
des sacrificios, y un religioso respeto a la moral. Vuestros representantes os anun-
cian que si queréis poneros al nivel de la republica feliz de nuestros vecinos del
Norte, es preciso que procuréis elevaros al alto grado de virtudes civicas y privadas
que distinguen a ese pueblo singular. Esta es la base de la verdadera libertad, y la
mejor garantia de vuestros derechos y de la permanencia de vuestra Constitucion.
Lafe en las promesas, el amor al trabajo, la educacion de la juventud, el respeto a
sus semejantes, he aqui, mexicanos, las fuentes de donde emanara vuestra feli-
cidad y la de vuestros nietos. Sin estas virtudes, sin la obediencia debida a las leyes
y a las autoridades, sin un profundo respeto a nuestra adorable religion, en vano
tendremos un Cadigo lleno de maximas liberales, en vano haremos ostentacion
de buenas leyes, en vano proclamaremos la santa libertad.

Inculcad, pues, a vuestros comitentes las reglas eternas de la moral y el orden
publico: ensefadles la religion sin fanatismos, el amor a la libertad sin exaltacion,
el respeto mas inviolable a los derechos de los demas, que es el fundamento de
las asociaciones humanas [ ] puesto que sin justicia no hay libertad, y la base de la
justicia no puede ser otra que el equilibrio entre los derechos de los demas con los
nuestros. He aqui resuelto el problema de la ciencia social.™

En este discurso esta la esencia del tipo de Constitucion que resultaria. De
la misma forma que el Acta Constitutiva, la Constitucion se manifiesta en primer
término por la libertad y la independencia de la nacién del Gobierno espafiol y
cualquier otra potencia; adopta la forma de gobierno de republica representati-
va popular federal; y establece que la religion de la nacion mexicana es y sera
perpetuamente la catdlica apostolica y romana, que sera protegida por leyes
sabias y justas, prohibiéndose el ejercicio de cualquier otra. Se establece la di-
vision de poderes, pero se omite la prohibicién para que puedan juntarse dos
poderes en uno, que estaba en el Acta, pero se entiende que también rige este
precepto porque la Constitucion estatuye el respeto a aquella. El Poder Legis-

9 “Constitucion federal de los Estados Unidos Mexicanos. 4 de octubre de 1824, en ibid., nim. 427,
pp. 719-737.
0 Idem.
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lativo se compondra de dos Camaras electas en forma indirecta, de acuerdo con
la normativa que cada legislatura establezca para reglamentar las cualidades
de los electores, aunque se asienta la base poblacional para el nimero de re-
presentantes ante el Congreso General."

Respecto de los derechos humanos explicitamente reconocidos, queda el
Congreso General facultado en el articulo 49, fraccion Ill, para protegery arreglar
la libertad politica de imprenta, de modo que jamas se pueda suspender su ejer-
cicio, ni abolirse en ninguno de los estados.

En cuanto a las facultades y restricciones del presidente, establecidas en la
seccioén 1V, el articulo 110 sefala varias fracciones relacionadas con derechos
del hombre:

La fraccion XIX dispone que el presidente debe cuidar que la justicia se ad-
ministre pronta y cumplidamente por la Corte Suprema, tribunales y juzgados
de la federacion, y que sus sentencias se ejecuten segun las leyes.

En el articulo 112, en cuanto a las restricciones del presidente relacionadas
con el derecho a la seguridad juridica, la fraccion 1l dice que no podra el presi-
dente privar a ninguno de su libertad, ni imponer pena alguna; pero cuando lo
exija el bieny seguridad de la federacién podra realizar arrestos, debiendo poner
alos arrestados, en el término de 48 horas a disposicion de juez competente.

Por su parte, en cuanto al derecho a la propiedad, la fraccion Il del mismo
articulo dispone que el presidente no podra ocupar la propiedad de ningun par-
ticular, ni corporacion, ni turbarle en la posesion, uso o aprovechamiento de ella;
cuando esto fuera necesario por causa de utilidad general, debera contar con la
previa aprobacién del Senado, o en su receso, del Consejo de Gobierno, y con
indemnizacién al afectado.

Otra fraccion, la IV, establece que tampoco podra el presidente impedir las
elecciones y demas actos que estan relacionados con la facultad de las Cama-
ras de integrarse como gran jurado (segunda parte del articulo 38).

Por su parte, segun el articulo 116, el Consejo de Gobierno tendria la facultad
de velar por la observancia de la Constitucion, del Acta Constitutiva y leyes gene-
rales formando un expediente relativo a estos objetos, y hacer las observaciones
al presidente para el mejor cumplimiento de la Constitucién y las leyes de la Unién.
Y la Suprema Corte tendra, dentro de otras atribuciones, la de conocer de las
infracciones a las Constitucion y leyes generales, segun se prevenga por ley.

La seccion séptima, del Titulo V, referida al Poder Judicial, de reglas genera-
les a que se sujetara en todos los estados y territorios de la federacion la admi-
nistracion de justicia, salvo los militares y eclesiasticos que seguirian con sus
propios tribunales y leyes, constituye la parte mas importante en materia de de-
rechos del hombre de la Constituciéon de 1824.

En primer lugar, dispone que en los estados se prestara entera fe y crédito a
los actos, registros y procedimientos de los jueces y demas autoridades estata-
les. Que el Congreso General uniformara las leyes, segun las que deberan pro-
barse dichos actos, registros y procedimientos.'> Que la pena de infamia no

" El articulado que sigue a continuacion en este subapartado proviene de idem.

12 Cosa que como sabemos a nivel federal tardaria mas de medio siglo en concretarse hasta la apa-
ricion del Codigo Civil de 1870 para el Distrito Federal y territorios, aunque en Oaxaca se haya dado un
avance fundamental de 1828 a 1829 con un Cdédigo que estuvo vigente hasta 1837. En Zacatecas se
publicé un proyecto de Cédigo, como en Jalisco y en Guanajuato se convoco a un concurso para presen-
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pasara del delincuente que la hubiera merecido segun las leyes. Es asimismo
prohibida para siempre la pena de confiscacién de bienes, asi como todo juicio
por comision y toda ley retroactiva. Se manda ademas que ninguna autoridad
aplicara clase alguna de tormento sea cual fuere la naturaleza y estado del pro-
ceso. Nadie podra ser detenido sin que haya semiplena prueba o indicio de que
es delincuente. Ninguno podra ser detenido por indicios mas de 60 horas. Nin-
guna autoridad podra librar orden para el registro de casas, papeles y otros efec-
tos de los habitantes de la Republica, sino en los casos expresamente dispues-
tos porlaleyy enla forma que ésta determine.

Con las anteriores disposiciones se reconocen los derechos a la seguridad
juridica y a la seguridad de la propiedad frente a actos del Estado.

Otras disposiciones importantes son las siguientes: a ningun habitante de la
Republica se le tomara juramento sobre hechos propios al declarar en materias
criminales; los militares y eclesiasticos seguiran sujetos a las autoridades a que
estan en la actualidad segun las leyes vigentes; no se podra entablar pleito al-
guno enlo civil ni en lo criminal, sobre injurias, sin hacer constar de haberse in-
tentado el medio de la conciliacién; a nadie podra privarse el derecho para de-
terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, nombrados por ambas
partes, sea cual fuere el estado del juicio.

El articulo 161 establece la obligacidon de los estados de proteger a sus ha-
bitantes en el uso de la libertad que tienen de escribir, publicar e imprimir sus
ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacion anterior a la pu-
blicacion, cuidando que se observen las leyes generales en la materia.

Como dato relevante, la primera Constitucién mexicana, ademas de no de-
dicar expresamente un capitulo a los derechos del hombre, no define a los mexi-
canos ni el concepto de ciudadania (en este Ultimo caso es semejante a la Cons-
titucion estadounidense). Esta es una facultad que se dejoé a las legislaturas de
los Estados.

Sin embargo, a pesar de estos importantes derechos reconocidos al hombre
frente al poder publico, dos derechos fundamentales estan ausentes en el Acta
Constitutiva y en la Constitucion de 1824. Estos son los de laigualdad y el de la
libertad personal. No hay mencién a ellos, como tampoco hay una declaracién
que aboliera la esclavitud que existia en algunas regiones del pais. Igual acon-
teceria con los derechos o “privilegios” si se le quiere ver asi, que las comunida-
des y pueblos indigenas habian gozado durante el periodo colonial. Y esto no
€s cosa pequenia, por lo que conviene revisarla un poco.

Es bien cierto que desde el primer Congreso Constituyente, en tiempos del
imperio de lturbide, el 17 de septiembre de 1822 el Congreso habia emitido un
decreto para dar cumplimiento al articulo 12 del Plan de Iguala, disponiendo que
en todo registro y documento publico o privado al sentar los nombres de los ciu-
dadanos del imperio se omitiera clasificarlos por su origen. Agregaba ademas
que en los libros parroquiales no deberia ya hacerse distincion alguna de origen,
aunque continuaria en lo que respecta a los aranceles para la graduacion de

tar una propuesta adecuada a la entidad. Véase, por ejemplo, Maria del Refugio Gonzalez, El derecho
civil en México 1821-1871 (apuntes para su estudio). México, UNAM, 1988.



derechos y obvenciones en tanto se clasificaban con otro método mas justo y
oportuno.™ E

Sin embargo, habra que destacar que la Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos de 1824 no dice nada acerca de la esclavitud, aunque se dis-
cutio en las sesiones del constituyente.

Pensamos que esos derechos fundamentales fueron atenuados sus recla-
mos, frente a los centralistas, con tal de poder definir una Constitucion Federal
inicial. Regresaremos mas adelante a este tema, para pasar a revisar la cuestion
de los derechos del hombre y el Estado de Derecho en las Constituciones esta-
tales de ese tiempo.

Il. Derechos humanos en las Constituciones estatales

En el primer periodo de laindependencia de México, la federacién se integraba
de 19 estados y cuatro territorios. Los estados eran Chiapas, Chihuahua, Coahui-
la y Tejas, Durango, Guanajuato, Jalisco, México, Michoacan, Nuevo Ledn,
Oaxaca, Puebla, Querétaro, San Luis Potosi, Occidente (Sonora y Sinaloa),
Tabasco, Tamaulipas, Veracruz, Yucatan y Zacatecas. Habia cuatro territorios
que eran los de Colima, Santa Fe de Nuevo México, la Alta California y la Baja
California. Los estados se regirian por sus propias Constituciones y los territo-
rios serian administrados desde la federacion.

Dos importantes regiones de México, que desde los tiempos de la guerra ci-
vil de la década del diez, y ya conseguida ésta, durante el imperio de lturbide, se
habian mantenido activas politica y militarmente en favor de la independencia
primero y luego del establecimiento de un orden federal, eran Jalisco y Oaxaca.
De ahi que no era de sorprender que fueran las primeras en promulgar sus Cons-
tituciones particulares, o desarrollarlas incluso, al mismo tiempo en que se es-
taba gestando la Constitucién Federal. La Constitucion del estado de Jalisco
seria promulgada el 18 de noviembre de 1824, y la de Oaxaca el 10 de enero de
1825. Es decir, lo hicieron un mes y medio, y tres meses después de promulga-
dala Carta Federal.

en las primeras Constituciones mexicanas. {Algunas omisiones?

Derechos humanos y Estado de Derecho: la igualdad, la libertad y los derechos indigenas

1. Jalisco y otros estados

Analicemos primero la Constitucion de Jalisco para ver cdmo se expresan en
ella el tema de los derechos humanos, el Estado de Derecho y, sobre todo, los
derechos de igualdad y libertad.

Adiferencia de la Constituciones Federal y la de Oaxaca, la jalisciense no po-
see un preambulo que nos dé idea del sentido filoséfico que orienta el documen-
to, por lo que el procederemos directamente a los contenidos del articulado.

Como esta Constitucion no dispone de una capitulo de derechos, tendremos
que encontrarlos dispersos en diversos articulos. No obstante, por ser la prime-
ra, es la mas radical en su federalismo, ya que sus dos primeros articulos definen

3“Orden del Soberano Congreso Constituyente Mexicano del 17 de septiembre de 1822”, en M.
Dublany J. M. Lozano, op. cit., supra, nota 5, num. 313, pp. 628-629.
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al Estado como libre e independiente de cualquier otro de los Estados Unidos
Mexicanos y de cualquier otra nacién, y que retiene su soberaniay libertad en
lo que toca a su administracion y gobierno interior."

Algo que resalta es la fuerza del tema de la libertad de conciencia asociada
alaintolerancia religiosa, ya que su articulo 70. establece que la religién del es-
tado es la catdlica, apostodlica y romana sin tolerancia de otra alguna y que el
estado fijara y costeara todos los gastos necesarios para la conservacion del
culto. Aunque la mayoria de las Constituciones estatales, dentro de ellas las de
Chiapas, Chihuahua y Durango, estableceran la intolerancia religiosa, la de Ja-
lisco, como la de Coahuila y Tejas iran mas alla al responsabilizar al estado del
mantenimiento del culto.' Enseguida, la Constitucion jalisciense dispone que
todo habitante o transelnte goza de los derechos imprescriptibles de libertad,
igualdad, propiedad y seguridad, la libertad de imprenta (aunque no se estable-
ce que sin previa censura como en otras Constituciones) y prohibe la esclavitud
en todo su territorio. Sin embargo, no abunda mas en estos derechos.

Por esos motivos al establecer el derecho de igualdad sélo distingue a dos
tipos de personas que viven en la entidad: jaliscienses y ciudadanos jaliscien-
ses, fijando las caracteristicas de uno y otro.

El gobierno del estado es definido como republicano, representativo popular
federado, por lo que no puede haber en el estado empleo ni privilegio alguno
hereditario, y se establece la divisién de poderes, prohibiéndose la reunion de
los tres o de dos de ellos en una persona o corporacion.

A diferencia de otras Constituciones estatales que si lo haran, como las de
Chihuahua,'® Coahuila y Tejas, y Durango,'” la de Jalisco no atribuye al Congre-
so la vigilancia de la aplicacién de la libertad de imprenta. La de Chiapas desde
el principio, al establecer la libertad de imprenta sin censura previa, salvo los
escritos que tratan materia de religion que estaran sujetos a censura del ordina-
rio eclesiastico.'® Por consiguiente, en este caso la libertad de imprenta y pen-
samiento queda acotada por la intolerancia religiosa.

La fraccion VIl del articulo 117 de la Constitucion de Jalisco ordena que den-
tro de las funciones del gobernador esta la de cuidar que la justicia se administre
pronta y cumplidamente por los tribunales del estado y de que se ejecuten sus
sentencias, pero esto no debera mezclarse con el examen de las causas pen-
dientes ni disponer durante el juicio de las personas de los reos. Por mandato
posterior del articulo 185, ni el Congreso ni el gobernador podran ejercer funcio-
nes judiciales o avocarse causas pendientes o reabrir las concluidas.

De la misma manera, en el Titulo I, referente al Poder Judicial, se estable-
cen una serie de derechos relacionados con el debido proceso. Nadie podra ser
juzgado sino por tribunales establecidos, ni podra nombrarse comision especial
al efecto. La igualdad ante la ley queda garantizada al disponerse que cualquier
persona, de cualquier estado o condicion, sea juzgada con las mismas leyes

14 “Constitucion Politica del Estado Libre de Xalisco. 18 de noviembre de 1824”, en Coleccién de
Constituciones de los Estados Unidos Mexicanos. México, Imprenta de Galvan, 1828, t. 3, pp. 263-
327.

15 “Constitucion del Estado de Coahuila y Tejas. 11 de marzo de 1827, en op. cit., supra, nota 14, t.
1, pp. 195-273.

16 “Constitucion del Estado de Chihuahua. 7 de diciembre de 1855, en ibid., pp. 156-194.

7 “Constitucion del Estado de Durango. 1 de septiembre de 1826” en ibid., pp. 274-319.

'8 “Constitucion del Estado de las Chiapas. 9 de febrero de 1826, en ibid., pp. 102-155.
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civiles y criminales. Nadie puede ser juzgado sin informacién sumaria del hecho
y decreto motivado por tribunal competente. Nadie podra ser preso por delito
gue no merezca pena corporal, ni ninguna autoridad podra librar orden de regis-
tro de casas, papeles y efectos de sus habitantes, salvo en los casos previstos
por laley. Se prohiben los tormentos y el apremio, asi como imponer a cualquier
reo la confiscacion de bienes en materia criminal; ninguna pena sera trascen-
dental para la familia del que la sufre.

2. Oaxaca cocida aparte

A diferencia de Jalisco, en Oaxaca si se incorpord un preambulo que permite
entender el sentido que los constituyentes locales pretendian darle a este primer
gran documento fundamental regional.

En el capitulo preliminar de la Constitucién Politica del Estado de Oaxaca de
10 de enero de 1825, los constituyentes exponen a sus representados que: “los
largos padecimientos que habéis sufrido y los sacrificios de toda especie que
habéis hecho para adquirir vuestra independencia y libertad, os hacian acree-
dores a tener un gobierno libre y justo, que hallara en la sabia combinacién de
los principios la mejor garantia de su duraciéon”."®

Siguen diciendo:

Ante todas cosas observareis la conservacion de nuestra santa religion pura e in-
tacta: porque aun prescindiendo de los sentimientos catélicos que animan al Es-
tado y a sus representantes, estos saben como legisladores, que nada es mas
conveniente para formar las costumbres (sin las cuales ningunas leyes pueden
subsistir) que la religion cristiana que predica los deberes sociales y que ensefio
alos griegos y romanos, que los ilotas y los esclavos no eran bestias, sino hombres
y hermanos suyos.?°

Y efectivamente, siguiendo el esquema de la Constitucion Federal, el capi-
tulo primero es: Del Estado de Oaxaca, su religién y su territorio.?' En él, la into-
lerancia religiosa aparecia como uno de los primados fundamentos de la carta
oaxaquefia. Los legisladores oaxaquefios asumen sin embargo:

[...] que estan grabados con mano firme los principios de una Constitucién repu-
blicana, que asegura para siempre vuestras libertades publicas e individuales: que
ha conservado en toda su plenitud la independencia y soberania del Estado para
su administracion interior, sin destruir por eso las relaciones que debe mantener
con los Estados unidos [sic] de la Confederacion Mexicana.

Los derechos civiles de los oajaquerios [sic] estan consignados muy detallada-
mente, y en vez de principios vagos y definiciones inexactas, se han reducido a
leyes practicas estas preciosas verdades del orden social, poniéndolas por este

9 “E| Congreso Constituyente: a los habitantes del Estado”, Constitucién Politica del Estado Libre
de Oajaca. México, Imprenta de la Aguila, 1825, pp. I-VIII.

20 jdem.

21 Idem.
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medio a cubierto de los ataques de los opresores y de las desastrosas quimeras
de la anarquia.

La igualdad ante la ley, la libertad civil, la seguridad de vuestras personas, el
asilo de vuestras casas y la garantia de vuestras propiedades se han convertido
en leyes fundamentales, que a ninguna autoridad ni persona privada sera licito
infringirimpunemente.

Los derechos politicos se han concedido a todos los miembros de la asociacion.
Ser oajaquefios [sic] y tener veinte y un afos de edad o diez y ocho siendo casa-
dos, son condiciones que se exigen para ser ciudadanos en ejercicio.?

Y efectivamente, en los primeros capitulos se hace mencion a los derechos
del hombre que otorga la Constitucion.

En los tres primeros capitulos, los articulos del 70. al 30 van encaminados a
convertirse en declaracién de derechos: Del Estado de Oaxaca, su religion y
territorio; De los oaxaquefios, sus derechos y obligaciones, y De los ciudadanos
oaxaquerios, derechos politicos que les pertenecen y causas por las cuales se
pierden o suspenden. Los 25 capitulos siguientes van encaminados a la orga-
nizacion interior del estado.?

En el caso de los derechos politicos, al igual que en todas las Constituciones
estatales, son determinados por el estado de origen. Asi se habla de ciudada-
nos, en este caso oaxaquefos, para los nacidos ahi, y establece requisitos para
los avecindados provenientes de otros estados, de otros lugares del continente
que estuvieron bajo la tutela espanola y para extranjeros (de nacionalidad dife-
rente ala americana con previa dominacion espafola), que gozando del derecho
de ser oaxaquefio obtuviera de la legislatura carta especial de ciudadano.? Sin
embargo, al igual que otras constituciones, la situacion de ser “sirviente domés-
tico dedicado inmediatamente a la persona” era una de las causales de pérdida
de los derechos ciudadanos.?®

El articulo 90. de la Constitucion oaxaquefa dice que los derechos civiles que
garantiza son la libertad individual y la seguridad personal, la libertad de impren-
ta, el derecho de propiedad, la igualdad ante la ley, el derecho de peticion y el de-
recho a ser gobernados por la Constitucion y leyes que sean conformes a ella.

Como consecuencia de esos derechos, ningin oaxaquefio podra ser apri-
sionado, arrestado, ni detenido, salvo los casos determinados porlas leyesy en
la forma en que ellas prescriban. Por ello, los que realicen 6rdenes arbitrarias
deberan ser castigados por atentar contra la seguridad y libertad individual, de
la misma manera que quienes, con bases legales sean llamados o apresados

22 |dem.

23 “Constitucién Politica del Estado Libre de Oaxaca. 10 de enero de 1825”, en Coleccién de leyes y
decretos del Gobierno del estado de Oaxaca. Oaxaca, Gobierno del Estado de Oaxaca, 1902, vol.1,
pp.49-103.

2 Idem.

25 Estos fueron también los casos de los estados de Durango, Chihuahua, Guanajuato, Estado de
México, Michoacan, Querétaro, Yucatan y Veracruz. Rodolfo Lara Ponte, Los derechos humanos en el
constituyente mexicano. México, UNAM / Porrua, 2002, pp. 65-66. En el capitulo II: De los naturales y
ciudadanos del Estado, la Constitucién del Estado de México, establecia en su articulo 21: “Tiene sus-
pensos los derechos de ciudadano”, dentro de otros: “50. El sirviente doméstico”. Constitucion del Esta-
do de México. 14 de febrero de 1828. Texcoco, 1828, p. 422.
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ante autoridad competente, deberan obedecer, ya que toda desobediencia sera
reputada como delito.

Como consecuencia de estos derechos de libertad y seguridad personal, también
se encuentra el derecho a que las casas no sean allanadas, ni sus libros, papeles
ni correspondencia epistolar secuestrados, examinados ni interpretados, sino en
los casos previstos por las legislacién y bajo la responsabilidad del juez.

En cuanto a la libertad de imprenta, todos tienen derecho de publicar sus
opiniones politicas y pensamientos, quedando sujetos a las leyes que deben
reprimir los abusos de esa libertad: pero escritos relativos a cuestiones religio-
sas no podran imprimirse sin la previa censura y licencia del ordinario eclesias-
tico, tal y como lo estableceria luego la Constitucién de Chiapas.

Asimismo, los oaxaquefios pueden disponer de sus bienes, muebles o in-
muebles, corporales o incorporales, que les pertenezcan en propiedad, asi como
emplear sus facultades naturales o adquiridas, como les agrade con tal de que
no dafien a otros ni a la sociedad. Solo por causa de necesidad publica o utilidad
comun, la autoridad podra disponer de una propiedad particular, pero indemni-
zando previamente a precios justos. Queda abolida la pena de confiscacion de
bienes y se prohibe su establecimiento. Los préstamos que el Estado contraiga
son inviolables por lo que deberan ser religiosamente cumplidos.

Todos los oaxaquefios son iguales ante la ley, sin otras diferencias que las
que ella misma establezca, por lo que todos tienen derecho a ser admitidos en
los empleos del Estado, sin otros motivos en la eleccion que los méritos perso-
nales, virtudes, idoneidad y talentos de cada uno.

Por lo anterior, la Constitucion prohibe que existan en la entidad distinciones,
autoridades y poderes hereditarios, ni podran concederse privilegios exclusivos
en el comercio y otras actividades.

Todo oaxaquefio tiene derecho de reclamar a la legislatura la observancia de
la Constitucion y denunciar las infracciones que de ella se cometan, asi como el
invaluable derecho de peticion.

Pero también se sefalan obligaciones, como en otras cartas estatales:

Ser fieles a la Constitucion general de la nacion y a la particular del Estado;
vivir sumisos a las leyes y autoridades constituidas; contribuir a los gastos del
Estado, servir ala patria y defenderla con las armas cuando sea el caso. Final-
mente, prescribe la obligacidn de ser justos y benéficos, fieles en sus pactos,
moderados, econdmicos, templados y virtuosos: siendo buenos hijos, buenos
padres. Buenos hermanos, buenos amigos, buenos esposos.

Sin duda alguna, los juristas y constituyentes oaxaquefos, aunque mantu-
vieron con firmeza el tema de la intolerancia religiosa, dieron lineas de avanza-
da en materia de derechos del hombre en su Constitucién particular, yendo, sin
romperla, mas alla de la propia Constitucion Federal.

Y esto quedara de manifiesto en otro tema toral de nuestro analisis de los
primeros documentos constitucionales del México independiente: el de la igual-
dady lalibertad, asociados al tema de la esclavitud, que veremos enseguida.

Derechos humanos y Estado de Derecho: la igualdad, la libertad y los derechos indigenas
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lll. Los derechos de los pueblos indigenas
1. La federacion y los estados

A principios de la independencia, México tenia una poblacion aproximada de
seis y medio millones de personas, de las que cerca del 60 % eran indigenas,
22 % eran mestizos y castas, y 18 % eran espafioles y criollos.?

Como hemos mencionado, la creencia de que con desaparecer las distincio-
nes coloniales hacia la poblacién indigena los igualaria automaticamente al
resto de los ciudadanos, llevarian a que los primeros documentos constitucio-
nales de la federacion hicieran invisibles a mas de la mitad de la poblacion mexi-
cana que compartia la cultura y las formas de organizacion indigenas. Las Unicas
menciones a ellos estan contenidas en la fraccion X del articulo 13 del Acta Cons-
titutiva, y en la fraccion Xl del articulo 50 de la Constitucion de 1824, que senala
dentro de las facultades del Congreso la de “arreglar el comercio con las nacio-
nes extranjeras, y entre los diferentes Estados de la federacion y tribus de los
indios”.?”

Sin embargo, silas disposiciones federales desechan los derechos de las cor-
poraciones comunitarias en un afan de marcar una ruptura completa con el orden
colonial, en algunas de las realidades estatales se logra el respeto a las formas
de organizacion y participacion colectiva de las comunidades indigenas.

No fue el caso de muchas Constituciones como la Constitucién del Estado
de Occidente (hoy Sonora y Sinaloa) de 1825, que no marca ninguna diferencia
entre pueblos indios y mestizos, dispone facultades para que el Congreso arre-
glara lo relacionado con los limites de los “ciudadanos indigenas” y emplaza
para que todos los indigenas que anduvieran desnudos se vistieran —eso si, da
un tiempo de 25 afios para ello, ya que el plazo terminaria en 1850.28

Pero si fue el caso de la Constitucion Politica del Estado de Sonora de 1831
(cuando se separa de lo que hoy es Sinaloa), en la que se garantiza el respeto
a las formas de organizacion politica y propiedad de la tierra de los pueblos in-
dios.?® También es el caso de la primera Constitucién yucateca (23 de abril de
1825), que dispone que se establecieran ayuntamientos “donde convenga, no
pudiendo dejar de haberlos en las ciudades villas y cabeceras de partido”; en
los pueblos de tres mil almas o mas; en aquellos que no teniendo los tres mil sea
necesario por su industria, ilustracion, agricultura y comercio; y en aquellos que
no tenga lugar el establecimiento de ayuntamientos, habra una junta municipal
compuesta de tres individuos anualmente elegibles por el mismo pueblo, y un
alcalde conciliador de nombramiento del gobierno a propuesta de la misma

%6 Josefina Zoraida Vazquez, “El establecimiento del México independiente. (1821-1848)", en Gise-
la von Wobeser, coord., Historia de México. México, SEP / Academia Mexicana de Historia/ FCE, 2010,
pp. 163-183, y Arturo Warman, Los indios mexicanos en el umbral del milenio. México, FCE, 2003, pp.
41-62.

27“Acta Constitutiva de la Federacion. Enero 30 de 1824” y “Constitucion federal de los Estados Uni-
dos Mexicanos. 4 de octubre de 1824”, en M. Dublan y J. M. Lozano, op. cit., supra, nota 5, nim. 385, pp.
693-697 y num. 427, pp. 719-737.

28 Héctor Cuauhtémoc Hernandez Silva, Insurgencia y autonomia. Historia de los pueblos yaquis:
1821-1910. México, CIESAS /INI, 1996, p. 74. (Col. Historia de los Pueblos Indigenas de México)

2 Ipid., p. 87.
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junta”.3° Por decreto anterior de 26 de julio de 1824, se reconocian en Yucatan de
manera interina las republicas (amparadas en las disposiciones mencionadas)
y sus tradicionales caciques. Posteriormente, la Constitucion de septiembre de
1868 eliminara estas disposiciones, asi como se haria en la de Sonora en 1861,
fortaleciendo las posiciones liberales, individualista y combatiendo a los pueblos
indios.?’

También de manera lateral, la Constitucion del estado de Chiapas dejaba
abiertas las posibilidades para la organizacién de la poblacién indigena en su
articulo 75 en el que menciona que: “Para el gobierno interior de los pueblos
habra ayuntamientos elegidos popularmente en todos los que tengan numero
de mil almas a lo menos; o aunque sea menor su poblacion, si asi lo exigen sus
circunstancias”. Y en el articulo 77 se dispone que, en los lugares mas poblados,
ademas de los ayuntamientos, hubieran alcaldes auxiliares, “eligiéndose tam-
bién en los pueblos y rancherias que no puedan tener ayuntamiento los dichos
funcionarios, y ademas regidores y sindicos, todo conforme a las disposiciones
en la materia”.3?

2. De nuevo el caso de Oaxaca

A cinco afos de la independencia, Oaxaca tenia una poblacién aproximada de
medio millén de habitantes, de los que mas del 80 % eran indigenas. Estaba in-
tegrada por 805 pueblos, de los que 150 tenian reconocimiento de ayuntamientos
constitucionales y 655 eran republicas —herederas de las republicas de indios.3?
La vida de los pueblos indigenas se vio amenazada al principio de la independen-
cia por la fraccion mas modernizante: los federalistas. Presos de un fervor inspi-
rado en Francia y Estados Unidos, pero también en la Constitucion de Cadiz de
1812, algunas de las primeras medidas del Congreso Federal se encaminaban
aigualar ante la ley a todos los ciudadanos y a combatir a algunas instituciones
coloniales. Esto afectaria las corporaciones comunitarias, las que habian dis-
puesto de muchos recursos legales de proteccion y apelacion para mantener sus
posesiones y formas de vida como lo eran las republicas de indios.

Los nuevos gobiernos buscarian crear para la administracion de los pueblos
una entidad de poder local constitucional: el municipio, instancia de organizacion
politica otorgada a determinados asentamientos por reunir requisitos de pobla-
cion y riqueza. Heredaban la tradicién de los constituyentes de Cadiz que en
Espafia buscarian reducir el elevado numero de autoridades locales, formadas
por razon consuetudinaria, fortaleciendo en su lugar las nuevas entidades crea-
das porlaley.®*

30 “Constitucién del Estado de Yucatan. 6 de abril de 1825”, en op. cit., supra, nota 14, t. 3, pp. 388-
389.

3" Manuel Ferrer Mufioz y Maria Bono Lopez, Pueblos indigenas y Estado nacional en México en el
siglo XIX. México, UNAM, 1998, pp. 56-59.

32 “Constitucién del Estado de las Chiapas. 9 de febrero de 1826”, en op. cit., supra, nota 14,t. 1, pp.
102-155.

33 “Decreto del 6 de mayo de 1826. Divisién y arreglo de los partidos que componen el Estado Libre
de Oaxaca”, en op. cit., supra, nota 23, vol. 1: pp. 258-297.

34 Concepcion de Castro, La revolucion liberal y los municipios espafioles. Madrid, Alianza Editorial,
1979.
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El deseo de la politica federalista era el de abolir la diferencia de comparti-
mientos entre espanoles e indios, en los que cada uno tenia su cuerpo de repre-
sentacion, para otorgar un principio de igualdad a ambos grupos y a las castas.
Con las reformas federalistas se esperaba que los pueblos perdieran sus formas
tradicionales de gobierno local, integrandose a otras comunidades mayores.

Sin embargo, en el caso de Oaxaca las aspiraciones federales no prospera-
rian mucho. Por ejemplo, recién lograda la independencia y en tanto se promul-
gaba la primera Constitucion Politica, en la Ley Organica del Estado de Oaxaca
de 1824, se reconocian las particularidades de la organizacién que heredaba el
nuevo estado del periodo colonial. Para la administracion de una poblacién tan
dispersa, el ordenamiento establecia las gubernaturas departamentales para
el control regional, responsabilizaba a los ayuntamientos y republicas de la re-
caudacion del impuesto de capitacion, preveia que el 3 % de lo recolectado que-
dara en las municipalidades y mandaba que las autoridades existentes se man-
tuvieran en sus funciones mientras se procedia con un nuevo estatuto.®

De la misma manera, la Constitucion estatal de 1825 combind el deseo federa-
lista de disponer de una instancia de poder local que sustentara al estado nacio-
nal en gestacion, con el respeto a las formas de organizacion comunitaria, las
cuales se esperaba desaparecieran poco a poco. Asi, los pueblos cuya pobla-
cion fuera de tres mil habitantes podrian nombrar ayuntamientos compuestos
de alcaldes, regidores y sindicos.*

Junto a esta categoria selecta de municipalidades, se reconocia otra forma
de autoridad local, la de los pueblos indios. En los asentamientos que no cum-
plian los requisitos para el establecimiento de ayuntamientos, habria municipa-
lidades que se llamarian republicas, las cuales tendrian como minimo un alcalde
y un regidor para la conduccion de sus asuntos. Desaparecia definitivamente el
nombre de gobernador de republica y en su lugar el funcionario local que enca-
bezara a los pueblos seria el alcalde.

La creacion de municipalidades constitucionales sera una categoria conse-
guida primero sobre todo por los viejos asientos de la dominacion colonial en los
que ya existia una diferenciacion social y étnica marcada. Oaxaca, Huajuapan
y Tehuantepec, que habian tenido categoria de republica de espafioles, seran
las primeras ciudades regionales de la época independiente. A ellas se agrega-
ran otras que, integradas inicialmente por poblados indigenas, ya disponian de
poblacion mestiza, convirtiéndose en municipios constitucionales.?” Algunas
republicas solicitaron su conversion como por ejemplo Teotitlan del Camino, al
que la legislatura manda erigirse como municipio en 1825; Teposcolula lo hace
en 1829, y Tuxtepec en 1847.38

35“Decreto del 25 de mayo de 1824. Ley Organica para el Gobierno del Estado de Oaxaca. Primera
parte”, en op. cit., supra, nota 23, vol. 1: pp. 18-32.

36 “Constitucion Politica del Estado Libre de Oaxaca. 10 de enero de 1825”, en op. cit., supra, nota
23,vol. 1, pp. 48-98.

37 Rodolfo Pastor menciona cémo en la mixteca, por ejemplo, se erigian en municipalidades consti-
tucionales las anteriores republicas indias de Tlaxiaco, Nochixtlan, Tamazulapan, Santa Maria Tataltepec
y Chilapa, a causa de que ya eran dominadas por la poblacién ladina o mestiza. De los 133 municipios
constitucionales que estima se manejaban en las cifras oficiales de principios de los afios independien-
tes, 17 eran de la regién mixteca. Campesinos y reformas: la mixteca 1700-1856. México, El Colegio de
México, 1987, p. 421.

38“Decreto del 5 de marzo de 1825”; "Decreto del 8 de agosto de 1829”, y “Decreto del 27 de enero
de 1847”, en op. cit., supra, nota 23, vol. 1: pp. 130-131, 348 y 448.
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Sin embargo, aunque el poder gubernamental traté de minar en un principio
la autonomia local reduciendo el numero de pueblos, la resistencia misma de
las comunidades a perder sus espacios de poder y la inestabilidad del sistema
politico regional llevaron pronto a una reversién del proceso.

Al reglamentar la parte constitucional relativa al establecimiento de gobiernos
locales, los diputados oaxaquefios tuvieron que mitigar un poco sus exigencias
reduccionistas. Reconocen en el ayuntamiento constitucional el modelo a seguir,
pero también aceptan que se mantenga la forma de republicas indigenas en las
poblaciones menores de tres mil habitantes. Incluso les otorgan el derecho de
integrar esta forma de gobierno en los pueblos con comarcas hasta de quinien-
tos pobladores.

En los primeros afios independientes se establecia que los pueblos cuya co-
marca tuviera mas de tres mil habitantes, pero menos de cinco mil, tendrian
ayuntamientos integrados por dos alcaldes, cinco regidores y un sindico procu-
rador. Los que pasaran de cinco mil, pero menores a los siete mil o de 10 mil,
tendrian un regidor mas o dos segun el caso. Para la ciudad de Oaxaca se dis-
ponia un ayuntamiento de tres alcaldes, nueve regidores y un sindico —dos
afios mas tarde la ley le otorga otros tres regidores. Para los pueblos menores
de estas cifras poblacionales, si poseian la ilustracion e industria suficientes,
podrian tener ayuntamiento.

Por el otro lado, para los pueblos que no tuvieran los requisitos anteriores,
pero cuya comarca fuera menor de tres mil habitantes, se reiteralo asentado en
la Constitucién: serian republicas. Estas se integrarian de un alcalde y dos re-
gidores en pueblos que no llegaran a los 500 habitantes; tendrian un regidor
mas si siendo mayores de 500 no llegaran a mil habitantes; serian de dos alcal-
des y cuatro regidores si tenian entre mil y dos mil habitantes; y dos alcaldes y
cinco regidores para los menores de tres mil almas. Este reconocimiento a las
dimensiones de las unidades politicas preexistentes en los pueblos es un refle-
jo de la dificultad misma del gobierno, pese a quererlo, para eliminar la comuni-
dad india.*®®

Las instrucciones para el gobierno econémico de los pueblos, encaminadas
al control politico regional, en su parte fundamental se ocupan de las republicas
y en segundo término aparecen los ayuntamientos, lo que da idea de la impor-
tancia que las primeras tenian en la vida politica local en Oaxaca.*’ La ley esta-
blecia, para ambos tipos de municipalidades, que los ciudadanos deberian reu-
nirse el 1 de diciembre de cada afio a fin de elegir entre los vecinos un grupo de
electores municipales, tres veces mayor al nimero de cargos a que tenia dere-
cho la administracién del pueblo. A la semana siguiente, los electores nombra-
rian a pluralidad absoluta de votos a los miembros del ayuntamiento o republica
que fungirian por el plazo de un afo a partir del primer dia de enero. El proximo
afio los cargos de concejales se renovarian por mitad.*'

Desde finales del siglo XVIII habia ocurrido un proceso de democratizacion
interna en la organizacion politica de los pueblos por el debilitamiento de los ca-
cicazgos indios. Esto habia permitido el acceso a la representacion politica a la

39“Decreto del 25 de enero de 1825”, en op. cit., supra, nota 23, vol. 1, p. 106.
40“Decreto del 13 de marzo de 1825”, en ibid., pp. 209-222.
41“Decreto del 25 de enero de 1825, en ibid., pp. 106-110.
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“gente del comun”, o comuneros. Con la nueva reglamentacion los pueblos in-
dios siguieron con sus procedimientos tradicionales de designacién de la auto-
ridad en la que las formas civiles de gobierno se mezclaban con las asociadas
a sus cultos religiosos.

Pero ademas, los pueblos no sélo tenderan a mantener sus formas de go-
bierno local,*? sino que incluso algunas comunidades menores lucharan por
crear nuevas unidades republicanas. Asi, por ejemplo, varias poblaciones de la
costa, entre ellas Tepesala, Lo de Soto, Santo Domingo y El Maguey, al unirse
obtienen su republica en 1826.43 Al afio siguiente, Huapanapa y Jaltipan —del
partido de Huajuapan— forman el pueblo de Trujapan de la Unién. Los habitan-
tes de Peras se convierten en republica en 1849.44

Respecto de los municipios constitucionales, muy pronto el interés de crear-
los decae ante la realidad regional. Alrededor de 1823 se hablaba de unos 150
municipios de este tipo en Oaxaca, mientras que en 1831 el gobernador del es-
tado informaba que quedaban sélo 17, ya que los demas pueblos seguian con
su organizacion de republicas.*®

IV. La libertad y la esclavitud en las Constituciones mexicanas

Quiza la existencia de la explotacion de esclavos en algunas zonas de coloni-
zacién norteamericana, en Texas principalmente, y la persistencia de algunas
formas de servidumbre que no son abolidas en algunas regiones, llevaron a que
la Constitucion de 1824 no se declarara en contra de este principal obstaculo
para el establecimiento de un sistema de derechos humanos como es el de ne-
gar el primer principio: el de la libertad misma de la persona humana.

Esto puede ser asi, porque el Congreso Constituyente habia emitido un de-
creto prohibiendo la esclavitud, el cual no fue considerado en la redaccion cons-
titucional.

Asi, el 13 de julio de 1824, el soberano Congreso General Constituyente de
los Estados Unidos Mexicanos decreta lo siguiente:

1. Queda para siempre prohibido en el territorio de los Estados unidos mexicanos
el comercio y trafico de esclavos, procedentes de cualquier potencia, y bajo
cualquier bandera.

2. Los esclavos que se introdujeren contra el tenor del articulo anterior, quedan
libres con solo el hecho de pisar el territorio mexicano.

3. Todo buque, ya sea nacional o estrangero [sic] en que se transporten, o intro-
duzcan esclavos al territorio mexicano, sera irremisiblemente confiscado con
el resto de su cargamento; y el duefio, el comprador, el capitan, el maestre y el
piloto sufriran la pena de diez afios de presidio.

42 Asi por ejemplo, San Pedro Tidaa, pueblo de Teposcolula, el 25 de noviembre de 1821 eligi6 su
gobernador de republica, dos alcaldes, cuatro regidores, un escribano, dos jueces, cuatro topiles y otros
funcionarios locales. Estos datos fueron tomados del archivo judicial de Teposcolula, vid. Ronald Spores,
“Multi-Level Government in Nineteenth Century Oaxaca”, en Ronald Spores y Ross Hassig, eds., Five
Centuries of Law and Politics in Central Mexico. Nashville,Vanderbilt University, 1984, pp. 145-171.

43“Decreto del 30 de septiembre de 1826”, en op. cit., supra, nota 23, vol 1, pp. 318-319.

44 “Decreto del 5 de diciembre de 18497, en ibid., p. 593.

4R. Pastor, op. cit., supra, nota 37, p. 427.
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4. Estaley tendra su efecto desde el mismo dia de su publicacién; pero en cuanto
alas penas prescritas en el articulo anterior, no lo tendra hasta seis meses des-
pués, respecto de los colonos que en virtud de la ley de 14 de octubre ultimo
sobre colonizacién del Istmo de Huazacoalcos [sic] desembarquen esclavos
con el fin de introducirlos en el territorio mexicano.*6

Por otra parte, es necesario recordar que cinco afios después de promulga-
da la Constitucion, durante la presidencia de Vicente Guerrero, hubo un decre-
to aboliendo la esclavitud, pero éste no fue expedido por el Congreso, sino du-
rante el periodo en que el Ejecutivo tenia facultades extraordinarias por la
invasion de Isidro Barradas.*’

Por el contrario, el articulo 70. del capitulo | de la Constitucion oaxaquefa es
tajante y muy completo a este respecto:

El Estado esta obligado a conservar con leyes sabias y justas, la igualdad, la liber-
tad, la propiedad y seguridad de todos los individuos que lo componen, y de todo
hombre que habite en él, aunque sea extranjero y en clase de transeunte. Por tan-
to, prohibe que se introduzcan esclavos en su territorio: se encarga de libertar a
los que actualmente existen en él, indemnizando previamente a los propietarios;
y declara libres a los hijos que nacieran de aquéllos, desde el dia en que sea pu-
blicada la constitucion en la capital.*

46 “Decreto de prohibicion del comercio y trafico de esclavos. Libertad a los que pisen el territorio
mexicano. Penas a los que los introduzcan. Tiempo en que éstas tendran efecto. 13 de julio de 1824”, en
Coleccioén de los decretos y 6rdenes del Soberano Congreso Constituyente mexicano. Desde su insta-
lacién en 5 de noviembre de 1823, hasta 24 de diciembre de 1824 en que ceso. México, Biblioteca Virtual
de El Colegio de México, www.colmex.mx

47 La abolicién de la esclavitud se habia dictado en el Bando de Hidalgo y en los Sentimientos de la
nacién de Morelos. Como fueron todas ellas legislaciones que no operaron en todo el territorio nacional
y de muy corta duracion, no tuvieron, pese a su alto valor justiciero, efectos reales de envergadura, mas
que influir en disposiciones posteriores.

Con esos antecedentes, y dado que hubo omision del tema, no en las sesiones del Constituyente,
pero si en la redaccion final de la Constitucion de 1824.

Con base en el uso de facultades extraordinarias, el primer Presidente de origen indio y negro de
México, Vicente Guerrero, emite un decreto el 15 de septiembre de 1829, en el aniversario del inicio
de la lucha por la independencia. En él, aludiendo a los derechos sagrados que la naturaleza le ha dado
a los mexicanos, a los que la nacién protege con leyes sabias y justas, de conformidad como lo expre-
saba el articulo 30 del Acta Constitutiva de la Nacion Mexicana (puesta en vigencia por él, por lo que lo
facultaba para emitir legislacién), decreta: 10. Que la esclavitud es abolida en la Republica, 20. Que
cuando las circunstancias del tesoro lo permitan, los duefios de esclavos seran indemnizados de la forma
en como provean las leyes. Por lo que se manda que el decreto sea impreso, publicado y circulado de
manera completa. Sin embargo, los patronos tejanos y coahuilenses, que apuntalaban, sobre todo los pri-
meros, la colonizacion del norte en base a la explotacién esclavista, presionan a Guerrero y consiguen la
excepcion de la regla en esos casos, argumentandose que se referia a la esclavitud relacionada con la do-
minacién colonial y no a la derivada de la colonizacion estadounidense en México. La corta duracion del
periodo de Guerrero, y la reinstalacién de la Constitucion de 1824 llevaron seguramente a la anulacion
del decreto de rango nacional, en William Forrest Sprague, Vicente Guerrero: Mexican Liberator: A Stu-
dy in Patriotism. Chicago, R. R. Donelly & Sons, 1939.

Para conocer una hipétesis sobre el racismo imperante en el tiempo de Guerrero, y como influyo,
junto con medidas tomadas durante su administracion, para el triste destino de ser juzgado de manera
arbitraria en juicio sumario y luego fusilado, a pesar de existir el procedimiento constitucional de Gran
Jurado a cargo de las Camaras y luego de la Suprema Corte de Justicia, se puede consultar mi articulo
reciente: Moisés Jaime Baildn Corres, “Guerrero y los derechos humanos”, Derechos Humanos México.
México, afio 5, num. 13, 2010, pp. 99-134.

48 “Constitucion Politica del Estado Libre de Oaxaca. 10 de enero de 1825, en op. cit., supra, nota
23, vol. 1, pp. 49-103. La Constitucion del Estado de México de 1827, con menor énfasis, también dedica
un articulo, el 60. del capitulo |, Del Estado, su territorio, religion y forma de gobierno, del Titulo | de Dis-
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En cumplimiento a este precepto, en el otofio de 1825 el Congreso local emi-
te una orden mediante la cual faculta al gobierno para que disponga de nueve
mil pesos del erario a fin de pagar la libertad a los esclavos del trapiche de Ayo-
tla, en laregion de la cafiada, principal centro de concentracion esclavista en
Oaxaca.®

Con menor especificidad otras Constituciones estatales también se expresan
en contra de la esclavitud. La chiapaneca dice en su articulo 70. “Ningun habi-
tante chiapaneco sera esclavo. Una ley dispondra la indemnizacion de los que
actualmente los tengan”.5° La de Chihuahua, por su parte, dice en el mismo ar-
ticulo: “En el territorio del estado todos nacen libres aunque sus padres sean
esclavos. Para los que estan actualmente sujetos a esta condicion, se dara una
ley que establezca el modo de manumitirlos”.®' En el caso de la Constitucion del
estado de Coahuila y Tejas (entonces formando los dos una unidad politica) en
su articulo 13 afirma que: “En el estado nadie nace esclavo desde que se pubili-
que esta Constitucion en la cabecera de cada partido y después de seis meses
tampoco se permite su introduccion bajo ninguin pretexto”.>? En este caso no se
dice nada de los esclavos previamente existentes.

Con ligeras variantes, con la excepcion del caso de Tabasco, todos los demas
estados que en la década de los afos veintes del siglo XIX emitieron sus Cons-
tituciones particulares, también prohiben expresamente la esclavitud y el trafico
de esclavos: Durango, Guanajuato, México, Michoacan, Nuevo Ledn, Puebla,
Querétaro, San Luis Potosi, Occidente (Sonora y Sinaloa), Tamaulipas, Vera-
cruz, Jalisco y Yucatan.%

Sin lugar a dudas, la incorporacién en la Constitucion oaxaquefa y la decision
de su Congreso de actuar en consecuencia respecto de la esclavitud antecede
a otro tipo de derechos que en la region surefia seran respetados y legislados.

V. Un capitulo de derechos del hombre en la legislaciéon nacional

La primera mencion expresa a los derechos del hombre en un capitulo especial
y la referencia a la prohibicion de la esclavitud en México no vendria de una pro-
puesta liberal o federal.

El proyecto de reforma de 1840 del gobierno conservador, que no se concre-
t6, incorpora en dos de sus titulos secciones y capitulos relacionados a los de-
rechos humanos. En la seccion primera del primer titulo, su articulo cuarto ex-
presa claramente: “En el territorio mexicano ninguno es esclavo, ni noble o
plebeyo por su origen. Todos sus habitantes son libres e iguales ante la ley, sin
otras distinciones que las que se establezca en consideracion a la virtud, a la

posiciones generales en los siguientes términos: “En el estado nadie nace esclavo, ni se permite su in-
troduccioén”, en op. cit., supra, nota 25, p. 419.

49“Decreto del 27 de septiembre de 1825, en op. cit., supra, nota 23, vol. 1, p. 255. Curiosamente,
el decreto se da en el cuarto aniversario de la consumacion de la independencia mexicana, significaciéon
que copiara Guerrero cuatro afios mas tarde, pero en el aniversario del inicio de la lucha libertaria.

50 “Constitucién del Estado de las Chiapas”, en op. cit., supra, nota 14,t. 1, p. 109.

51 “Constitucion del Estado de Chihuahua”. 7 de diciembre de 1825, en ibid., p. 158.

52“Constitucion del Estado de Coahuila y Tejas”. 11 de marzo de 1827, en ibid., p. 199.

53 Para un mayor detalle, véanse las partes conducentes en los tt. 1-3.
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capacidad y al servicio publico”.%* De ahi en adelante liberales y conservadores,
con una u otra excepcidn, incluiran el tema de la prohibicion de la esclavitud y
la de dar prioridad a los derechos del hombre. El proceso culminaen 1857 enla
Constitucion Federal que abiertamente declara el rechazo a la esclavitud.

Por ese motivo, la decision de la legislatura oaxaquefa, para incluir el recha-
zo a la esclavitud en su articulo 70. desde 1825, y emitir en ese mismo afio un
decreto para su aplicacion concreta, resulta de gran trascendencia en materia
de derechos humanos en México y América Latina.

Aunque el llamado Cadigo de las Siete Leyes conservadoras de 1836 no en-
tra al tema de los derechos humanos, a partir de su propuesta de 1840y 1843
empieza a incorporar una declaracion de derechos del hombre al igual que los
liberales. El tema central de diferencia es la desconcentracion o concentracion
del poder y el combate a los fueros, sobre todo el religioso y el debate sobre la
tolerancia de cultos, lo que distingue la fuerza de una y otra propuesta de tipo de
gobierno —centralista o federalista, liberal o conservador—y al tema de la pro-
fundidad de las garantias individuales.

Un intento que quedo en eso fue el propésito del Constituyente de 1847 de ir
mas alla de una enunciacion de derechos del hombre, proponiendo la regulacién
de los mismos, a través de una ley de garantias de nivel constitucional y de una
ley que reglamentara la proteccion de tales derechos.®

Seria el legislador mexicano de 1857 el que daria peso fundamental a una
declaracién de derechos en la nueva Constitucion, dedicandole la seccién |, del
Titulo |, De los derechos del hombre con 29 articulos.5¢

VI. Algunas consideraciones finales

En este ensayo hemos senalado que los derechos humanos como categoria
juridica y politica son producto del pensamiento moderno, aunque algunos de
los fundamentos pueden rastrearse en la herencia de grecolatina y en el univer-
so religioso judeo cristiano. Ha sido el iusnaturalismo la doctrina que inspiro las
primeras declaraciones de derechos en Virginiaen 1776 y en Francia en 1789,
en las que se establecen los derechos civiles y politicos del hombre considera-
do desde su existencia individual, para marcar un parte aguas con el tipo de li-
bertades o privilegios que predominaban en la Edad Media y que constituian la
base de un sistema de organizacion social basado en los estamentos. Ahora el
individuo es el centro de atencién y se proclama la igualdad de todos, asi como
el establecimiento de limites al poder del Estado. El hombre en estado de natu-

54 “Proyecto de Reforma Constitucional de 1840”, en Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de
Meéxico 1808-2002. México, Porrua, 2002, pp. 249-303.

55 Se trata del proyecto de Ley de Garantias Individuales presentado al Senado el 29 de enero de
1849, derivado del voto particular de Mariano Otero, producido dentro de la Comisién de Constitucion; y
el otro es el presentado por José Maria Lafragua en la sesion del 3 de mayo de 1847, durante la discusion
del voto particular de Mariano Otero, en dicha sesién presentd un proyecto de Ley Constitucional Regla-
mentaria del Articulo 40. del Acta de Reformas. Ninguno de los dos proyectos fue aprobado y el primero
fue de gran influencia en la elaboracién del Estatuto de Comonfort y en la Constitucion de 1857. Véase
R. Lara Ponte, op. cit., supra, nota 25, pp. 67-72.

56 “Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1857”, en F. Tena Ramirez, op. cit.,
supra, nota 54, pp. 406-429.
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raleza posee unos derechos previos a la existencia de la sociedad y del Estado,
y para garantizar estos derechos establece un pacto social mediante el cual de-
lega en el Estado la salvaguarda de los mismos. Luego pues el Estado no otor-
ga esos derechos y, por ello, se le imponen limites.

Si bien se puede decir que en los casos europeo y estadounidense hay una
correspondencia del devenir historico con las generaciones de derechos, en el
caso de las colonias americanas que se independizan hasta el siglo XIX el de-
sarrollo de las generaciones de derechos parece mezclarse. Asi es el caso de
México, en el que, buscando romper con todo lo que significé la colonizacion
espanola, reivindican, en primer término, el derecho a la autodeterminacion de
los pueblos, que pareciera corresponder a la tercera generacion de derechos,
junto con derechos que pueden ser considerados de primera generacion como
la libertad del individuo y el combate a la esclavitud, y de segunda generacion
como los reclamos por justicia social.

Sin embargo, en el caso mexicano, no los hombres que hicieron la indepen-
dencia, sino los que construyeron luego las primeras Constituciones, los asun-
tos de la justicia social y el del reconocimiento de las desiguales condiciones en
que vivian los indigenas, fueron dejados de lado. A pesar de que hubo posiciones
en ese Congreso y en otros, respecto de la cuestion de los pueblos indigenas,
predominé el fervor encaminado a fortalecer y proteger al individuo, enfrentan-
do a las comunidades indigenas, que eran débiles, pero dejando en suspenso
a otras corporaciones poderosas como la Iglesia y ejército.

En muchos casos se inspiraron en el modelo de la independencia y Consti-
tucion estadounidense; en otros recurrieron a temas como la intolerancia reli-
giosa, pero se olvidarian, en este enfrentamiento, de los reclamos por la justicia
social para los mas desprotegidos y del derecho a la diferencia y a la conserva-
cion de sus culturas y territorios de los pueblos indigenas que, en parte, habian
sido respetados por el orden legal colonial. El Estado mexicano que se construia
con el esfuerzo de los pueblos indios que inundaron las primeras etapas de la
lucha, se consolidaba con su abandono. A esta actitud contribuyo, sin duda al-
guna, una lectura poco critica de los aportes que el pensamiento de Bartolomé
de Las Casas y de Francisco de Vitoria habian hecho siglos atras en favor de los
indios, dentro de ellos los mexicanos. El deseo de romper con el viejo orden co-
lonial llevé a abandonar aportaciones al pensamiento en favor de los derechos
humanos de los pueblos indigenas que hubieran resuelto muchos de los actua-
les dilemas del tema en México.

Al mismo tiempo, el deseo de formar una nueva nacién independiente de
Espafia llevaria a que los distintos actores de poder pactaran a nivel nacional
una Constitucion de caracter federal, de division de poderes, de predominio
constitucional, apuntando a la instauracion del Estado de Derecho, pero un tan-
to temerosa en materia de los derechos del hombre.

Este temor radicaba en la dificultad de construir un equilibrio politico en una
sociedad recién enfrentada en una guerra civil; amenazada de la reconquista
por parte de Espafa y de sectores proespafoles en el interior, asi como también
por las potencias internacionales que buscaban influir en ella. De ahi que prime-
ro se plantearon un Estado con controles y, algunos, no todos ni en toda su mag-
nitud, de los derechos establecidos en otros documentos constitucionales de su
tiempo.



Lo mismo pasoé en las entidades del pais, las que sin embargo normaron con
mayor fuerza otros derechos humanos, como el de la libertad y la igualdad y se
manifestaron en contra de la esclavitud. El caso de Oaxaca se distingue por la
fuerza de sus constituyentes e intelectuales por ir un poco mas alla, sin desbor-
dar el margen federal, pero estableciendo con mayor claridad cotos al poder
publico frente a los derechos del hombre considerado individualmente y al mis-
mo tiempo reconociendo derechos colectivos a los pueblos indigenas, dentro
de ellos el de la autonomia.

Tan fragil era el equilibro politico y el empate de las fuerzas del cambio y de
la conservacion, que tendria que pasar medio siglo para que México dispusiera
de una Constitucion en la que se plasmara el pleno Estado de Derecho en su
concepcidn moderna; la revolucion de Ayutla seria la mecha.

Sin embargo, de nueva cuenta, al ser de inspiracion liberal, el proyecto poli-
tico resultado de la Constitucion de 1857 seguiria olvidando la problematica de
los derechos de los pueblos indigenas. Tal olvido, aunque no siempre en los
ambitos regionales como el de Oaxaca, seguiria presente hasta el alzamiento
zapatista de enero de 1994, cuando la lucha de los pueblos indigenas por su
reconocimiento se treparia a la mesa de la agenda nacional, para concretarse,
aunque no de manera plena, en las reformas constitucionales del 14 de agosto
de 2001. Pero ésa es otra historia que corresponde a otro guion no existente en
esta entrega.

[
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Carlos Brokmann Haro™

RESUMEN. Las sociedades indigenas tienen una concepcion especifica y propia de
los derechos y las obligaciones de los individuos con respecto a la comunidad. El
tequio es uno de los principales instrumentos de la solidaridad social dentro de las
corporaciones tradicionales y nuestra hipétesis es que puede servir para compren-
der el marco cultural de estos derechos y obligaciones. Comenzamos con una bre-
ve revision conceptual para analizar después el desarrollo histérico de la institucion
del tequio en varias regiones.

ABSTRACT. Native American societies have a specific indigenous concept about the
rights and obligations of an individual in regard to the community. Tequio is one of
the main instruments of social solidarity within traditional corporate groups and we
hypothesize that it can be useful to understand the cultural framework of these rights
and duties. We begin with a brief conceptual discussion to proceed with an analysis
of the historical development of the tequio institution in several regions.

SUMARIO: Introduccion. Derechos y obligaciones en el marco comunitario. |. La
comunidad indigena y sus mecanismos de solidaridad social. Il. Estructura y funcion
del tequio a través de la historia. Ill. Conclusiones. Hacia una definicion de los
derechosy las obligaciones en la comunidad.

Introduccion. Derechos y obligaciones en el marco comunitario

El debate actual acerca del Estado de Derecho sigue cauces y caminos diver-
sos. Del rule of law al rechsstaat, los instrumentos conceptuales para acercarse
al problema son complejos y han sido disefiados, en su mayoria, para el analisis
de los sistemas juridicos y las condiciones contemporaneas. No obstante, a la
luz de las reformas judiciales, de la situacion de la proteccién de los derechos
humanos y de la situacion general del pais, parece necesario abordar el tema
para comenzar a comprender lo que ocurre en los diversos grupos de la socie-
dad. Nuestra propuesta es tener un acercamiento al tema a través de la com-
prensién de los derechos y obligaciones en el marco de la comunidad indigena.
Es imposible aproximarse al problema de la legalidad en una sociedad indigena
utilizando solamente instrumentos y conceptos juridicos occidentales, conside-

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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rando que la antropologia juridica ha llegado a la conclusién de que las diferen-
cias no son solamente cuestion de términos, sino del significado de estos térmi-
nos en contextos especificos. Cada periodo y sus instituciones juridicas deben
servistas e interpretadas a la luz de las condiciones particulares en las que evo-
lucionaron.

De manera similar, el fenédmeno del derecho representa, como cualquier as-
pecto social, la expresion de necesidades humanas que surgen de un ambiente
social particular que cambia dependiendo del periodo en cuestion. Por este mo-
tivo, partiendo de propuestas anteriores, consideramos pertinente acercarnos
al problema de los derechos y las obligaciones en el contexto de la comunidad
indigena a través de uno de sus principales instrumentos de solidaridad social:
el tequio. Una antropologia juridica completa del tequio es imposible por razones
de tiempo y espacio, pero proponemos analizar algunos de sus aspectos mas
relevantes, enfatizando su caracter de marco explicativo de los derechos y obli-
gaciones dentro de las comunidades tradicionales. Nuestra hipotesis es que no
se trato solamente de una manera de organizar el trabajo colectivo, sino que fue
instrumental en la conformacion de las relaciones sociales. Ademas que el te-
quio es un marco idoneo para determinar, precisamente, el porqué de los dere-
chos y obligaciones tradicionales en las comunidades indigenas.

La razén de ser de los instrumentos de solidaridad social esta enraizada en
el tiempo y tiene correlatos culturales, econdmicos, sociales y simbdlicos muy
diversos. Por esta razén nuestro texto comienza con una breve discusion de la
importancia de algunos de los mecanismos que han sido identificados por la an-
tropologia en diversas comunidades indigenas. Como marco para la discusion
proponemos algunas hipétesis acerca de la concepcion del sentido del orden y
el papel de las unidades dentro de las estructuras sociales, una plataforma para
comenzar a identificar la idea de la legitimidad y la legalidad.

Varios instrumentos de solidaridad, como el sistema de cargos, la cooperacion
o la guelaguetza, se discuten sélo como ejemplos que sirven para mostrar la
diversidad que existe en los sistemas juridicos de las comunidades tradicionales.

El siguiente inciso propone revisar el desarrollo histérico que ha tenido el te-
quio desde la época prehispanica, en la cual aparece con un papel preponde-
rante en ciertas regiones. Resulta evidente que fue concebido como una labor
fundamentalmente social, es decir, relacionada con la reproduccion del nucleo
a través de la solidaridad organizada. Pero también aparece de manera muy
clara el hecho de que en la conceptualizacion original el tequio era la “carga” de
cada miembro de la sociedad, sin importar su adscripcion corporativa ni posicion
jerarquica. El campesino, el noble, el sacerdote y el gobernante tenian su tequio
y es posible que la carga de los dioses fuese concebida como el suyo. La Con-
quista significé una paulatina (a veces, muy veloz) transformacién de las comu-
nidades de la Nueva Espafa a través de la adopcion de instituciones y practicas
nuevas. En lo que se refiere al tequio, se inicié un proceso mediante el cual se
fue debilitando hasta reducirse a la labor que se entrega ala comunidad parael
bien comun. La transformacion no fue similar en todas las areas; algunas per-
manecieron con mecanismos de solidaridad bien desarrollados hasta la actua-
lidad. Con el fin de comparar en tiempo y especio hemos citado ejemplos diver-
sos que permiten comprender la supervivencia, refuncionalizacion o gradual
desaparicion del tequio a la luz de los principales procesos historicos.



Nos proponemos analizar el tequio a lo largo del eje de su condicién como
mecanismo de la solidaridad social como plataforma para comprender los al-
cances y significados de los derechos y obligaciones dentro de la comunidad
indigena tradicional. Como hemos visto, el tema no fue elegido al azar; el tequio
es una de las instituciones mejor identificadas y con mayores fuentes de infor-
macion a lo largo de la historia. En diferentes formas, aparece como un elemen-
to fundamental para estructurar la sociedad en regiones y tiempos muy alejados
entre si. Como sefialamos en el texto, otras instituciones comunitarias tuvieron
lugar sélo a partir del contacto europeo, aun cuando su sustancia y funciones
puedan antecederlo. Ademas, el tequio, reducido en la actualidad, y eso en
aquellas regiones en las que sobrevive, objeto de criticas acerca de su signifi-
cado, sentido, utilidad, validez y vigencia. Con este texto consideramos posible
aportar en algo al debate.

I. La comunidad indigena y sus mecanismos de solidaridad social

La comunidad en Mesoamérica ha enfatizado histéricamente diferentes formas
de legalidad, que en conjunto han dado legitimidad a los sistemas politicos inter-
nos y externos. En un contexto en el cual, como hemos propuesto con anteriori-
dad, ley y justicia no son sinénimos, la ecuacion entre los dos conceptos es equi-
librada mediante mecanismos particulares. Dichos mecanismos son objeto de
este texto y podemos sintetizar su funcioén social al considerarlos instrumentos
que aseguran la reciprocidad social dentro de un marco mas amplio. La recipro-
cidad se considera obligatoria porque el cosmos es visto como un todo organico
y los seres que lo habitan como mutuamente dependientes. Si un segmento no
cumple con sus obligaciones, el conjunto se debilita y los efectos comienzan a
concatenarse de modo que el resultado final es catastrofico. Esta percepcion de
los derechos y las obligaciones fue la base de los sistemas juridicos y no puede
ser vista de manera autonoma ni fuera de un marco cultural especifico.’ Los sis-
temas juridicos oscilaron entre el legalismo y la aplicacion de los usos y costum-
bres con un amplio margen de discrecionalidad por parte del gobernante. En
cambio, la definicion de justicia es “andar derecho hasta un punto, o enderezar
aquello que esta chueco”.? Un concepto que permite identificar principios de
comportamiento basados en la ética compartida y que nos servira para explicar
y analizar los mecanismos de solidaridad comunitaria hasta nuestros dias. La
legitimidad, hasta donde podemos identificarla, se asociaba en la antigiedad con
el empate entre el sistemajuridico y el sentido de la justicia; consistencia, confia-
bilidad, eficacia, equidad. En términos contemporaneos se trata de un concepto
que no alcanza a inscribirse en el plano de la legalidad, debido a que no es po-
sible responder los cuestionamientos esenciales acerca de los alcances y limites
de lalibertad y la igualdad que sefiala para este efecto Bader.®

" Carlos Brokmann Haro, La estera y Ia silla. Individuo, comunidad, Estado e instituciones juridicas
nahuas. México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2006, pp. 78-79.

2 Jerome K. Offner, Law and Politics in Aztec Texcoco. Nueva York, Cambridge University Press,
1983, p. 244.

3 Veit Michael Bader, “Dilemmas of Ethnic Affirmative Action. Benign State-Neutrality or Relational
Ethnic Neutrality?”, Citizenship Studies. Londres, vol. 2, nim. 3, 1998, pp. 453-454.
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Existen varias formas de analizar los derechos y obligaciones de la comuni-
dad indigena sin necesidad de debatir el caracter de la legalidad en este contex-
to. En algunas regiones el enlace entre los estamentos de la nobleza y los ple-
beyos (aunque se discute la naturaleza e importancia de diversos grupos
complementarios) no fue sélo a través de las relaciones de propiedad, sino de
los derechos y obligaciones diferenciadas. En la Mixteca, por ejemplo, éstos
estaban claramente especificados con base en la “carga” de cada uno de los
grupos. Expresado en términos antropolégicos, los plebeyos debian tequio en
forma de tributo y servicios personales para la comunidad y el sefiorio.* Asu vez,
la nobleza debia proteccion militar y religiosa a cambio de recibir este tequio;
cada grupo social tenia una “forma de vida”, basada en los derechos y obliga-
ciones que les correspondian, estatuidas en funcién de “su calidad”.® Desde el
punto de vista del Tiempo Largo, como el aplicado por la arqueologia, la estabi-
lidad comunitaria pareceria ser la norma general. Se ha propuesto que el Estado
durante el periodo Posclasico sustentaba una parte importante de su autoridad
y legitimidad en un discurso mitico y legendario de tradiciones escritas y orales.
Este discurso justificaba la existencia de la soberania, establecia las obligacio-
nes sagradas del gobernante y planteaba un arreglo contractual reciproco de
acuerdo con el cual el gobernante seria materialmente mantenido por los comu-
nes, mientras que el proveia de paz, bienestar y seguridad para el todo social.®

Cada zona y época tuvo una organizacion y relaciones especificas propias.
Las diferencias regionales que existieron entre las diversas organizaciones comu-
nitarias indigenas se acentuaron a partir de la Conquista. Funciones, atribucio-
nesy tareas, expresadas originalmente a través de los derechos y obligaciones
emanados de la relacion con el sefiorio fueron reformuladas a través de un nue-
vo lenguaje juridico. En la Nueva Espafia se estableci6 una suerte de “gobierno
dual”, segun la expresiéon de Pedro Carrasco, en el cual los indigenas fueron
perdiendo autonomia de manera gradual, con amplias variaciones en tiempo y
espacio, como veremos mas adelante. Para él, la modificacion principal derivo
de la paulatina pérdida de poder por parte de la antigua nobleza, que en algunas
regiones fue desplazada y virtualmente habia perdido la mayor parte de sus
privilegios a finales de la época colonial.” El proceso culminé en el siglo XIX con
la supresion legal de todos los derechos de esta nobleza, con lo cual las comu-
nidades terminaron por transformar su orden interno al abolir la diferenciacion

4 Alo largo de este articulo emplearemos los términos “plebeyo” y “noble” en el sentido en que defi-
nieron la sociedad estamental indigena a través de milenios. Esto no significa que no existiesen enormes
diferencias internas en ambos estamentos, asi como numerosos grupos intermedios cuya adscripcion
a uno de ellos no es posible en algunos casos. No se traté de categorias de naturaleza econémica, ya
que existen casos de plebeyos con mayor riqueza que la mayoria de los nobles, como fue el caso de
muchos de los integrantes de la pochtecayotl del centro de México durante el Posclasico. Otra precision
que consideramos pertinente es que usaremos macehual como sinénimo de plebeyo y pilli como equi-
valente a noble. Esto se debe a la extensién de la terminologia nahua a través de la Nueva Espafia a raiz
de su empleo como virtual lingua franca debido a la participacién de contingentes de hablantes de esta
lengua como apoyo a los conquistadores en casi todas las regiones.

5 Rodolfo Pastor, Campesinos y reformas: la mixteca, 1700-1856. México, Centro de Estudios His-
téricos, El Colegio de México, 1987, pp. 219-220.

8 Richard E. Blanton et al., Ancient Mesoamerica: A Comparison of Change in Three Regions. 2a. ed.
Cambridge, Cambridge University Press, 1997, p. 204. (New Studies in Archaeology)

" Pedro Carrasco, “La jerarquia civicorreligiosa en las comunidades de Mesoamérica: antecedentes
precolombinos y desarrollo colonial”’, en José R. Llobera, comp., Antropologia politica. Barcelona, Ana-
grama, 1979, p. 335. (Col. Biblioteca de Antropologia, 12)



estamental. De manera analoga, las vias de resolucién de conflictos y de esta-
blecer relaciones con otras comunidades y la autoridad de los niveles superio-
res también se transformaron a partir de la Colonia. Uno de los cambios princi-
pales fue el establecimiento de un solo sistema juridico, en el cual los tribunales
de cada instancia sirvieron a las comunidades para resolver sus pleitos y pug-
nas a través del litigio.8 El proceso de la adaptacion al sistema juridico europeo
supuso una de las principales formas de defensa de la comunidad y termino
por constituir una fuente importante de la identidad indigena. Entre las diversas
manifestaciones de esta conciencia de la legalidad Ferrer y Bono han conside-
rado que las Composiciones de Tierras que comenzaron en la época colonial
y que tuvieron su apogeo en el siglo XIX fueron probablemente el litigio princi-
pal en cuantiay en lo relacionado con el fortalecimiento de la identidad comu-
nitaria a través de la oposicion a la amenaza externa. Para ellos, se trat6 de
procesos en los cuales las comunidades, actuando de manera corporativa,
buscaron legalizar aquellas propiedades y posesiones que desde su perspec-
tiva eran ya legitimas, pero a través de medios innovadores.® Esta misma vo-
luntad de legalizar los derechos y obligaciones que antes se aplicaban a partir
del uso y la costumbre fue identificada en el aumento constante de los litigios
derivados de bienes materiales, especialmente en aquellos casos en que se
registraron impugnaciones.'

Un ejemplo analogo al equivalente al concepto de legalidad en el mundo
mesoamericano es el principio del estatuto social, basado en la separacién en
al menos dos grupos diferentes. La nobleza y los plebeyos se distinguian por
una serie de derechos y obligaciones especificas al estamento que descansa-
ban en una serie de principios juridicos explicitos." Una de las vertientes mas
desarrolladas de los sistemas juridicos, de hecho, fue la que establecia las dis-
tinciones entre estamentos a partir de la propiedad, la vestimenta y diversas
manifestaciones culturales. La mayor parte de la evidencia documental provie-
ne del centro de México durante el Posclasico, pero en opinion de diversos in-
vestigadores estas condiciones deben haber existido en otros contextos geo-
grafica y temporalmente mas alejados. Un segundo camino para entender los
derechos y las obligaciones en el plano de las comunidades es analizar el dis-
curso juridico y metajuridico. De gran interés resultan los discursos morales, de
los que conservamos varios debido a laimportancia que les dieron diversos cro-
nistas tempranos. Este huehuetlatolli sehala con gran precision los alcances de
la concepcion organica del conjunto social al referirse a las obligaciones de los
gobernantes:

Mi sefior, yérguete en el sitio donde quizas por un momento, por un dia, en el lugar
de sus sandalias, al lado izquierdo del Duefio de la cercania y de la proximidad, de

8 Nancy M. Farriss, Maya Society under Colonial Rule: The Collective Enterprise of Survival. Prince-
ton, Princeton University Press, 1984, pp. 28 y 399.

9 Manuel Ferrer Mufioz y Maria Bono Lépez, Pueblos indigenas y Estado nacional en México en el
siglo XIX. México, UNAM, 1998, p. 337. (Serie: Estudios Histéricos, 79)

0 James Lockhart, Los nahuas después de la Conquista. Historia social y cultural de la poblacion
indigena del México central, siglos XVI-XVIII. Trad. de Roberto Reyes Mazzoni. México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 1999, pp. 246-247.

" Michael E. Smith y Marilyn A. Masson, eds., The Ancient Civilizations of Mesoamerica. A Reader.
Malden / Oxford, Blackwell Publishers, 2000, p. 21.
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quien es el hogar, la casa, el Sefior Unico, Dios, le sirves de sandalia, a cuya iz-
quierda estas [estas frases significan que es su vasallo], a quien asistes, a quien
prestas servicios; tu lo representas, tu eres suimagen, sus 0jos, su mandibula...]
en tu interior, en tus entrafas, en tu seno, en tu garganta escondio, puso su libro,
la palabra, lo que es negro, lo que es rojo [“lo negro y lo rojo” es un difrasismo con
el que se alude a la sabiduria —y a lo juridico—], en donde aparecen los dardos
del aguila, del ocelote, que asi estas lanzando, devolviendo[...] Y te ha dado ma-
nos, pies [vale tanto como “te ha dado vasallos”], Dios a ti te dio el ala, la cola (el
pueblo) el cual en tu agua, en tu monte (la ciudad) esta disperso, se esparce. Tu lo
guias, lo conduces, haces que lo amen; por eso te pintd, te puso color el Sefor
Nuestro [vale como “puso en ti la sabiduria”; y te puso labios, dientes [quiere decir
“te dio la palabra para convencery los dientes para castigar”]. A su gobierno, a su
seforio le das honra, lo haces prosperar, asi ya por él trabajas mucho, intensa-
mente, asi presides su estera de aguila, su estera de ocelote. ™

En otras regiones no es claro el estatuto de los estamentos ni, mucho menos,
sus relaciones en términos de la propiedad sobre los medios de produccion. El
régimen de propiedad de la tierra no es tan evidente en este caso; la nobleza
pudo haber poseido las mejores tierras, pero Spores considera que este feno-
meno fue muy tardio. Ademas, la naturaleza del control social es dificil de diluci-
dar, porque el siqui (semejante al calpullinahua) fueron los plebeyos quienes las
trabajaban y no existe registro que permita identificar su relacién con ellas en
términos de posesion, propiedad o usufructo.' Partiendo del punto de vista de
la ideologia, todo se conjunta al entender que desde tiempos inmemoriales la
religion se baso en el culto a la personificacion de las fuerzas de la naturaleza y
distintos principios césmicos. El ser humano, dependiente de estas deidades
para su reproduccion, debia servir al mundo sobrenatural mediante actos priva-
dos y publicos de sacrificio que lo alimentarian y permitirian su propia supervi-
vencia.' La relacion de mutua dependencia refleja la propia organizacién social
y explica el énfasis cultural en la reciprocidad como acto esencial y el porqué cada
unidad (familia, linaje, aldea, pueblo) tenia que organizarla en su propio nivel.

Laidentidad indigena es tema de debate entre los investigadores. Diversas
posiciones han dominado la visidn de cada época sélo para ser reemplazadas
conforme existen avances en cuanto a los estudios y su interpretacion. Mona-
ghan, por ejemplo, rechaza la actual postura dominante acerca de que la iden-
tidad debe identificarse con base en la comunidad, dado que en ciertas zonas
de la Mixteca esta unidad parece operar en cuanto a fronteras sociales y propo-

2 Huehuetlatolli. Testimonios de la antigua palabra. Estudio introductorio de Miguel Leén-Portilla.
Trad. de Librado Silva Galeana. México, Fondo de Cultura Econémica, 1991, pp. 143-145. Consideramos
que la referencia a las “cargas” de los plebeyos, de la nobleza y, finalmente, del gobernante, aparecen
de manera especialmente clara en esta cita. Hemos propuesto en otros textos que el difrasismo nahuatl
“la esteray la silla” (in petatl in icpalli) alude a todo lo que se refiere al “gobierno”, pero que su simbolismo
se extiende a la esfera de la percepcion acerca del Estado en su conjunto. Se trata, pues, de un concep-
to que implica la constitucion de una serie de instituciones que legitimarian al conjunto social y que po-
drian verse como una forma de precisar los alcances del buen gobierno.

13 Maria de los Angeles Romero Frizzi, Economia y vida de los espafioles en la Mixteca Alta: 1519-
1720. México, Instituto Nacional de Antropologia e Historia / Gobierno del Estado de Oaxaca, 1990, p.
41. (Col. Regiones de México)

4 Ronald L. Spores, The Mixtec in Ancient and Colonial Times. Norman, University of Oklahoma
Press, 1984, pp. 342y 344.
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ne abandonar las ideas previas acerca de los grupos corporados. En el nivel de
la unidad doméstica (household), los mixtecos no definen esta estructura con
base en la morfologia o conexioén entre sus miembros, sino en términos de prac-
ticas generales; el hogar como “donde se alimentan unos a otros” y se “visten
unos a otros”. Es decir, justamente con base en los lazos de reciprocidad que
hemos sefialado previamente y con base en el modelo propuesto por Sahlins
acerca de larelacion directamente proporcional entre distancia fisica, grado de
parentesco y solidaridad que existe en las comunidades no-politicas.' La con-
tinuidad de las unidades sociales en todos los niveles depende de un proceso
“que se desenvuelve organicamente de los actos que los crean en primera ins-
tancia”. De esta forma, las definiciones tradicionales deben adoptar una pers-
pectiva que incorpore todos los niveles de organizacion social y los principios y
valores que las enlazan de manera funcional. Los habitantes de Nuyoo estan
emparentados entre si por compartir una sustancia comun; deben actuar soli-
dariamente entre si con base en el principio de que esto los distingue de los de-
mas y los relaciona con un territorio especifico. Las ceremonias de la comunidad
son vistas por Monaghan como el colapso ritualizado de las diferencias internas
y la conformacion de una “gran casa” (great house) del pueblo en su conjunto.
En un caso especifico, al incorporarse otra comunidad en el plan escolar, sus
habitantes fueron inmediatamente incorporados en el ciclo de intercambios ri-
tuales de ese espacio especifico. Como él mismo define: “La comunidad es una
conjuncién de usos de los cuales emergen claras imagenes de la vida social”."®
De esta manera, la base de la comunidad son las relaciones sociales, que sur-
gen de lainteraccion entre lo humano y el plano de lo sagrado. De manera des-
tacada, las relaciones de reciprocidad, que hoy descansan en mecanismos
“desde abajo” como el tequio y el sistema de cargos, antiguamente fueron orga-
nizadas “desde arriba” y constituyeron una de las funciones centrales del sefio-
rio. En este sentido, la informacion permite a Pastor afirmar que lo que se le
entregaba en servicios y especie al gobernante no fue un impuesto en el sentido
contemporaneo, sino el tequio que le corresponde por su papel de cabeza poli-
tica local en el orden césmico."”

Cecelia Klein ha trabajado el simbolismo mesoamericano de la casa como
una metafora por extension de la unidad y el orden del cosmos. Se describia al
cielo como una suerte de casa bien ordenada, opuesta al inframundo que se
encontraba en completo desorden. Basandose en fuentes de informacion que

'S El modelo propuesto por Marshall Sahlins se basé en sus observaciones etnograficas y puede
considerarse uno de los pilares teéricos de la Escuela de la Ecologia Cultural, junto con las propuestas de
Julian Steward y ElIman Service. Para Sahlins se puede identificar en aquellas sociedades basadas en
lazos gentilicios una clara correlacion entre la distancia fisica, la relativa al parentesco y el tono de las
relaciones. Asi, la unidad doméstica contiene al grupo familiar emparentado de manera mas cercana,
sus miembros se encuentran a corta distancia entre si'y las relaciones entre ellos se caracterizan por una
reciprocidad positiva casi absoluta. Es decir, dentro de la familia nuclear se espera que los actos sean
solidarios sin mediar consideracion alguna acerca del momento en que ésta sea compensada. Pero a
mayor distancia esta solidaridad comienza a revertirse, pasando de lo positivo hacia lo equilibrado y de
alli a la reciprocidad negativa, caracterizada por la percepcion de que se debe obtener provecho sin con-
sideracion alguna (como en un conflicto armado).

'6 John Monaghan, The Covenants with Earth and Rain: Exchange, Sacrifice, and Revelation in Mix-
tec Sociality. Norman, University of Oklahoma Press, 1999, pp. 356-358 y 362. (The Civilization of the
American Indian, 219)

7 R. Pastor, op. cit., supra, nota 5, pp. 50-51.
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van de los chilam balam hasta la afirmacion de Sahagun de que los nahuas “pen-
saban y tomaban como verdad que los cielos son como una casa”, describe
como esta vision ha perdurado hasta la actualidad. En Zinacantan los habitantes
piensan que sus casas fueron disefiadas acorde con la estructura de los cielos;
entretejidos y con perfecto orden. Para los mayas coloniales, los caminos rectos
llevaban a los niveles superiores, aquellos retorcidos y sinuosos implicaban pe-
ligros y la posibilidad de alcanzar el inframundo. Esta ultima metafora obviamen-
te se asocia con la de que el “hombre justo” de las cronicas de Mesoamérica era
quien seguia “el camino recto”, idea utilizada con frecuencia y que hemos aso-
ciado en varias ocasiones con la definicion indigena de la justicia. Las afirma-
ciones de Klein resultan muy interesantes y atractivas debido a la inmediata
asociacion con la cooperacion y solidaridad comunitarias como la forma de po-
ner orden en el caos. Desde este opunto de vista se explica el discurso de las
comunidades acerca de los peligros de que el tequio, el sistema de cargos, la
cooperacion y otras costumbres corporativas no sean cumplidas, con lo cual
la estructura social quedaria reducida al desorden absoluto.'® Corresponde bien
con el discurso acerca de la organizacion social que hemos visto desde la épo-
ca prehipanica hasta nuestros dias, incluyendo fuentes muy diversas. El énfasis
en los beneficios de la cooperacion y la solidaridad en todos los niveles de la
comunidad es un efecto directo de esta perspectiva, una explicacién de pers-
pectiva mas amplia para el comunitarismo que hemos destacado en Mesoamé-
rica. No obstante, consideramos necesario sefialar que en sus analisis estructu-
rales del imaginario en Mesoameérica, las oposiciones determinadas por Alfredo
Lopez Austin entre los niveles de los mundos superiores y los mundos inferiores
no encontramos esta idea de orden contra desorden.

Un ejemplo muy claro de la estructuracion de la sociedad indigena alrededor
de los derechos y obligaciones comunitarios se aprecia en la antigua Mixteca.
El factor principal de la diferenciacién social fue el criterio politico, que se halla-
ba estructurado con base en las obligaciones especificas de cada sector de la
poblacion, asi como sus derechos a partir del cumplimiento de las primeras. El
eje de las obligaciones, segun diferentes fuentes de informacioén, pudo ser una
version muy amplia del tequio, mientras que los derechos eran conmensurables
en términos de la posicion de cada unidad con respecto a la redistribucién. El
sefior o monarca debia unir al grupo, proveyendo un principio de cohesion étni-
ca mediante el principio de parentesco divino con el numen tutelar. Como definié
Rodolfo Pastor, “su tequio era, pues, la carga de gobernar”; se trataba de un in-
termediario para obtener el favor sagrado, que se encargaba de la coordinacion
del aparato burocratico, al mantener la concordia social mediante su interven-
ciony de la vital tarea de distribuir la carga del tributo para luego redistribuirlo."
Asimismo, como hemos sefialado en otros textos, parte de su carga fue fungir
como juez principal del sefiorio para vigilar el orden y mantener la estructura so-
cial, siendo el unico con posibilidad de condenar a muerte. Los nobles del com-

'8 Cecelia Klein, “Woven Heaven, Tangled Earth: A Weaver’s Paradigm of the Mesoamerican Cos-
mos”, en Anthony F. Aveniy Gary Urton, eds., Ethnoastronomy and Archaeoastronomy in The American
Tropics. Nueva York, Academy of Sciences, 1982, pp. 4-8. (Annals of the New York Academy of Scien-
ces, 385)

9 R. Pastor, op. cit., supra, nota 5, pp. 57-59.
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plejo sistema servian en diversa formas al Estado, destacando su participacion
como “consejeros y medianeros en las cortes”, segun Herrera y Tordesillas.?°

Ala mayoria, perteneciente al estamento de los plebeyos y que se desem-
pefaban primordialmente como campesinos, les correspondia como tequio dar
tributo en especie (tributo) y servicios al sefior. Los guerreros y “hombres libres
del pueblo” tenian que dar su tequio “de sangre”, ya que sus servicios militares
servian para acrecentar el dominio y consolidarlo. Algo similar se interpretaba
acerca del sacerdocio, cuyo tequio era el complemento religioso de los servicios
militares. Por ultimo, los esclavos y terrazgueros no tributaron directamente,
porque fueron “propiedad” de los nobles y carecian de personalidad juridica.
Ademas, no siendo miembros de la comunidad no entraban en el circulo de los
derechos y obligaciones ni se consideraba que tuviesen un papel relevante en
su condicion objetivada. Un aspecto que debemos resaltar es que las comuni-
dades indigenas nunca han sido organismos exentos de conflicto. Mientras que
Aguirre Beltran, Bonfil, Caso, Nader, Cohen y otros antropologos han enfatizado
la accion de la solidaridad interna como fuerza cohesionante, diversos investi-
gadores han estudiado fendmenos contrarios. Es evidente que siempre existen
fuerzas centrifugas sociales, como el faccionalismo analizado por Dennis o
Greenberg.?' Pero el tequio y otros mecanismos actian casi siempre como
agentes de la cooperacion y la solidaridad evitando la fision y el desbordamien-
to de los conflictos internos.

Al analizar la organizacion social y el patron de asentamiento de Zinacantan
en los Altos de Chiapas, Frank Cancian ha propuesto que los segmentos de cada
comunidad no tienen un caracter autébnomo, sino que juegan un papel conjunto
que es, precisamente, aquello que provee la estructura y la funcién de la comu-
nidad. En este caso se trata de las aldeas (hamlets) que integran cada pueblo y
que desempefan un papel fundamental como intermediarios (mediators) del
proceso social. La mediacion se basa en que cada aldea esta “socialmente in-
completa” en tanto no retine el minimo de funciones civicas, econémicas y po-
liticas para convertirse en una unidad auténoma. Por ejemplo, una aldea, que se
define aqui como “un grupo de casas o villa pequefia que carece de templo” y
de otros elementos asociados con la complejidad urbanistica. Es, por lo tanto,
una dimensién comparativa y no absoluta, porque se basa en la integracion del
conjunto urbano que pueda definirse como “completo” desde el un punto de vis-
ta interiorizado en cada cultura. En el caso de las comunidades indigenas, las
unidades mas complejas podrian definirse bien como pueblos, desde el punto
de vista de los atributos urbanos, o como municipios partiendo de una perspec-
tiva politica. En su papel como “célula” de la organizacion social, las aldeas tie-
nen un caracter informal en sus relaciones con el exterior, que dificilmente esta
articulado por completo. Este tipo de asentamiento tiende a desaparecer a tra-
vés de su crecimiento o bien a través de su integracion formal dentro de las es-
tructuras reconocidas. En Zinacantan el modelo funcioné durante décadas de-
bido a que se incluy6 el nombramiento de representantes de todas las aldeas

20 Antonio de Herrera y Tordesillas, Historia general de los hechos de los castellanos en las islas y
tierra firme del Mar Océano. Madrid, en la Imprenta Real por Juan Flamenco, 1601-1615, 4 vols., en http:/
www.memoriachilena.cl/mchilena01/temas/ documento_detalle.asp, consultado en agosto de 2010.

21 Jeffrey H. Cohen, Cooperation and Community: Economy and Society in Oaxaca. Austin, Univer-
sity of Texas Press, 1999, p. 114.
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dentro del sistema rotativo de cargos en el nivel municipal, permitiendo la exis-
tencia de un “colchén” entre éstas y el impacto exterior.?? La mediacién conjun-
té un poderoso sistema civico-religioso que aseguraba las fiestas religiosas, el
funcionamiento del aparato civil e inclusive la resolucion de conflictos mediante
los distintos mecanismos de solidaridad dentro de la comunidad.

Un ejemplo de los peligros de la ausencia de los mecanismos de cooperacion
y solidaridad que hemos descrito es la existencia de areas de conflicto perma-
nente. La falta de instrumentos para la resolucion de conflictos, tanto dentro
como hacia fuera de las comunidades, ha generado zonas peligrosas histérica-
mente. El conflicto comunitario en Oaxaca asume formas ciclicas, de forma muy
diferente a otras regiones. En Oaxaca, cada incidente de importancia, como el
asesinato, la aprehension de algun miembro de la comunidad o la invasién de
tierras representa una causa de reavivamiento de choques que parecian supe-
rados. Las relaciones entre comunidades, que podrian haber tenido una mejoria,
se rompen de nuevo y se agudiza el conflicto. La participacion del individuo es
fundamental para probar su lealtad y pertenencia a la comunidad. La lucha por
la tierra se enarbola como bandera, que crea un sentimiento de identidad basa-
do en la opocisidn contra los “otros”. El relato o discurso que se elabora local-
mente acerca de cdmo se tiene “derecho” sobre las tierras en cuestion es fun-
damental en este mecanismo identitario, ya que el antagonismo se reaviva y
sirve para volver a construir barreras que definen al grupo. Con cada nuevo in-
cidente del litigio no solo se recuerdan todas las antiguas disidencias que sepa-
ran a los del pueblo, sino que se elabora un nuevo tema respecto del cual las
dos comunidades puedan adoptar, otra vez, posiciones polares, opuestas.?®* La
microcultura del conflicto especifico se retroalimenta con cada incidente, crean-
do lo que podria interpretarse como una condicion estructural de conflicto per-
manente entre las comunidades. Esta tendencia a la repeticion ciclica del con-
flicto requiere hoy, al igual que en los tiempos mas remotos, de la creacion y el
fortalecimiento de mecanismos que compensen mediante lazos sociales y for-
mas de resolucion.

La solidaridad y la cooperacion son la base de las comunidades indigenas.
Desde la época prehispanica hasta la actualidad los sistemas que desarrollaron
en cada region para organizar y encauzar estos esfuerzos conjuntos han sido
quiza las instituciones comunitarias de mayor importancia para asegurar su su-
pervivencia.?*

El papel que los investigadores le han concedido a los mecanismos de soli-
daridad ha variado, pero suele ser muy alto entre los antropélogos. En el mode-
lo de la Comunidad Corporativa Cerrada (Closed Corporate Community) pro-
puesto por Wolf, la perspectiva es que sirven para constituir comunidades
virtualmente autbnomas, cuya relacion con lo externo suele estar marcada por
el conflicto constante y la oposicion a los intereses mutuos. Esta vision fue pri-

22 Frank Cancian, “The Hamlet as Mediator: 1556, Ethnology: An International Journal of Cultural
and Social Anthropology. Pittsburg, vol. 35, nim. 3, 1996, pp. 215-217 y 226.

23 Philip Adams Dennis, Confiictos por tierras en el valle de Oaxaca. 1a. reimp. Trad. de Cecilia Pas-
chero. México, Direccion General de Publicaciones del Consejo Nacional para la Cultura y las Artes /
Instituto Nacional Indigenista, 1990, pp. 200-201. (Col. Presencias, 33)

24 Gonzalo Aguirre Beltran, Formas de gobierno indigena. México, Instituto Nacional Indigenista,
1980, pp. 23-24. (Col. INI, 10)
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vilegiada por muchos anos, especialmente a través del indigenismo y su per-
cepcion estatica de las sociedades indigenas. Solidaridad, cooperacion, exclu-
sividad y comunitarismo fueron utilizados como categorias que preservarian
idealmente el orden establecido. En la actualidad, la mayoria de los analistas
concuerdan en que la historia de estos grupos jamas fue fria; tuvo amplias va-
riaciones y cambios que, de hecho, refuncionalizaron los propios mecanismos
gue en principio servirian para prevenir cualquier alteracion del sistema.?® Los
mecanismos de solidaridad, por otra parte, no deben ser vistos como una ma-
nifestacion exclusivamente mesoamericana, ya que cualquier sociedad los pre-
senta y utiliza con propdésitos muy similares. Extrapolando los principios identi-
ficados en estudios africanos a mediados del siglo XX, Meyer y Evans-Pritchard
proponen que:

En un Estado con una autoridad altamente centralizada, es facil ver una conexion
entre larealezay los intereses y la solidaridad de la comunidad en su conjunto. En
las sociedades que carecen de gobierno centralizado, los valores sociales no pue-
den estar simbolizados por una sola persona, sino que se distribuyen en puntos
cardinales de la estructura social. En este caso nos encontrarnos con mitos, dog-
mas, ceremonias rituales, poderes misticos, etc., asociados con los segmentos, y
cuya funcion es definir y mantener las relaciones que existen entre los segmentos.
Las ceremonias periddicas que subrayan la solidaridad de los segmentos (asi como
la solidaridad entre ellos) contra los intereses seccionales que existen en estos
grupos.2®

No importa si se trata de una banda, una tribu, un cacicazgo o un Estado,
siempre existen mecanismos de solidaridad que sirven para la preservacion y
la reproduccioén del orden social. Ademas, el aspecto ideoldgico es importante,
porque se explican las razones por las cuales el ritual y el sacrificio tienen un
papel preponderante en la simbolizacion de estas relaciones sociales en cual-
quier contexto. Para Bartolomé Clavero, un problema de la codificacion de los
sistemas juridicos indigenas es que el concepto amerindio de esta solidaridad
es mas amplio que el occidental. Para reforzar esta idea cita el ubuntu africano,
una practica en la que:

Segun Yvonne Mokgoro, magistrada actualmente de la Corte Constitucional de la
Republica de Sudafrica, el término ubuntu, comun al isizult y al xhosa, denota una
forma de solidaridad humana para la que no hay palabra en inglés, como tampoco
en espanol, pues se carece del concepto y de la practica, y que se entiende mejor
mediante una perifrasis: “Umuntu ngumuntu ngabantu”, “Motho ke motho ba batho
ba bangwe”, “Una persona tan sélo puede ser persona a través de otras personas”,

lo cual, por cuanto implica, alcanza a los pueblos.?”

25N. M. Farriss, op. cit., supra, nota 8, pp. 222-223.

26 Meyer Fortes y E. E. Evans-Pritchard, “Sistemas politicos africanos”, en José R. Llobera, comp.,
op. cit., supra, nota 7, p. 104.

27 Bartolomé Clavero, “Geografia juridica de América Latina: pueblos indigenas entre constituciones
ladinas”, en: http://www.udg.edu/tabid/12256/language/ca-ES/Default.aspx/Publicacions/Altrespublica-
cions/tabid/12270/language/es-ES/Default.aspx, publicado en 2008, consultado en marzo de 2010.

Comunidad, derechos y obligaciones. El tequio como mecanismo

de solidaridad social


http://www.udg.edu/tabid/12256/language/ca-ES/Default.aspx/Publicacions/Altrespublica
http:pueblos.27
http:grupos.26
http:sistema.25

Carlos Brokmann Haro

La vision de los mixtecos contemporaneos percibe a la comunidad como un
gran hogar, en el cual cada parte del edificio social (sea persona, familia nuclear
o cualquier otra unidad social) se subsume en el orden general y tiene una fun-
cion especifica en el orden general. La sintesis comunitaria es el resultado del
conjunto de instrumentos corporativos, comenzado por el tequio y culminando
quiza con el sistema de cargos. Monaghan encontré que esta cosmovision cor-
porativa se basa en creencias muy antiguas, en la reafirmacién contante del
pacto entre la tierra y la lluvia a través de la jerarquia civico-religiosa y en la anu-
lacion virtual de los rasgos individuales. Para él:

Se podria decir inclusive que en la fiesta los participantes comienzan como indivi-
duos inherentemente domésticos —el intercambid de sa’a tiene lugar entre los
hogares—y luego, mientras la gente “come de la misma tortilla”, son reconstruidos
de tal manera que los objetivos corporativos y la accion de autosacrificio se vuelven
particularmente atractivos.?

Esta subcultura corporativa, al impulsar el principio comunitarista sobre los
intereses personales y familiares crea tensiones sociales inevitables. De entra-
da, significa que al cumplir por completo con estos objetivos por definicién una
persona descuida los demas aspectos, lo que genera actitudes de ambivalencia,
intentos por zafarse de las obligaciones y otras manifestaciones de la tensién
inherente a las contradicciones del discurso. Como ocurria en el siqui hace mas
de 500 afos, los funcionarios electos vigilan la aportaciéon de cada individuo al
tequio. Cuando alguno no acude al llamado del caracol, lo visitan en su domici-
lio para escuchar sus explicaciones. Si no son satisfactorias o se trata de un
patron recurrente, puede incurrir inclusive en penas de reclusion temporal, que
se ha identificado en varias ocasiones. El castigo final por continuar las trans-
gresiones es la expulsion del pueblo, un acto que implica la pérdida de las tierras
debido al régimen de propiedad comunal y, en sintesis, la destruccion del modo
de vida de esta persona. La gravedad de la pena implicita en no participar en el
tequio tiene tanto peso social, que en varios de los estudios etnograficos que
mencionamos no se cita un solo caso en el cual se haya cumplido la sentencia
debido a que los individuos terminan por llegar a un acuerdo con la comunidad.
Por ejemplo, en Nuyoo no se tiene registro de que nadie haya continuado su
negativa a participar en el tequio al recibir la advertencia de esta ultima medida
por parte de la autoridad de la comunidad.

Cohen apunta que en Santa Ana del Valle, Oaxaca, la participacion en el te-
quio, como en otros mecanismos de solidaridad dentro de las comunidades, no
es una cuestion innata. Los pobladores no sélo tienen un discurso ambivalente
sino que aprecian claramente las ventajas personales para no hacerlo en diversas
ocasiones. Un principio l6gico, pero que contradice la nocién durkheimiana de la
solidaridad mecanica como el cemento de estas sociedades.?® De hecho, la agen-
cia humana juega un papel fundamental, porque se perciben también las ventajas
de entrar en nuevas relaciones de solidaridad reciproca, cuyo caracter puede ser

28 ). Monaghan, op. cit.,, supra, nota 16, pp. 253-254.
29 J.H. Cohen, op. cit., supra, nota 21, pp. 62-63 y 107.
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mas 0 menos permanente. Una cooperacion de caracter dindmico y que se ajus-
ta a las condiciones de cada caso; “la mas ambivalente de las fuerzas”.

En las comunidades indigenas tradicionales las formas de cooperacién y
solidaridad juegan un papel fundamental. La reproduccion de estas unidades
seria imposible sin el concurso de sus integrantes a través de los mecanismos
descritos, asi como por otras manifestaciones especificas en tiempo y espacio,
como la guelaguetza o la cooperacion. El tequio es quiza el principal de estos
instrumentos solidarios porque rebasa las fronteras regionales y étnicas y se ha
identificado a través de la historia en casi todos los contextos indigenas. Consi-
deramos que este caracter tan extendido se basa en su utilidad practica en con-
diciones socioecondmicas cambiantes, su capacidad de adaptacion a través del
tiempo y a la fuerza simbdlica que ha mantenido a través de la historia. Median-
te el concepto del tifiu como servicio a la comunidad Monaghan ha identificado
una clara relacién entre los cargos indigenas y el autosacrificio; “la muerte es el
tifiu final”, como apuntan sus informantes. Al comparar a quienes no realizan
tequio con los perros, los mixtecos aluden a que este servicio comunitario es lo
gue ge necesita para establecer relaciones sociales estables, permanentes y
permitir la reproduccién de los pueblos. Para él:

Tomar a cuestas un cargo o trabajar en el tequio es participar en una actividad que
es el minimo necesario para la vida colectiva. Al igual que el Pacto con la Tierra
(Covenant with Earth), en el cual los cuerpos de las personas “son comidos”, en el
servicio comunitario uno paga la “deuda” en la que se incurrio (otro significado del
término tifiu) con recursos del hogar, por lo que los nuyootecos dicen que la casa
ha sido “comida” y “dejada flaca”. La sensacion de alienacion del cargo puede ser
vista asi como relacionada de cerca con la experiencia de muerte y el propdsito de
la muerte —reafirmar el Pacto y la renovacion del mundo— esta amarrado con el
sentido de obligacion que evoca la idea del cargo.*®

El servicio a la comunidad existe de esta forma como un autosacrificio en el
cual cada persona debe dar lo que le corresponde para asegurar la coexistencia
y la reproduccién sociales.

Es conveniente apuntar que el tequio fue y es quiza el principal instrumento
de solidaridad social dentro de las comunidades indigenas, pero que existieron
otros. Quiza el mas estudiado y de mayor difusién regional es el sistema de car-
gos, descrito por Carrasco como:

Uno de los rasgos fundamentales de las comunidades tradicionales de indios cam-
pesinos de Mesoamérica es la jerarquia civico religiosa que combina la mayor
parte de los cargos civiles y ceremoniales de la organizacién de la ciudad en una
Unica escala de cargos anuales. Todos los hombres de la comunidad tienen que
participar en ella y todos tienen la oportunidad de ascender a los escalones supe-
riores y alcanzar el status de ancianos. Este sistema esta intimamente vinculado
atodos los aspectos importantes de la estructura social de la comunidad... Puede
caracterizarse como un tipo de democracia en que todos los cargos estan abiertos
atodos los hombres y en que el funcionamiento de la escala tiene como resultado,

30 J. Monaghan, op. cit., supra, nota 16, pp. 251-252.
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en ultimo término, que todo el mundo participe por turno en las responsabilidades
de los cargos.’"

El ordenamiento descrito de la autoridad indigena fue el resultado directo de la
Conquista, que supuso la introduccion de una tipologia diferente a la prehispanica.??
Pero una segunda transformacion historica se debi6 a la gradual desaparicién de
los derechos y obligaciones especificos de la nobleza indigena. Al debilitarse, varios
de los elementos de esta jerarquia civico-religiosa se pueden relacionar directamen-
te con el propdsito de homologar a los individuos dentro de la comunidad, eliminan-
do la posibilidad de una acumulacién monetaria que permita romper la relativa igual-
dad econdémica que existe dentro de ella.

El sistema de cargos normalmente se considera una manera de implementar el
trabajo comunitario. Desde esta perspectiva el tequio seria sélo una de las activida-
des de los funcionarios electos dentro de la comunidad por este método. No obstan-
te, consideramos que si tomamos en cuenta diversos elementos del sistema de
cargos, éste aparece como un auténtico tequio, debido a que se trata de una funcién
desempenada para el beneficio comunitario:

— El cargo se dedica a cumplir y cubrir las necesidades de la comunidad. Las
ventajas para el funcionario existen, pero no son de indole econdémica.

— El cargo conlleva prestigio temporal dentro de la comunidad para el individuo
que lo cumple, pero no una posicidén permanente.

— El cargo implica una erogacion importante de recursos. Aun en los casos en
los cuales el funcionario recibe apoyo de la comunidad, su desembolso suele
consumir la mayor parte de los ahorros familiares.

En la 6ptica del tequio comunitario, el cargo cumple las necesidades comunita-
rias y no solo no representa un agente de division de clases, sino que al consumir
los ahorros familiares destruye su posible transformacion en un capital originario.
Para citar solamente un caso especifico, identificado en Zinacantan:

Los cargos dentro del sistema varian. Sin embargo, segun la mayoria de los estu-
dios, se dividen en cuatro categorias generales... [En tercer nivel] Subiendo la es-
calera, sigue el regidor, cargo que combina tareas religiosas y politicas. Un regidor
se responsabiliza de tareas administrativas, entre ellas, la recaudacion de impues-
tos, la resolucién de conflictos y la supervision del tequio (trabajo comunitario).
También participa en el nombramiento de gente para los cargos menores.

De esta manera el sistema de cargos cumple funciones identificadas teéricamen-
te en el modelo de la comunidad corporativa cerrada de Wolf. En primer lugar, ase-
gura la relativa igualdad interna al permitir que casi todos los miembros de una co-
munidad tengan un puesto administrativo. En segundo término y mediante la

31 Pedro Carrasco, “La jerarquia civicorreligiosa en las comunidades de Mesoamérica: antecedentes
precolombinos y desarrollo colonial’, en J. R. Llobera, comp., op. cit., supra, nota 7, p. 323.

32 G. Aguirre Beltran, op. cit., supra, nota 24, pp. 37-38.

33 Laura Carlsen, “Autonomia indigena y usos y costumbres: la innovacién de la tradicion”, Chiapas,
num. 7, 1999, en: http://membres.multimania.fr/revistachiapas/No7/ch7carlsen.html, consultado en agos-
to de 2010.
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destruccion del posible capital dentro de la comunidad, es un agente fundamental
en la preservacion del orden tradicional. Un hecho relevante es que este caracter
“cerrado” y estatico fue, no obstante, resultado de las transformaciones coloniales,
decimondnicas y contemporaneas puesto que en la época prehispanica las comu-
nidades estaban jerarquizadas rigidamente.

Il. Estructura y funcién del tequio a través de la historia

El tequio es, como hemos definido, uno de los principales mecanismos de la
solidaridad social en las comunidades indigenas tradicionales. Pero este carac-
ter varia segun el grupo étnico y la region de la que estemos hablando. No sola-
mente nos referimos a su papel dentro de los instrumentos de la solidaridad, sino
a la percepcion y las actitudes que existen dentro de comunidades especificas
acerca de la costumbre de llevarlo a cabo y participar en él. En un estudio antro-
poldgico de Santa Ana del Valle, Oaxaca, Jeffrey Cohen determiné que el tequio
contemporaneo es uno de los principales instrumentos de la solidaridad social
y la reproduccién comunitaria. El lazo solidario informal comienza por la familia,
que es reforzada mediante el compadrazgo y, como es costumbre regional, la
guelaguetza. Mas alla de los vinculos informales se encuentra cooperacion intra-
comunitaria en costumbres como el tequio, la cooperacion en forma de aporta-
cion monetaria directa, el servicio en el sistema de cargos y las mayordomias
especiales. Citando a su informante Roman Sanchez, “; Porqué hacemos estas
cosas? Porque debemos... nos hacen santafieros”. Pero Cohen advierte que la
cooperacion y la solidadridad comunitarias no carecen de actitudes contradic-
torias y ambivalentes. La organizacion de cuadrillas para el tequio es dificil, las
personas quieren zafarse de los cargos por su alto costo econémico y en gene-
ral cada forma de solidaridad requiere una fuerza coercitiva para funcionar.®* De
manera que lo que se vuelve importante en el analisis es determinar los meca-
nismos que permiten que la cooperacioén estructure la accién social. Este pro-
ceso es fundamental ya que la reciprocidad solidaria es la base de los sistemas
armonicos descritos por Nader, evitando el desbordamiento violento de los con-
flictos que ocurren dentro de las comunidades.

Para los mixtecos de Nuyoo la participaciopn en el tequio y las actividades cor-
porativas de la comunidad es fundamental. No hacerlo significa el ostracismo social
y una imagen devaluada de esta persona. Por ejemplo, un insulto acostumbrado es
equiparar a alguien con un perro, catalogado como un animal sucio, pulgoso y que
se alimenta de basura y excremento. La comparacion se aplica a individuos cuyo
comportamiento rompe la convivencia comunitaria, especialmente con quienes no
cumplen con el tequio. Esto se debe a que localmente se cree que los perros se tra-
tan de zafar de sus responsabilidades. El rechazo a la participacion en él y las demas
formas de solidaridad son castigados de tal manera que son pocas opciones indivi-
duales, incluyendo la emigracion ante la imposibilidad de cambiar la norma social.
Confrontado con el hecho de que en otro pueblo asentamiento no se realizaba te-
quio, un informante respondio: “; No hay tequio? Deben vivir como perros alli”. El
resto de la comunidad consideré atinado el comentario porque perciben el tequio

34 J.H. Cohen, op. cit., supra, nota21, pp. 1-3y 7.
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como el instrumento para que todos vivan mejor.*® No realizar tequio significa em-
pobrecer el nivel de vida y simboliza la ausencia de relaciones de solidaridad dentro
de la comunidad. Sin alianzas sociales ni cooperacién comunitaria, en el imaginario
regional la opcion parece un conjunto de individuos preocupados solo con sus pro-
pios intereses, cuya moral se degradaria al igual que la conducta de los perros en
opinién de los habitantes de esta comunidad mixteca.

En este punto es conveniente hacer una pausa para reflexionar acerca del papel
de los mecanismos de solidaridad social dentro de las comunidades. Alo largo de
este trabajo hemos visto una marcada inclinacién por considerarlos variables de re-
troalimentacion positiva, es decir, agentes de la estabilidad y permanencia a la
manera del modelo de la comunidad corporativa cerrada, pero existen fendmenos
similares en diversos puntos del planeta. Por supuesto, el caso de las diversas cor-
poraciones campesinas en distintos continentes ha sido objeto de acalorado deba-
te y andlisis. Otros ejemplos, como la corveé medieval que continué hasta la Revo-
lucion francesa, o bien el subbotnik soviético que fue impulsado como trabajo
colectivo destinando un dia a la semana a beneficio de la colectividad, muestran
que son practicas que pueden continuar vigentes dentro del marco de sociedades
relativamente abiertas.

En algunas comunidades indigenas se ha identificado una constante tensién
debido a la contradiccion basica entre la jerarquia civil-religiosa y las unidades do-
meésticas. La jerarquia civil-religiosa sirve para articular el “calor vital” en la construc-
cion de la “gran casa” social, pero esto se lleva a cabo a costa de la independencia
y recursos de las unidades domésticas. Esta tensién se agudizé en el proceso de
modernizacion de los ultimos siglos, cuando las privatizaciones debilitaron a las
corporaciones religiosas por la pérdida de propiedades y llevaron a aumentar los ser-
vicios y diezmos familiares, ademas de alterar el orden anterior, como veremos mas
adelante. Asi, se reconocen dinamicas histéricas que llevan a las instituciones y
mecanismos tradicionales a adaptarse a las nuevas necesidades, sin haber puntos
de ruptura completa, como seria el dejar de hacer fiestas religiosas. Los habitantes de
algunas comunidades reconocen los cambios en sus costumbres e instituciones,
sugiriendo que la vision estatica no es “indigena” en si misma.*¢ Por ejemplo, el ana-
lisis del mito de Remigio Sarabia (héroe del Sitio de Huajuapan y colaborador del
general José Ma. Morelos) sirve para mostrar la construccion de nuevas identidades
y la atencion por no crear “invenciones”, resaltando el hecho de que la dinamica his-
térica ha provocado que las sociedades indigenas tengan una constante transfor-
macion. En el contexto actual, el tequio en las zonas zapotecas se complementa con
la llamada “cuota”, considerada un servicio tradicionalmente donado por los adultos
masculinos a manera de un impuesto municipal. La comunidad de Talea comple-
menta esta labor con fondos municipales, estatales y federales, ademas de aprove-
char, como hemos dicho, el tequio de los acusados de cometer algun delito para el
beneficio de la comunidad.®”

El tequio, por si mismo, no transforma la convivencia cotidiana en una comu-
nidad armonica, en opinidn de Cohen. Para él, se trata de un segundo nivel de
solidaridad que se colocaria sobre la guelaguetza que enlaza a las familias en-

35 J. Monaghan, op. cit., supra, nota 16, pp. 145-147.

36 Ibid., pp. 358-363.

37 Laura Nader, Harmony Ideology: Justice and Control in a Zapotec Mountain Village. Stanford,
Stanford University Press, 1990, p. 77.
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tre si. Es un mecanismo similar, pero que actua en el nivel de la comunidad, a
través de una donacion individual que tiene aspectos contradictorios y dinami-
COs, pero que se percibe como algo que se entrega al conjunto social. En Santa
Ana del Valle las personas que se niegan a cumplir con el tequio son encarcela-
das a la vista publica, un elemento mas en las tensiones con los grupos evan-
gélicos que se niegan a realizarlo. Ademas de evitar las sanciones sociales y
juridicas, participar en el tequio reporta beneficios importantes, como ha subra-
yado Cohen.® Sin embargo, el sistema se encuentra en crisis actualmente de-
bido a la migracion y las innovaciones técnicas, que requieren una educacion
diferente a la que reciben los indigenas.

Un aspecto que rara vez se discute es la manera en la cual las formas tradi-
cionales de solidaridad y cooperaciéon comunitaria, como el tequio, se encuen-
tran en una crisis de caracter histérico. Mas alla del debate liberal acerca de los
aspectos no volitivos de los individuos en participar en estas actividades, es ne-
cesario analizarlas en el marco de los constantes cambios que sufren las regio-
nes indigenas. El tequio ha sido una institucion central a través de la historia de
las comunidades, pero esta sujeto a factores como la pérdida de la importancia
de la autosustentacion comunitaria, los problemas de llevar a cabo actividades
agropecuarias en el mercado contemporaneo y otros semejantes. Uno de los
principales es que el tequio depende de los tiempos “libres” de comunidades ru-
rales de perfil basicamente campesino. En el contexto histérico es evidente
que las comunidades, basadas en la agricultura y produciendo cierto exceden-
te que permitia su reproduccion y la del aparato politico gobernante, entregaron
un tequio elevado, pero dentro de sus posibilidades. Las temporadas de prepa-
racion de las tierras, de siembra y de cosecha estaban intercaladas con los pe-
riodos dedicados a los diferentes tequios. Uno de los principios basicos de los
mecanismos de regulacion social indigenas, como serian el sistema de cargos y
el tequio, ha sido la homologacién de la posicién econdmica de los miembros de
la comunidad previniendo que sea sencilla la acumulacién. Hoy, en diferentes
regiones y pueblos los asalariados, como maestros, empleados y jornaleros,
pagan por suplirlos en el cumplimiento del tequio. La gradual preponderancia
del trabajo libre asalariado, con jornadas regulares y permanentes, ha debilita-
do en el nivel pragmatico la posibilidad de que un miembro de la comunidad
participe en los tequios, sin importar su disposicion para ello. El tequio represen-
ta, en este sentido, una manifestacién de cooperacion solidaria que aseguraba
la reproduccion comunitaria y el cumplimiento de las obligaciones que se le im-
ponian desde el exterior. El sistema capitalista significa su gradual pérdida de
importancia en tanto no sea adaptado a las condiciones culturales especificas
de estas regiones.

Durante la época prehispanica el tequio fue un instrumento fundamental en
la organizacién de la comunidad para cumplir los objetivos comunes y los del
sefiorio. Hemos propuesto que el “sacrificio es el tequio humano a cambio de la
posibilidad de vida que otorgan los dioses” en el sentido de que lo percibimos
como un enlace global de causa y efecto, una expresion practica de que cada
persona o unidad tenian derechos y obligaciones especificas en funcion de su

3 J.H. Cohen, op. cit., supra, nota 21, pp. 107-112.
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posicién en el cosmos.?® Por este motivo los vocabularios y diccionarios de la
época no definen al tequio como una actividad Unicamente laboral. Lo mencio-
nan en contextos diferentes, permitiendo elaborar una taxonomia cultural que
abarca buena parte de las actividades de una comunidad. También permite iden-
tificar tequios especificos para cada miembro de la sociedad, dependiendo de su
estamento, pertenencia corporativa e inclusive de su situacion animica y de sa-
lud. Sus manifestaciones regionales fueron muy diferentes, por lo que haremos
un breve resumen de las principales caracteristicas de algunos de los sistemas
de tequio.

Durante la época de la Triple Alianza el Estado gradualmente controlé politi-
camente a los calpultin, especialmente en las areas urbanas de la cuenca de
México. Un ejemplo de la subsuncién de los principios gentilicios es la organi-
zacion tardia de las estructuras comunitarias, en la cual la denominacioén de los
funcionarios era considerada analoga entre una y otra adscripcion. Pedro Ca-
rrasco considera que en este periodo los

[...] jefes de distrito (tepixque, calpixque, tequitlatoque o calpuleque) solian ser
sucedidos por un hijo o pariente cercano, pero también se exigian condiciones para
el cargo y edad avanzada... Los ancianos del distrito (calpulhueuetque) constituian
un grupo importante en todas las funciones ceremoniales del distrito y eran con-
sultados por el jefe del distrito en todas las cuestiones de importancia.*

Es evidente que la disgregacion comunitaria de los nahuas y de sus instru-
mentos primordiales esta reflejada en el hecho de que funciones teéricamente
diferentes son consideradas similares para esos momentos. Asi, el jefe tradicio-
nal de la unidad comunitaria (calpuleque) se considera sinénimo al encargado
de la cobranza del tributo (calpixque) o a la del representante del sefiorio (tequit-
latoque). El Consejo de Ancianos, cuya posicion en otros tiempos y en otras
unidades politicas lo constituia en una institucion de primera importancia, que-
daba reducido a un érgano deliberativo o, en todo caso, de caracter consultivo.
En palabras de Lockhart: “eran los macehualli como sostén principal del coate-
quitl o trabajo rotativo obligatorio, a quienes se simbolizaba por el armazén para
llevar cargas y el mecapal”.*!

Pero estas condiciones de sojuzgamiento comunitario no se pueden exten-
der a todas las regiones de Mesoameérica en el periodo del contacto.

El tequio fue en la Mixteca el instrumento principal, no solamente de la soli-
daridad comunitaria, sino de toda la estructura social. Podemos verlo como la
trama sobre la que descansaba el tejido social, como aparece claramente en
esta fascinante cita de Francisco de Burgoa:

[...]1y, para que no se descuidasen [los macehuales en sus labores], tenian sefa-
lados como pregoneros oficiales que elegian por afo para que todas las mafianas
al despuntar el sol, subidos en lo mas alto de la casa de su republica, con grandes
voces llamasen y excitasen a todos diciendo salid, salid a trabajar, a trabajar. Y con

39 C. Brokmann Haro, op. cit., supra, nota 1, p. 134.

40 pedro Carrasco, “La jerarquia civicorreligiosa en las comunidades de Mesoamérica: antecedentes
precolombinos y desarrollo colonial’, en J. R. Llobera, comp., op. cit., supra, nota 7, p. 327.

41J. Lockhart, op. cit., supra, nota 10, p. 143.
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rigor excesivo castigaban al que faltaba de su tarea, que le tenian otros ministros
ya sefalada y con esta providencia se hallaban todos con suficiencia para el sus-
tento de la vida. A esto llegaba el celo de quienes gobernaban, en informarse de
las costumbres de sus vecinos y de todos los forasteros que entraban y saliany a
que y de que traian y llevaban, sin que se atreviese alguno a disimularlos o encu-
brirlos, porque el castigo era tan ejemplar, que vivian muy escarmentados.*?

El tequio aparece claramente como el enlace entre todos los grupos de la
sociedad mixteca, base del sustento y con una organizacion tan desarrollada
que el mismo aparato servia en la labor preventiva para el sistema juridico.

Pero el tequio no era visto sélo como el trabajo comunitario. Tampoco Unica-
mente como las obligaciones del gobernante como refiere la frase en nahuatl
itonal in tlacatl, que puede traducirse como “lo que es carga de la persona”, pa-
rece referirse en general a la carga especifica del gobernante. Es decir, podria
interpretarse, como afirma Rodolfo Pastor, como lo que el sefor debe dar: su
tequio. También podria implicar “su destino”, en este caso, como gobernante.*3
Como sea, se trata de una frase hecha que denota aquello que el gobernante
debia hacer por corresponder con su papel en la vida. No. El tequio era, preci-
samente, lo que enlazaba en cierto plano los derechos y las obligaciones de
todos los sectores sociales. En el ciclo del fluido vital que permite la reproduccion
social, cada persona tiene una carga que debe cumplir. De la naturaleza divina
el monarca tuvo una serie de atribuciones unicas, propias de un déspota. Es el
unico que puede condenar a muerte dentro de un Estado, porlo que en este caso
la ejecucion tiene sentido como sacrificio ritual. En este plano, las exigencias del
gobernante mixteco no son un “tributo” con su acepcidn laica, sino la entrega de
lo que le corresponde por tratarse de una divinidad. El término mixteco es ilus-
trativo de este principio; los tributos del sefior son sassi yya, “lo del rey”. Pastor
propone que el simil se puede establecer con el ifonal in tlacatl nahuatl y encuen-
tra un paralelismo cercano entre estos tributos y las ofrendas a los dioses.*

El tequio tuvo un caracter muy complejo en el contexto de las sociedades
indigenas de Mesoameérica. Durante el periodo colonial, las necesidades de la
autoridad y los grupos interesados en aprovechar la mano de obra fueron redu-
ciendo su ambito al rubro del servicio personal. En este sentido, los estudios de
Silvio Zavala apuntan a una gradual restriccion de lo que podriamos entender
por tequio, pasando de un término de cobertura muy amplia hasta reducirse a
los servicios que los individuos debian prestar a través de la organizacion co-
munitaria. De la misma forma, es evidente que la importancia del tequio debid
relacionarse con el grado de desarrollo econémico y de las relaciones contrac-
tuales del trabajo. Como ha mostrado Dougnac, la mita, altamente desarrollada
bajo el dominio incaico, fue sufriendo una transformacion debido a los costos de
la mano de obra y la paulatina desaparicidn de las estructuras prehispanicas.

42 Francisco de Burgoa, Geografica descripcion. México, Gobierno del Estado de Oaxaca, Instituto
Oaxaqueiio de las Culturas / UNAM, Instituto de Investigaciones Antropoldgicas / Conaculta / INA/ Uni-
versidad Autbnoma Benito Juarez de Oaxaca / Biblioteca Francisco de Burgoa / Grupo Editorial Miguel
Angel Porraa, 1997, pp. 151-152.

43 La traduccién de la frase y sus posibles interpretaciones nos fueron proporcionadas por el doctor
Federico Navarrete, del Instituto de Investigaciones Histéricas de la UNAM, a quien agradecemos sus
observaciones al respecto.

4R. Pastor, op. cit., supra, nota 5, p. 38.
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Auln la mita del Potosi paso a segundo término con el desastre demografico y,
para mediados del siglo XVII, fue siendo reemplazada poco a poco por el traba-
jo libre asalariado. De manera que debieron existir diversos derroteros en el
desarrollo y especializacion del trabajo comunitario, que preferimos continuar
agrupando bajo el término “tequio” debido a nuestro propdsito comparativo. En
nuestra opinion, el tequio, entendido como los servicios personales entregados
y organizados desde la comunidad, debieron subsistir principalmente en areas
en las que los pueblos indigenas no fueron sometidos a las presiones de la mo-
dernizacion econémica de manera tan fuerte, o bien en contextos en los cuales
constituyd una forma de resistencia ante las presiones externas. Los cambios
socioeconodmicos en diferentes regiones de la Nueva Espafa llevaron a la trans-
formacion de los sistemas de tequio. Entre los nahuas se ha notado la tendencia
a homologar las obligaciones de la nobleza con las de los plebeyos, puesto que
en documentos coloniales tardios se comienza a perder el antiguo derecho a
estar exento de esta obligacion. No obstante, como comenta Lockhart, este he-
cho no significd un empobrecimiento como regla, sino que el repartimiento, que
en el siglo XVI significo la principal forma de tributacion en servicios, habia per-
dido importancia.*® Las nuevas formas de relacién laboral y tributaria significaron
un sesgo hacia el trabajo libre asalariado o manifestaciones que no dependian
de la cooperacion comunitaria.

El patrén de resistencia indigena ante la presidn o la amenaza externa se
expresd, como hemos mencionado, de maneras diversas. Una de ellas fueron
los frecuentes litigios relacionados con el cobro del tequio, entendido ya unica-
mente como la obligacion de prestar servicios personales al encomendero, los
frailes o la autoridad. Existen muchos juicios cuya documentacion permite atis-
bar en la construccion del nuevo orden a través de la defensa comunitaria alre-
dedor del tequio, sometido ahora a las normas y jurisdiccion externas.*¢ Esta
normativa se desarrolld desde el siglo XVI: “En Nueva Espana el cuatequil que-
do definitivamente estructurado bajo el virrey Martin Enriquez hacia 1580. Sélo
procedia por disposicion del virrey la Audiencia o el juzgado de indios siguién-
dose una tramitacién del todo similar a la que se ha sefalado para el virreinato
del Peru”. 4

Un ambito en el cual los conflictos fueron constantes fue el del repartimiento,
utilizado para proveer de mano de obra a las haciendas y a las minas. Dougnac
menciona diversos casos de litigio e inclusive abierta confrontacién por este
motivo, utilizando el caso de la mita del Potosi peruano como el ejemplo mas
acabado y mejor estudiado de este tipo de servicio personal forzoso. En otros
casos la resistencia se manifestd en una gradual disminucion de las obligacio-
nes mediante diversas estrategias de las comunidades. En Yucatan el tequio
terminé por asociarse con el término lunero por ser el lunes el dia destinado al
trabajo comunitario, sin importar si se llevaba a cabo para las estancias o bien
para la propia colectividad. No obstante, la practica del lunero significé, ala lar-
ga, su gradual conversion en peones de hacienda a través del incremento en las

45 ). Lockhart, op. cit., supra, nota 10, pp. 192-193.

46 \Woodrow Borah, El Juzgado General de Indios de la Nueva Espafia. Trad. de Juan José Utrilla.
México, Fondo de Cultura Econémica, 1985, p. 204.

47 Antonio Dougnac Rodriguez, Manual de historia del derecho indiano. 2a. ed. México, UNAM / Mc-
Graw-Hill, 1998, p. 264. (Serie C: Estudios Histéricos, 47)
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demandas y, quiza, en la oferta pecuniaria que se comenzd a dar a cambio de
los servicios.

La Independencia no significd una transformacion radical en la estructura de
las comunidades indigenas ni en el sistema del tequio. La tendencia previa a
disminuir su importancia se fue acentuando conforme avanzé la modernizacion
econdémica y juridica del pais. La cada vez mas abierta lucha de las comunida-
des por legalizar sus propiedades y posesiones tradicionales provocaron litigios
juridicos, pero también confrontaciones armadas en torno a lo que percibian
como sus derechos legitimos.*® En sintesis, Lockhart vio en este desarrollo una
clara continuidad en lo que se refiere al tequio desde el siglo XVII:

[...] el altépetl ya no participaba en el abastecimiento de la mano de obra. Un solo
indigena se contrataba directamente, en una relacion personal, con un patrén es-
pafol o con su representante durante cierto tiempo y bajo las condiciones acorda-
das... la paga monetaria (a veces una parte en especie) era el Unico factor que
motivaba al trabajador temporal a aceptar el empleo. A pesar de los cambios, el
lugar de los trabajadores en la estructura de las propiedades agrarias y en la so-
ciedad... descendia en linea directa de los patrones anteriores a la conquista.*®

En principio la situacion de los indigenas como individuos no cambiaba mu-
cho, pero los factores que mencionamos provocaron alteraciones cada vez ma-
yores, incluyendo el debilitamiento de la estructura comunitaria. Haciendas y
pueblos se enfrentaron en diversas regiones y, contando con el apoyo de los
gobiernos y los principios liberales, las haciendas fueron orillando a las comu-
nidades a realizar las faenas mediantes mecanismos diversos.%° Esto llevo a
que el tequio se restringiese Unicamente al ambito comunitario y que sélo se
refiriese a cierto tipo de labor. La monetarizacion paulatina hizo surgir nuevos
mecanismos de solidaridad comunitaria como la cooperacion, cuya base es la
entrega monetaria a cambio de los servicios. Ademas, el golpe de gracia para
el tequio como forma especifica sobrevino con una serie de normas que termi-
naron con la costumbre, comenzando con la abolicion del servicio personal. Al
equipararse el tequio como trabajo forzoso la legislacion federal llevé a que se
conservara solamente dentro de las comunidades, amparado en los usos y cos-
tumbres.5' Los cambios ocurridos en las comunidades no tuvieron siempre sa-
lidas pacificas. Para la mayoria de los investigadores, conflictos como la Guerra
de Castas de Yucatan, de los yaquis y otras fueron resultado directo de la con-
frontacion de los dos modelos de vida, un panorama que continta vigente en la
actualidad. La Revolucion Mexicana tuvo un profundo impacto en la vida de las
comunidades campesinas, aunque las reformas instauradas debido a la con-
frontacion no impidieron que continuase la dinamica anterior. En efecto, a pesar
de que las comunidades libraron importantes batallas armadas en los frentes
meridionales de la Republica y, posteriormente, a través de la accion legislativa,
no revirtieron la gradual modernizacion. Con ello los mecanismos de solidaridad
social, como el tequio, continuaron debilitdndose, aunque figuras juridicas como

48 M. Ferrer Mufioz y M. Bono Lépez, op. cit., supra, nota 9, pp. 477-478.
49 J. Lockhart, op. cit., supra, nota 10, pp. 608-609y 611.

50N. M. Farriss, op. cit., supra, nota 8, pp. 216-217.

51 M. Ferrer Mufioz y M. Bono Lépez, op. cit., supra, nota 9, p. 300.
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el ejido preservaron el marco de la propiedad comunitaria y la I6gica de sus prac-
ticas internas. En este sentido fue el proyecto histérico, como escribiera John
Womack, “de unos campesinos que no querian cambiar y que, por eso mismo,
hicieron una revolucién”.

El tequio es una costumbre que actualmente existe en diversas comunidades
indigenas. No es generalizado, ya que desde hace décadas no se presenta en
diversos grupos étnicos, como, por ejemplo, entre los purhépechas. En este
caso, Aguirre Beltran identifico varias razones para ello, incluyendo la existencia
de una serie de fuentes de ingresos que permitian realizar las faenas necesarias
a partir de la contratacion de los trabajadores.5? Por lo tanto, seria necesaria una
discusion puntual y casuistica del tequio en sus manifestaciones contempora-
neas, debido a que es dificil proponer afirmaciones generales. Es comun iden-
tificar su presencia con el sistema de cargos debido a que la propia poblacion
indigena percibe que existe una estrecha relacién entre las dos practicas:

En muchas comunidades indigenas el sistema de cargos refuerza la solidaridad
entre familias y vecinos, ya que éstos tienen que asumir una parte del trabajo co-
tidiano del carguero. Varios estudios y testimonios resaltan la manera en que el
tequio funciona como un mecanismo de sobrevivencia de la misma comunidad.
En San Pablo Yaganiza, Oaxaca, el equipo del Comisariado de Bienes Comunales
expreso: “Los usos y costumbres no los inventamos nosotros pero, eso si, gracias
a esta normatividad sobrevivimos. Ciento veinte hombres dan su tequio gratis.
Seria un dineral para el gobierno pagarles... Claro que nos afecta la carestia, el
maiz no basta, pero no tenemos deudas, tenemos un pueblo alumbrado, y tene-
mos nuestra tortilleria. El apoyo mutuo dentro de la comunidad, los tequios y las
cooperaciones de los comuneros son fundamentales.?®

En otros casos, el tequio se considera sélo uno entre varios mecanismos de
solidaridad comunitaria. Para algunos grupos étnicos, se trata ahora de un “nivel
de solidaridad”, que se encuentra sobre otros mas sencillos, articulando las fuer-
zas locales en la esfera de la comunidad y colocandose debajo de las obligacio-
nes hacia el exterior. Entre los mayas se ha desarrollado la “milpa” como una
forma de cooperacion mas alla de la reciprocidad familiar, estableciendo alian-
zas de obligaciones mutuas. Se trata también de una manifestacion que no se
basa en el parentesco y que asegura la igualdad esencial de la comunidad.> Es
decir, de las mismas funciones que habria tenido el tequio, pero que ahora se
cumplen mediante alianzas sociales de alcance mas limitado.

En la Oaxaca el concepto tradicional del tequio se ha debilitado a través de
practicas como el trabajo libre asalariado. Este ha permitido que algunos miem-
bros de la comunidad, que ahora no tienen tiempo o ha dismunuido su interés
por la realizacién del tequio, contraten a otros para cumplir sus obligaciones co-
munitarias. El resultado inmediato es que existen individuos exentos del tequio
a través de su pago, mientras que los miembros mas pobres de la comunidad

52 G, Aguirre Beltran, op. cit., supra, nota 24, p. 195.

53 . Carlsen, “Autonomia indigena y usos y costumbres: la innovacién de la tradicién”, op. cit., supra,
nota 33.

54 Annabel de Frece y Nigel Poole, “Constructing Livelihoods in Rural Mexico: Milpa in Mayan Cultu-
re”, Journal of Peasant Studies. Londres, vol. 35, nim. 2, abril de 2008, pp. 347-348.
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subsisten, precisamente, de cumplir con el tequio ajeno. Lo interesante es que
Cohen ha notado que el crédito comunitario se otorga a quien lo paga, con lo
cual se monetariza la relacion y pierde sentido solidario el tequio en si mismo.
Un segundo agente de cambio se debe a que los proyectos de construccion de
infraestructura y modernizacion son cada vez mas complejos. El trabajo espe-
cializado no puede ser cubierto directamente a través del tequio debido a la ca-
pacitacion insuficiente.® Esto ha significado también la necesaria contratacion
de especialistas a través de la cooperacién pecuniaria y la simbolizacion del te-
quio a través de los pagos monetarios.

En la region zapoteca de Oaxaca el tequio existe en forma del trabajo comu-
nitario que desempenan exclusivamente los hombres, como ha subrayado Na-
der. Un tequio se organiza con un proposito especifico a través de la autoridad
municipal, que distribuyen a los trabajadores en grupos de unos 10. La labor se
centra en obras de beneficio comun como la reparacion de escuelas, palacio
municipal, iglesia, construccién de caminos, sistemas de irrigacion y otros de
este tipo. En la actualidad el tequio principal se lleva a cabo tras la instalacion
de las autoridades anuales del sistema de cargos, en el mes de enero.% Esta
fecha corresponde también con los periodos sefialados en los frecuentes litigios
coloniales al respecto, que solian ocurrir porque la autoridad o el encomendero
requeria el tequio en temporadas destinadas a la labor agricola. En general, como
ocurre con otras actividades subsidiarias, como fueron por ejemplo las guerras
en Mesoameérica, el calendario de actividades se determina por los temporales,
laroza, el sembradio y la cosecha. El tequio es convocado en Santa del Valle
mediante el sonido de un caracol, que marca la hora del comienzo de la labor
comunitaria. Exactamente de la misma manera en que Francisco de Burgoa lo
describiese desde el siglo XVII.5” En Talea el edificio mismo de la Presidencia
Municipal fue construido por medio del tequio, aunque con una variante de inte-
rés. Consistio en que los acusados que no podian pagar sus multas en efectivo
fueron obligados a cubrirlas mediante su trabajo en la obra.?® Se trata de una
relacion simbdlica, pues la Presidencia Municipal es el sitio donde se asienta el
Gobierno local, incluyendo el tribunal y es adonde acude el miembro de la co-
munidad para la reparacion de algun dafio.

En casos de un patrén de asentamiento disperso similar al identificado en
diversas regiones desde la época prehispanica, la organizacion de la coopera-
cion comunitaria parece depender mas de la autoridad local, situada solo por
encima de los lazos gentilicios. Monaghan ha identificado este nivel inferior en
la Mixteca a través de los funcionarios de las aldeas (hamlets) que integran una
comunidad o pueblo. En Nuyoo los agentes de estas aldeas dispersas son ele-
gidos dentro de ellas, administran los fondos locales, le reportan al municipio y
son los encargados de la organizacion del tequio. Todos los hombres deben
contribuir al tequio y también se les requiere una cooperacion monetaria para
cubrir las necesidades de cada aldea.*® El sistema permite resolver los proble-
mas internos a través de la participacion unicamente de los miembros de esta

55 J. H. Cohen, op. cit., supra, nota 21, pp. 115-117.
% L. Nader, op. cit., supra, nota 37, pp. 44-45.

57 J. H. Cohen, op. cit., supra, nota 21, p. 107.

58 . Nader, op. cit., supra, nota 37, p. 29.

%9 J. Monaghan, op. cit., supra, nota, 16, pp. 27-28.
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subcomunidad. Es un principio organizativo vigente desde épocas muy antiguas
y, de hecho, las anomalias que se pueden detectar en el patron contemporaneo
se refieren a eventos histéricos muy lejanos en el tiempo.

La migracién en las comunidades indigenas ha provocado cambios estruc-
turales cuyos efectos apenas comienzan a investigarse. La ausencia de los
hombres en ciertas comunidades implica que el tequio no solamente se debilita,
sino que los lazos solidarios que creaba son reemplazados por mecanismos
como las remesas. Este dinero permite realizar obras de interés publico, pero
mediante la contratacién asalariada que elimina el principio comunitario. Algo
semejante se ha notado en el caso de los nombramientos de los sistemas de
cargos, que son costeados y ocupados por migrantes a pesar de su ausencia,
debilitando la razon de su existencia. No obstante, algunos casos recientes
muestran que la identidad de la comunidad indigena, base del tequio, no ha de-
jado de ser util. Analizando los conflictos recientes en Tepoztlan y el EZLN, Sto-
lle-McAllister ha identificado la refuncionalizacion de la identidad indigena. Ante
las presiones que la comunidad percibe como amenazas externas, los lazos de
reciprocidad internos se han recuperado e inclusive fortalecido. De hecho, su-
braya que en varias dimensiones la comunidad se fue creando a si misma alo
largo del conflicto. Discurso indigena, solidaridad y acciones contra el exterior
fueron todos elementos que reforzaron la identidad local. Al mismo tiempo, al
terminar las presiones y amenazas externas, el sentido de pertenencia, la soli-
daridad generalizada y la identidad compartida se fueron debilitando, dando
paso a los intereses particulares.®®

Zinacantan representa un caso muy interesante en el cual los programas
federales de la SEP, el INl y de obra publica significaron el debilitamiento de los
lazos con el nucleo del pueblo. Las viviendas dispersas que integraban las aldes
circunvecinas, al recibir estos servicios y comenzar proyectos de construccion
propios, fueron levantando iglesias y edificios de gobierno propios. El resultado
fue el empoderamiento de las anteriores células y su transformacion en comu-
nidades plenas con todas las actividades asociadas tradicionelmente con este
papel. El gobierno propio significé el nombramiento de autoridades por via de la
eleccion y la adopcidn de sistemas de cargos autbnomos. El nuevo templo per-
mitio integrar a los flamantes funcionarios dentro de la tradicional jerarquia civi-
co-religiosa. Contar con un mercado local en la plaza recién construida llevo a
tener ingresos municipales independientes. En conjunto, las transformaciones
llevaron al fin del modelo de codependencia de las aldeas en favor del empode-
ramiento de cada una; para los zinacantecos, la adopcién de unaidentidad nue-
va, en la cual los mecanismos de solidaridad cetripetos se revirtieron de mane-
ra centrifuga. Los roles de las aldeas, tendientes a “completar” la comunidad
mediante su aportacion al nicleo, fueron cambiando consiguientemente.®' Te-
quio, cargos y cooperacion pasaron de ser entregados a la fiesta de la iglesia
del pueblo, el nombramiento de las autoridades rotativas desde el centro y las
obras publicas disefadas desde alli hacia cada una de las partes que lo integra-

60 John Stolle-Mcallister, “Local Social Movements and Mesoamerican Cultural Resistance and Adap-
tation”, Social Movement Studies. Journal of Social, Cultural and Political Protest. Londres, vol. 6, num.
2,2007, pp. 162-163y 166-167.

61 F. Cancian, op. cit., supra, nota 22, pp. 220-226.
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ba. Para mediados de los afios noventas el cambio habia alcanzado ya a varias
de las anteriores subunidades y debilitado el sistema nuclear por completo.

lll. Conclusiones. Hacia una definiciéon de los derechos
y las obligaciones en la comunidad

de solidaridad social

El tequio, como postulamos desde el principio de este texto, fue y en algunas re-
giones continua siendo el mas importante de los sistemas de solidaridad y co-
operacion social dentro de las comunidades indigenas. La definicion actual se
ha limitado a entenderlo como el trabajo que se destina a fines que beneficien a
toda la comunidad. Pero a través de la historia sus alcances fueron mucho mas
amplios, llegando a ser en ciertos casos el principal articulador del esfuerzo co-
lectivo. Entre mixtecos y mayas, por ejemplo, se traté de la institucion de mayor
importancia en este sentido, si bien hemos subrayado que fue fundamental en
toda Mesoameérica. La primera conclusion es evidente; el tequio tuvo un signifi-
cado amplio y puede relacionarse con el concepto de la “carga” que toda perso-
na o unidad tiene con los demas, sin importar que se trate de seres sobrenatura-
les, de plebeyos, corporaciones o el mismo gobernante. El itonal in tlacat/ va mas
alla del trabajo en si mismo y se refiere a lo que le correspondia al sefior, a su
carga, a su destino.%? Lo que cada parte debe dary, a su vez, lo que puede espe-
rar. Es decir, una definicion minima de los derechos y obligaciones vistos desde
la comunidad indigena. En conjuncion con las manifestaciones locales de instru-
mentos de solidaridad (como la guelaguetza, el sistema de cargos, la cooperacion
y otros mas), el tequio formé la base operativa de estos derechos y obligaciones,
orientados especificamente a la preservacion del orden comunitario.

En el México contemporaneo diversos rasgos comunitarios que caracteriza-
ron la organizacion tradicional indigena se han alterado casi en su totalidad. Uno
de los menos estudiados ha sido el caracter “incompleto” de los segmentos que
integran a las comunidades tradicionales. En el modelo histérico, los pueblos
eran integrados por células que carecian, precisamente, de los atributos urba-
nisticos y politicos para funcionar de manera auténoma. De la misma forma en
la cual los calpultin se aglutinaban alrededor de estructuras politicas como el
altepetl, las villas y aldeas centraron ciertas actividades en el pueblo colonial. La
mediacioén ocurrida durante la época prehispanica es dificil de aprehender, pero
hemos notado antes la importancia de los instrumentos juridicos en la legitima-
ciéon de cada unidad politica.®® Las obras de Chimalpahin, por ejemplo, rebosan
casos en los cuales esta legitimacion resultaba crucial para la conciencia de le-
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galidad dentro de las comunidades y estados. Un altépet/ no quedaba constituido
hasta establecer sus aspectos institucionales a través de la tlahtocayotl, antes
de este punto el conglomerado podia ser descrito como una constelacion de
calpultin, fuesen migrantes o habiéndose establecido previamente. En la época
colonial el proceso de constitucion de la unidad politica como nucleo legitima-
nente establecido paso, por supuesto, por las nuevas estructuras impuestas por
la Corona. Miranda, Zavala, Gibson, Lockhart, Garcia Martinez y otros investi-
gadores han descrito el complejo proceso mediante el cual los antiguos sefiorios
vivieron frecuentes luchas intestinas entre las antiguas cabeceras y sus sujetos.
Percibiendo las ventajas de la emancipacion politica, en distintas regiones los
sujetos se contituyeron como “pueblos de por si” en la nomenclatura politica
contemporanea a través de la contruccion de un templo, el permiso para cele-
brar tianguis periddicos y, finalmente, el reconocimiento como ayuntamiento. El
empoderamiento de las partes significd no solamente el debilitamiento de las
cabeceras, sino que provoco en algunos casos un proceso de balcanizacion
cuyos efectos pueden notarse hasta nuestros dias. Este factor pesé también en
las formas y mecanismos de la solidaridad debido a que el punto de vista de la
comunidad como ente organico supone que al enlazarse con sus similares o con
los superiores existiria cierta reciprocidad. Asi, el tequio que en un principio repre-
sentaba la contribucion de todos los segmentos, fuesen asentamientos, esta-
mentos u hogares, a la estabilidad del sefiorio e, indirectamente, del cosmos, se
fue convirtiendo solamente en una forma de contribucién laboral. Este proceso
puede ser entendido Unicamente como un empobrecimiento de la tradicion cul-
tural, pero seria erroneo verlo de esta manera. En realidad se traté de una adap-
tacion a las condiciones histéricas, cuya profunda influencia social, econémica
y en las relaciones de trabajo significo el asedio a las comunidades. Algunas
respondieron adaptandose a la modernizacion e implementando sistemas ba-
sados en el trabajo libre asalariado. Otras reforzaron el tequio y otras sistemas
de solidaridad comunitaria al grado que hoy se entrega una cantidad de horas
mayor que en cualquier otro momento.

En el contexto actual se registran discusiones acerca de la obligatoriedad del
tequio dentro de las comunidades. Los casos de grupos religiosos no-catélicos
son conocidos y se refieren en general a la negativa de estas denominaciones
de participar finaciera y laboralmente en constumbres que consideran ajenas a
sus convicciones. Los conflictos han sido frecuentemente violentos y, aunque la
confrontacion no ha sido siempre la regla, existe preocupacion por la preserva-
cion de los derechos humanos en estas discusiones. Otra variable que se discu-
te es la participacion de la autoridad de los sistemas de cargos en el tequio. En
la antigledad la nobleza estaba exenta del trabajo comunitario debido a que se
consideraba que la administracion, el ambito religioso y la guerra eran sus formas
de dar tequio a la comunidad.®* Hoy se presentan casos en los cuales esta pre-
rrogativa se considera discutible, aun cuando el argumento es que el desampe-
fio de un cargo resulta no solamente muy oneroso, sino que es un auténtico ser-
vicio a la comunidad, por lo cual deberia tomarse como una forma de tequio.

Los derechos y las obligaciones que los habitantes de las comunidades per-
ciben como propios han cambiado en la historia. Hemos revisado de forma su-

64 . Nader, op. cit., supra, nota 37, p. 280.
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cinta algunos de los principales, entre los cuales destacariamos el fin de la divi-
sion estamental y su reemplazo por mecanismos de homologacién social, la
pérdida de importancia de la solidaridad y la cooperacion como fundamento eco-
némico y algunos otros. De alguna manera, estos cambios se refieren a la dina-
mica historica en la que estan inmersas estas comunidades, por lo cual lamen-
tarlos tendria so6lo un animo de recordatorio folclérico, bienintencionado pero
futil. Un ejemplo de estas transformaciones fue la gradual desaparicion de los
derechos y obligaciones de la nobleza indigena. Base de la sociedad antes de la
Conquista, la gradual importacion de nuevas formas de organizacion social, poli-
ticay juridica, asi como la brutal catastrofe demografica llevaron a su debilitamien-
to y posterior supresion en el siglo XIX. Pero la nobleza misma logré sobrevivir
en algunas zonas mediante la refuncionalizacién de sus obligaciones. Impedi-
dos de defender al “ala y la cola” por las armas, desde principios de la Colonia
se transformaron en sus abogados en los complicados litigios entablados para
legalizar las propiedades comunitarias.® En la actualidad lo importante es que
las comunidades puedan enfrentar la inevitable modernizacion mediante su
empoderamiento. Fortalecidas y con la capacidad de mantener sus derechos
culturales, al mismo tiempo deben gozar por fin de plenitud en el goce de sus
garantias constitucionales y dejar de ser “extranjeros en su propia patria”.®®

85\W. Borah, op. cit., supra, nota 46, pp. 37-89.
66 G. Aguirre Beltran, op. cit., supra, nota 24, p. 6.
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