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Presentacion

erechos Humanos México, aparecio por primera vez en el afo 2006. En

la presentacion de su primer nUmero se sefalaba que venia a llenar una

necesidad de la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
por contar con una revista académica especializada en el tema de los derechos
humanos, para que se constituyera en el espacio de difusion propio de los re-
sultados de la investigacion realizada en la Institucion, asi como en un espacio
abierto para la expresion y el debate, por lo que abria sus paginas para colabo-
raciones externas encaminadas a tales fines.

Durante seis afos, la revista cumplid su cometido habiendo publicado 22
entregas, en las que se abordaron diversos temas de actualidad sobre los dere-
chos humanos en casos concretos contemporaneos, histéricos y del debate
tedrico. Ocupan un lugar destacado los nimeros 17 y 18, correspondientes a
los dos Ultimos cuatrimestres de 2011, en los que se respondid de manera
oportuna a la discusion que era necesario generar, luego de la reforma consti-
tucional que daba el mismo rasero a los derechos humanos reconocidos en
nuestra Carta Fundamental y en los tratados internacionales en la materia ratifi-
cados por el Estado mexicano. Se estaba instaurando un nuevo paradigma
sobre el que era necesario adelantar lineas.

Después de algunas dificultades para cumplir con la periodicidad que logro
tener de aparecer cuatrimestralmente, lo que llevé a que en 2014 no se publi-
cara, y a que en el afo anterior sélo apareciera un nimero, con lo que se corrié
la posibilidad de que la publicacion perdiera su registro. Con el nuevo liderazgo
en la CNDH y una nueva administracion en el Centro Nacional de Derechos
Humanos (CENADEH), se decidié que era necesario recuperar la pequefa his-
toria de nuestra publicacion, por lo que se hicieron todos los esfuerzos y trami-
tes necesarios para conservar su registro y vigencia. La revista se propone re-
cuperar su regularidad. Asi ha sido el consenso que en el didlogo interno se ha
dado en estos primeros meses del ano.

En esta ocasion presentamos el nimero 23 de la revista con tres articulos, e
igual numero de comentarios, uno de caracter jurisprudencial y los otros dos
bibliogréficos, ademas de un apartado de bibliografia.

El primero de los trabajos, “Derechos indigenas, legislacion federal y estatal
y presupuestos de egresos: alcances actuales de la reforma constitucional de
2001”7, de Moisés Jaime Bailén Corres, intenta llevarnos a las condiciones im-
perantes desde hace casi década y media; a los cambios que hubo que hacer-
le a la Constitucion a fin de reconocer los derechos de los pueblos indigenas en
nuestra carta fundamental —a partir del impacto nacional e internacional del
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movimiento armado que se habia iniciado en enero de 1994 en la selva chiapa-
neca—, dentro de ellos el de la autonomia y la libre determinacion. El documen-
to realiza un balance del cumplimiento que del mandato mencionado se ha
realizado en los tres 6rdenes de gobierno, tanto en materia legislativa como en
la canalizacion de recursos para el desarrollo econémico y social de este impor-
tante sector de nuestra poblacién nacional, todo ello en el contexto de la recien-
te reforma en materia de derechos humanos al articulo 10. constitucional, que
amplia el catédlogo de derechos humanos, dentro de ellos, los de los pueblos
indigenas.

El segundo de los trabajos presentados, “Centenario de la Primera Guerra
Mundial; memoria histérica de los crimenes de guerra”, de la autoria de Carlos
Brokmann Haro, borda sobre lo que los contemporaneos llamaron primero la
Gran Guerra iniciada en 1914, y que posteriormente los historiadores llamarian
Primera Guerra Mundial, para diferenciarla del gran conflicto, de mayor enver-
gadura, la Segunda Guerra Mundial, que involucré a mayores contingentes y
espacios de combate que aquella, millones de mas muertes, en el que el geno-
cidio se convirtid en una politica especifica de guerra, pero con la que se com-
partirian similares situaciones de violacion a derechos humanos de combatientes
y no combatientes.

Precisamente uno de los objetivos del trabajo de Brokmann es demostrar que
la Primera Guerra Mundial no fue un conflicto civilizado y limitado a ciertas zonas
como algunos autores han insistido. Resalta ademas, acciones ajenas que se
apartaban de algunos “principios” si es que se les puede considerar asi, del
derecho humanitario internacional, que en conflictos anteriores habian regulado
las confrontaciones armadas. Habla asi de ejecuciones sumarias, malos tratos
a prisioneros, trabajos forzados, asi como de violaciones graves a la dignidad y
vidas de la poblacién civil, dentro de otros los conocidos como la Violacion de
Bélgica y el Genocidio Armenio, que todavia el gobierno de Turquia se niega a
reconocer, sin olvidar los asesinatos masivos de poblacion civil en otros paises,
que constituyen crimenes de guerra que no fueron juzgados.

En el ultimo de los articulos de esta entrega: “Seguridad nacional: condiciones
de posibilidad, contenido semantico y finalidad”, Alonso Rodriguez Moreno ex-
plora el primer concepto con el que inicia el titulo de su trabajo, surgido en las
gélidas tramas de la guerra fria que continu¢ las disputas entre las grandes
potencias luego del fin de la Segunda Guerra Mundial. El autor busca encontrar
las tensiones existentes entre los derechos humanos vy la llamada seguridad
nacional o estatal. Es decir, entre lo que atane a las prerrogativas de los individuos
y las del Estado, enmarcadas en el concepto anterior.

Para ello, su estudio lo realiza en tres niveles. El primero referido a los elemen-
tos que dan pie al uso legitimo del concepto seguridad nacional. En el segundo
realiza un andlisis semantico del concepto. Mientras que en su tercer nivel de
andlisis, revisa la puesta en moda a partir de los acontecimientos del 11 de sep-
tiembre de 2001 en Nueva York, comentando como la apelacion al concepto de
seguridad nacional se ha convertido en un reiterado discurso para la implantacion
de estados de excepcion de hecho y de derecho, permitiendo que con base en
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la legislacion y apelaciones a la legitimidad, los Estados tengan la posibilidad de
suspender derechos fundamentales.

Enseguida de los ensayos que enmarcan esta entrega, se presenta un comen-
tario jurisprudencial, relacionado con la Contradiccion de Tesis 293/2011 resuel-
ta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a cargo de Mireya Castaneda.
Dicho texto es muy importante para entender la trascendencia de la resolucion
de la Corte mexicana que establecio los alcances y limites de la reforma consti-
tucional del 10 junio de 2011 en materia de derechos humanos, permitiendo con
ello una claridad legal de como debe ser interpretado el articulo 10. sobre todo
en relacion al mismo rango que se otorga a los derechos humanos contenidos en
la Constitucion y en los tratados internacionales en la materia signados por nues-
tro pais y aprobados por el Senado de la Republica, asi como sus limites.

Se presentan enseguida dos comentarios bibliograficos. El primero de Alan
Arias Marin, referido al problema de la fundamentacion y la metodologia del
derecho en Kelsen, a partir de comentar la obra del destacado académico de la
Harvard School of Law, Stanley L. Paulson y su critica a la Escuela de Marburgo.
El segundo, de Alma Cordelia Rizzo Reyes, “Vaticinios de Guerra contra el terro-
rismo: comentario sobre La violencia del mundo”, a partir del texto de Jean
Braudrillard y Edgar Morin, La violencia en el mundo, Madrid, Libros del Zorzal,
2005.

Finaliza el ejemplar con la presentacion de una primera parte de una biblio-
grafia elaborada por Eugenio Hurtado Marquez relacionada con el tema de la
Seguridad en varios de los contenidos del concepto.

En esta coyuntura en la que se celebran los 25 anos de la fundacion de la
CNDH en su primera faceta como ¢rgano desconcentrado del Poder Ejecutivo
Federal para, posteriormente, en 1999 alcanzar su plena autonomia de gestion
y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios, no esta de mas
terminar esta presentacion con la convocatoria cordial a la comunidad acadé-
mica para recibir colaboraciones que enriquezcan el debate sobre los derechos
humanos, en México en particular, y a nivel internacional. Es una publicacion
periddica de nuestro pais dedicada especificamente a la materia. Con ello el
CENADEH pretende contribuir a consolidar una cultura de derechos humanos
para todos, cultura a la que todos aspiramos.

Claustro de Investigadores del CENADEH
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Articulo

Derechos indigenas, legislacion federal y estatal
y presupuestos de egresos: alcances actuales
de la reforma constitucional de 2001

Moisés Jaime Bailon Corres*

ResumEN: En este articulo se realiza una evaluacion de los avances alcanzados a la fecha, luego de
que en 2001 fuera reformada la Constituciéon mexicana para reconocer los derechos de los pueblos
y comunidades indigenas a la autonomia y a la autodeterminacion; asi como para establecer las
obligaciones de los tres érdenes de gobierno para definir programas y politicas publicas dirigidos
a su desarrollo econémico y social.

Se revisa el grado de adecuacion que el Poder Legislativo ha realizado a la legislacion federal de
tal manera de que el tema de la probleméatica indigena haya sido incluido. Lo mismo se hace res-
pecto de las constituciones y leyes de las entidades federativas. Enseguida se presenta el grado
de cumplimiento de la federacion, los estados y municipios del mandato constitucional de estable-
cer partidas especificas para atender las necesidades de desarrollo econémico y social de la po-
blacion indigena en sus respectivos presupuestos de egresos. Finalmente se realizan algunas con-
clusiones sobre los grandes retos todavia pendientes con este importante sector de mexicanos.

ABSTRACT: In the juncture of the armed movement the EZLN launched in Chiapas since years before,
in 2001 it was reformed the Mexican Constitution to recognize the rights of indigenous communities
and indigenous peoples to the autonomy and self-determination and to establish the obligations of
the three orders of government: federal, state and municipal levels, to define public policies and
programs aimed at their economic and social development.

This article presents an assessment of progress achieved to date in several key aspects related
with the indigenous peoples. The appropriateness that the federal legislature has made to the leg-
islation they have to concern, so that the issue of indigenous rights has been included. The same
is done about the constitutions and laws of the states. Then the degree of compliance of the fed-
eration, states and municipalities of the constitutional mandate to establish specific items to meet
the needs of economic and social development of the indigenous population in their respective
budgets of spending. Finally some conclusions about the still great challenges ahead with this im-
portant sector of Mexicans in the new context of the constitutional reform on human rights that was
made to Article 1 and others in 2011.

Sumario: Introduccion. |. La reforma indigena federal de 2001. Il. Adecuacion de la legislacion fede-
ral a la reforma indigena. 1. Leyes reformadas o aprobadas antes de 2001. 2. Leyes nuevas apro-
badas después de 2001. 3. Leyes reformadas después de 2001. 4. Disposiciones aprobadas en el
Senado pero pendientes de aprobacion en la Camara de Diputados. 5. Proyectos sin dictamen. 6.
Recapitulado federal. lll. La reforma indigena en los estados. 1. Constituciones estatales reformadas.
2. Constituciones estatales sin reforma. 3. Leyes estatales en materia indigena. IV. Presupuestos
para pueblos indigenas. 1. Presupuesto de Egresos de la Federacion. 2. Presupuestos de egresos
en las entidades federativas. VI. Algunas conclusiones.

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

egun resultados del Ultimo censo de poblacion

de 2010, existen en nuestro pais mas de 112.3

millones de habitantes. Casi el 7 % de los 104.7
mexicanos mayores de tres anos habla alguna de las
68 lenguas indigenas que existen en México. Pero
como el uso de la lengua es sélo un elemento para
definir quién puede ser considerado indigena, en este
censo se utilizé también el criterio de autoadscripcion,
en virtud del cual se selecciond un grupo amplio de
las entidades federativas a las que se preguntd a
mayores de tres afios si se consideraban indigenas.
De esa manera, el 14.86 % de las personas de este
grupo poblacional se considerd indigena. Por eso
podemos afirmar que la poblacion indigena de Mé-
xico, de acuerdo con el criterio de autoadscripcion,
que es el que la Constitucion reconoce como valido,
es de 15.7 millones de personas.!

Los pueblos indigenas y las personas indigenas
constituyen uno de los sectores de la sociedad mexi-
cana que tiene niveles de bienestar y desarrollo me-
nores a los del promedio nacional. Su atencién con
politicas publicas en programas de desarrollo eco-
némico y social, asi como para construir una cultura
de respeto a sus formas de organizacion y del dis-
frute pleno de sus derechos humanos que tienen
consagrados constitucionalmente, son tareas que se
deben enfrentar con objeto de avanzar hacia un Mé-
xico mas justo.

El objeto de este ensayo es revisar, a casi tres
quinquenios de que se reconocieran los derechos de
los pueblos indigenas en la Constitucion mexicana,
el grado de cumplimiento de la misma. Revisaremos el
estado de la adecuacion de la legislacion federal y
estatal, asi como la asignaciéon de recursos econo-
micos para los pueblos indigenas en los presupues-
tos de egresos en los tres niveles de gobierno, que
mandata el apartado B del articulo 20. constitucional.
Comencemos.

1 Datos del Programa Especial de los Pueblos Indigenas 2014-
2018, Diario Oficial de la Federacion, 30 de abril del 2014, e Ins-
tituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censo de poblacion y
vivienda 2010, en http://www3.inegi.org.mx/sistemas/tabulados-
basicos/default.aspx?c=27303&s=est

I. La reforma indigena federal de 2001

El 14 de agosto de 2001, el Diario Oficial de la Fede-
racion publicod un decreto que realizaba cambios a los
articulos: 10., 20., 40., 18 y 115 constitucionales, el
cual serfa conocido como la Reforma Indigena.?

Aunque fue rechazada por el Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional (EZLN) y sus simpatizantes porque
no cubria todas las aspiraciones de cambio constitu-
cional esperadas, como la de reconocer la persona-
lidad juridica de los pueblos y comunidades indigenas,
y el derecho a la consulta desde una perspectiva
amplia, algunos aspectos relevantes de la misma me-
recen destacarse.

Un punto importante de la reforma en cuestion es
que prohibe todo tipo de discriminacion y establece
el criterio de autoadscripcion como la base para es-
tablecer quién es miembro de un pueblo indigena y
quiénes constituyen un pueblo indigena. Asi se re-
chaza la visién racista previa, en la que la situacion
de indigena era definida de manera externa, a mane-
ra de estigma por los otros, generalmente los blancos
y los mestizos. Ahora el criterio que se estable es que
la propia persona indigena o el pueblo indigena son
quienes deciden si se adscriben o no a esta identidad.

La reforma constitucional también consagra una
serie de derechos al desarrollo econémico y social
de los pueblos y comunidades indigenas, por lo que
los tres niveles de gobierno tienen la obligacion de
asignar recursos para su atencion. Sin embargo, el
punto mas importante de la misma es que establece,
por primera vez, el derecho a la autonomia vy libre
determinacion de los pueblos y comunidades indige-
nas, aunque siempre dentro del marco constitucional
y legal de la Federacion y con acotamientos cuyos
alcances se delegan a las legislaturas estatales. Esto
ultimo fue parte de las causas de su critica y rechazo.

Parte de la discusion durante esos afios de deba-
te, originado sobre todo a partir del alzamiento del

2 “Decreto por el que se aprueba el diverso por el que se adi-
cionan un segundo vy tercer parrafos al articulo 10., se reforma el
articulo 20., se deroga el parrafo primero del articulo 40.; y se
adicionan un sexto parrafo al articulo 18, y un Ultimo parrafo a la
fraccion tercera del articulo 115 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, 14 de
agosto de 2001.


http://www3.inegi.org.mx/sistemas/tabulados

EZLN el 1 de enero de 1994 en Chiapas, se derivaba
del temor del gobierno federal de que los pueblos
indigenas lo que querian con su demanda de auto-
nomia era generar el tipo de soberania que establece
un Estado. Es decir, que querian propiciar un proce-
so de balcanizacion del pais, en el que cada pueblo
que se quisiera volver una nacion particular o podria
hacer. La posibilidad de explotacion de ricos yaci-
mientos de petroleo y de minerales estratégicos en
la zona del conflicto abrevaba también una teoria del
complot internacional.

Este temor infundado de los legisladores llevé a
que se estableciera con claridad una solucion frente
al mismo en la redaccion de la reforma del articulo
20. constitucional, que incluso fuera reiterativo en
estipular que el reconocimiento que se daba era den-
tro del marco de la Constitucion, la unidad nacional
y el respeto de los derechos humanos, incluidos los
de las mujeres.®

A partir de la vigencia de dicha reforma, en el apar-
tado A del nuevo articulo 20. de la Constitucion, ade-
mas de establecer que la nacion tiene una composi-
cion pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas, se reconoce y garantiza el derecho
a la libre determinacion de éstos y el de las comuni-
dades indigenas. Por tal derecho debe entenderse la
autonomia que poseen unos y otras para decidir sus
formas de organizacion social, econdémica, politica 'y
cultural; aplicar sus propios sistemas normativos en
la regulacion y solucion de sus conflictos internos;
elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y
préacticas tradicionales a las autoridades o represen-
tantes para el gjercicio de sus formas propias de go-
bierno interno; preservar y enriquecer sus lenguas,
conocimientos y todos los elementos que constituyan
su cultura e identidad; conservar y mejorar el habitat
y preservar la integridad de sus tierras; acceder al
uso y disfrute preferente de los recursos naturales de
los lugares que habitan y ocupan las comunidades;
elegir, en los municipios con poblacién indigena, re-
presentantes ante los ayuntamientos, y acceder ple-
namente a la jurisdiccion del Estado.*

3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. 19a.
ed. México, CNDH, 2013, pp. 25-30.
4 Ibidem.
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La libre determinacion reconocida y garantizada a
los pueblos y comunidades indigenas expresada en la
autonomia otorgada en los rubros antes mencionados,
esté acotada a las siguientes restricciones: sujetarse
a los principios generales de la Constitucion, respe-
tando las garantias individuales, los derechos humanos
y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las
mujeres; asi como garantizar la participacion de éstas
en condiciones de equidad frente a los varones.

De la misma manera, nuestro Codigo Fundamen-
tal dispone que, las constituciones y leyes de las
entidades federativas deban establecer las caracte-
risticas de libre determinacion que mejor expresen
las situaciones y aspiraciones de los pueblos indige-
nas en cada entidad.®

Il. Adecuacion de la legislacion federal
a la reforma indigena

Una consecuencia fundamental de la Reforma Indi-
gena fue la necesaria adecuacion del marco norma-
tivo federal y del de las entidades federativas a las
nuevas disposiciones constitucionales. El articulo
segundo transitorio de la reforma constitucional de
2001 establecia que al entrar en vigor las reformas,
“el Congreso de la Unidn vy las Legislaturas de las
entidades federativas deberan realizar las adecuacio-
nes a las leyes federales y constituciones locales que
procedan y reglamenten lo aqui estipulado”.® A con-
tinuacion veremos lo qué paso en una década en
estos dos bloques legales, para saber cémo se cum-
plié el mandamiento constitucional, comenzando por
el primero de ellos, el federal.

1. Leyes reformadas o aprobadas antes de 2001

El universo de la legislacion federal se compone apro-
ximadamente de 290 leyes vigentes. De ese total, en
13 casos de legislacion vigente se hacia alguna refe-
rencia a la problematica de las comunidades indigenas
desde antes de la reforma constitucional de 2001. Se

5 Ibidem.
6 Diario Oficial, op. cit., supra nota 2.

Meéxico
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trata de los siguientes ordenamientos:” Ley de Am-
paro (1936),2 Ley Agraria (1992),° Ley Orgéanica de
los Tribunales Agrarios (1992), Ley de Aguas Nacio-
nales (1992), Ley General de Asentamientos Humanos
(1993), Ley del Seguro Social (1995), Ley Federal del
Derecho de Autor (1996), Ley Federal de Defensoria
Publica (1998), Ley General del Equilibrio Ecolégico
y de Proteccion al Ambiente (1988), Ley Organica del
Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos
(1999) v Ley para la Proteccion de Nifias, Nifios y
Adolescentes (2000). A ellas se deben agregar la Ley
de Amnistia y la Ley para el Didlogo, la Conciliacion
y la Paz Digna en Chiapas, de 1994 y 1995, emitidas
al calor de los acontecimientos generados en el su-
reste mexicano el primer afio senalado.

La ley de Amparo, promulgada en el periodo carde-
nista, establecia un libro especifico en materia agraria,
destinado a ejidos y comunidades. Desgraciadamente,
en la nueva ley de amparo promulgada este libro fue
suprimido y se redujeron los conceptos indigenas
contenidos en la misma.™

Por otra parte, la Ley Agraria, por ejemplo, ya men-
ciona el tema de los pueblos y comunidades indige-
nas; la Ley Organica de los Tribunales Agrarios, tam-
bién creada como la anterior en 1992, tiene ciertos
parrafos de reconocimiento de las comunidades in-
digenas; la Ley de Amnistia de 1994 fue una ley que
se promulgé a raiz de la coyuntura del alzamiento del
EZLN 'y que sigue vigente porque el conflicto todavia
no ha concluido; la Ley para el Didlogo, la Conciliacion
y la Paz Digna en Chiapas, de 1995, también sigue
vigente por la misma razén; la Ley del Instituto Mexi-
cano del Seguro Social, desde antes de 1995 men-
ciona algunos aspectos para atencion de derecho-
habientes no afiliados miembros de comunidades

7 Entre paréntesis se pone el afo en que se agregd el tema
indigena a los ordenamientos.

8 El Diario Oficial de la Federacion publicd el 2 de abril de 2013
una nueva Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103y 107
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

9 Esta Ley, Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional publi-
cada el 26 de febrero de 1992 en el Diario Oficial de la Federacion,
ya poseia las disposiciones hacia las comunidades y grupos indige-
nas (reforma al articulo 164 con contenidos indigenas, realizada el
22 de junio de 2011).

10 El amparo para comunidades agrarias vy ejidos solo se toca
de pasada en los siguientes articulos: 50., 17, 63, 75, 79, 88, 100,
107,110, 117,126,170, 172y 177. Véase, op. cit., supra nota 8.

indigenas. Igual acontece con la Ley Federal de De-
rechos de Autor y la de Equilibrio Ecolégico. La de
Defensoria Publica de 1998 incorpora, dentro de otros
aspectos, la necesidad de que haya traductores in-
digenas en el sistema que establece la Ley Federal
de Defensoria Publica, y en la Ley para la Proteccion de
Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes también
hay algunos parrafos donde se mencionan los pue-
blos, comunidades y personas de origen indigena.

2. Leyes nuevas aprobadas después de 2001

En materia de leyes nuevas, relacionadas de manera
directa o indirecta con la cuestion indigena, existen
22 ordenamientos aprobados después de la reforma
de 2001: las leyes de Capitalizacion de Procampo y de
Desarrollo Rural Sustentable se decretaron poco
después de la reforma (2001). En 2003 fueron apro-
badas las siguientes disposiciones: Ley General de
Derechos Lingtiisticos de los Pueblos Indigenas;'? Ley
que crea la Comision Nacional Para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas;' Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion,' y la Ley General de De-
sarrollo Forestal Sustentable. Al ano siguiente, en 2004
se aprobarian las leyes: General de Desarrollo Social;
Federal de Fomento a las Actividades Realizadas por
las Organizaciones de la Sociedad Civil,’® y la de Asis-
tencia Social.'® En 2005 saldrian: la Ley de Biosegu-
ridad de Organismos Genéticamente Modificados y
la Ley General de Personas con Discapacidad.’” En
2006 entrarian en vigor la Ley de Vivienda'® y la Ley
General para la Igualdad de Hombres y Mujeres.™ En
2007, fueron creadas las leyes General de Acceso de

11 En 2010 tuvo una reforma que mejora el texto relativo.

12 Tuvo una reforma en el tema indigena en 2010.

13 Tuvo una reforma en el tema indigena en 2011.

14 Tuvo una reforma relacionada con la discapacidad en 2007
y el 20 de marzo de 2014 el Diario Oficial de la Federacion publico
una reforma sustancial a la misma, reforzando el tema de la dis-
criminacion desde una perspectiva de las personas como sujetos
de derechos.

15 Tuvo una reforma en el tema en 2011.

16 Reformada en el tema en 2011.

17 Esta ley fue derogada al entrar en vigor la nueva Ley Gene-
ral para la Incorporacién de las Personas con Discapacidad (2010).

18 Reformada en el tema en 2011,

19 Reformada en el tema en 2011.


http:Mujeres.19
http:Discapacidad.17
http:Social.16
http:ind�gena.11
http:misma.10

las Mujeres a una Vida Libre de Violencia;?° para Pre-
venir y Sancionar la Trata de Personas, y General de
Pesca y Acuacultura Sustentables. Y posteriormente
aparecerian cuatro nuevas disposiciones en las que
se hace referencia a derechos indigenas: Ley Gene-
ral de Infraestructura Fisica Educativa (2008); Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica
(2009), Ley de Migracion (2011),2'y Ley General de
Victimas publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 9 de enero de 2013.22 Més recientemente se emi-
tieron la Ley General de Instituciones y Procedimien-
tos Electorales y la Ley General de Telecomunicacio-
nes y Radiodifusion, ambas en 2014.

El contenido bésico de estas nuevas disposiciones,
salvo las dos primeras, cuyo objeto completo va en-
caminado a las lenguas y a los pueblos, comunidades
y personas indigenas, es distinto al tema en discusion.
Pero en los ordenamientos existen articulos o parrafos
de articulos en los que se sefialan o norman obliga-
ciones del poder publico para con los pueblos, co-
munidades y personas indigenas. Es decir, fueron
emitidas adecuandose a la reforma federal.

3. Leyes reformadas después de 2001

Por otra parte, en cuanto a reformas para adecuar
disposiciones que ya existian previamente, éstas se
realizaron en las siguientes 22 legislaciones:

Los codigos Penal Federal y Federal de Procedi-
mientos Penales, incorporaron el tema indigena des-
de 1994, pero lo adecuaron a la Constitucion en 2002
y lo mejoraron en 2009 y 2011. El Codigo Federal de
Procedimientos Civiles fue adecuado en 2002 (luego
mejorado en 2011). Las leyes de Planeacion,? para
el Tratamiento de Menores Infractores, Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos y Ge-
neral de Educacion, fueron reformadas en 2003 (y
ésta también en 2008, 2010 y 2011).

20 Reformada en el tema en 2011.

21 El 14 de junio de 2012, el Diario Oficial de la Federacion abro-
g6 la anterior Ley contra la Trata de Personas, para emitir la Ley
General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia
de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de
estos Delitos, misma que fue reformada el 19 de marzo de 2014.

22 Reformada el 3 de mayo de 2013.

23 Reformada en el tema en 2011.
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Al afio siguiente se reformaron las leyes de Premios,
Estimulos y Recompensas Civiles** y la que Estable-
ce las Normas Minimas sobre Readaptacion Social
de Sentenciados (también con otra reforma en la
materia en 2009).

En el ano 2005, sufrieron reformas las siguientes
disposiciones federales: Ley sobre el Escudo, la Ban-
deray el Himno Nacionales, Ley Minera, asi como las
leyes organicas del sector financiero estatal: Nafinsa,
Banobras, Financiera Rural, Sociedad Hipotecaria
Federal, Banco Nacional de Comercio Exterior y del
Banco del Ahorro Nacional y Servicios Financieros.
La Ley General de Salud®® y la Ley del Instituto Mexi-
cano de la Juventud se adecuarian en 2006. Las mas
recientes leyes reformadas con contenidos indigenas
son la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (2010),
la Ley General de Cultura Fisica'y Deporte (2011) y la
Ley Federal del Trabajo (2012).

4. Disposiciones aprobadas en el Senado
pero pendientes de aprobacion
en la Camara de Diputados

Es necesario mencionar un grupo de proyectos de
ley que habian sido aprobados en el Senado y envia-
dos a la Camara de Diputados, que involucraban
reformas indigenas de las siguientes normativas: Ley
de Turismo; Ley del Instituto Nacional de las Mujeres;
Ley General de Asentamientos Humanos; Ley Fede-
ral de Defensoria Publica, y Ley General de Derechos
Linguisticos de los Pueblos Indigenas.?® Sin embargo,
no fueron aprobados por las legislaturas LVIII, LIX, LX
y LXI, y con el paso del tiempo enmohecieron en los
escritorios.

5. Proyectos sin dictamen
Por otra parte, quedaron pendientes de dictamen de

las legislaturas federales mencionadas la creacion,
adecuacion o reforma de varios proyectos de ley que,

24 Reformada en el tema en 2011.

25 Reformada en el tema en 2011.

26 Datos proporcionados por la Secretaria Técnica de la Comi-
sién de Asuntos Indigenas del Senado de la Republica, 13 de abril
de 2004. Resalta el caso de la Ley General de Pesca y Acuacul-
tura Sustentables, que no fue aprobada sino hasta julio de 2007.
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aunqgue estaban en su programa de trabajo, no fueron
nunca dictaminados por ninguna de las dos Camaras,
de tal manera que fueran concordantes con la Refor-
ma Indigena de 2001.

Estas legislaciones eran las siguientes: Ley de Pro-
teccion Civil; Ley de Fomento para la Lectura y el Libro;
Ley para el Fomento de la Microindustria y la Actividad
Artesanal; Ley Federal de Radio y Television; Ley Fe-
deral del Trabajo; Ley Federal de Derechos de Autor;
Ley General de Vida Silvestre; Ley de Imprenta; Ley
Organica del Instituto Nacional de Antropologia e His-
toria; Ley Organica del Congreso de los Estados Uni-
dos Mexicanos; Ley Federal de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacion Publica Gubernamental; Ley
Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura; Ley Agra-
ria; Ley de la Propiedad Industrial; Ley General de
Poblacion; Ley de Amnistia para los Presos por Mo-
tivos Politicos y de Conciencia del Pais, y Ley de Con-
sulta a Pueblos y Comunidades Indigenas.?”

La excepcion la constituyd este ultimo proyecto,
que durante la LVI Legislatura, de 2010 a 2012, que
en conferencia conjunta entre las Comisiones de Asun-
tos Indigenas del Senado y de la Camara de Dipu-
tados, realizaron consultas e incluso elaboraron una
propuesta de decreto, que aunque de muy bajo per-
fil, representa un punto importante en uno de los
asuntos pendientes para cumplir con el mandato
constitucional.

En materia de derecho a la consulta, sustentando-
se en las atribuciones que otorga las reformas cons-
titucionales de 2011 en materia de tratados interna-
cionales, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
ya han emitido varias sentencias en esta materia en
los casos del pueblo yaqui de Sonora en su conflicto
con el gobernador del estado en el tema del uso del
agua, el raramuri frente a un programa para atender-
los creado en Chihuahua y el municipio indigena mi-
choacano de Cheran, que fue autorizado a elegir sus
autoridades por usos y costumbres, y ademas impug-
nd una reforma constitucional en Michoacan.

Otro reto pendiente sigue siendo el reconocimien-
to constitucional de la personalidad juridica para pue-

27 |dem.

blos y comunidades indigenas que es una de las
grandes carencias de aquella reforma de 2001.

No obstante, habra que reconocer que del univer-
so de 290 mandamientos federales en 57 se contie-
nen referencias a derechos de los pueblos, comuni-
dades y personas indigenas.

6. Recapitulando lo federal

En 2012, al término del gobierno de Vicente Fox, ape-
nas se habia adecuado una minima parte del marco
normativo federal respectivo. Lo anterior nos demues-
tra el poco interés de las fracciones partidarias repre-
sentadas en el Congreso de la Unién, tanto en el
Senado como en la Camara de Diputados, por avan-
zar en este terreno. El gobierno federal, por su parte,
careci6 de capacidad para realizar las labores de
cabildeo que hubieran llevado a buscar acuerdos para
lograr la adecuacion del marco legislativo federal.

Se puede decir que el tema indigena paso a lo
largo del sexenio foxista de ser un tema prioritario de
la agenda nacional a ser un tema secundario, ante
las disputas por el poder politico entre las elites diri-
gentes. Esta opinion se fortalece mas todavia cuan-
do sabemos que se aprobaron decenas de otras
legislaciones que fueron registradas posteriormente
a este paquete relacionado con la cultura y los dere-
chos de los pueblos y comunidades indigenas.

Desgraciadamente, asi como sucede con el Poder
Ejecutivo, el Congreso carece de continuidad en sus
agendas de trabajo. Cada legislatura decide el orden
de sus prioridades de legislacion en funcion de la
correlacion de fuerzas politicas y de los acuerdos que
se puedan establecer con los otros poderes. Por ello,
el paquete de reformas pendientes, si no es empu-
jado por otros actores politicos y por la sociedad
civil, no fue tomado en cuenta en el gobierno de Fe-
lipe Calderdn Hinojosa. Asi nos lo muestra el escaso
crecimiento de las partidas para pueblos indigenas
en los presupuestos de egresos que le tocod proponer
a la Camara de Diputados: de 2007 a 2012.

Pero tampoco lo es para el actual periodo de gobier-
no de Enrique Pena Nieto. La direccion de la instancia
encargada de llevar la politica indigena del pais, paso
desde el periodo calderonista, de depender directamen-
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te de la Presidencia, lo que daba mayor fuerza de ne-
gociacion y accion, a depender de la Secretaria de
Hacienda. El propio discurso de la actual directora ge-
neral de la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, carece de contenidos y objetivos
indigenas, para hablar en un lenguaje paternalista de
combate a la pobreza sin ver las especificidades cultu-
rales que los pueblos indigenas tienen reconocidos
constitucionalmente desde 2001.

lll. La reforma indigena en los estados

Veamos ahora la situacion en los estados de la fede-
racion. El cuarto parrafo del articulo 20. constitucional
establece que el derecho de los pueblos a la libre
determinacion se ejercera en un marco constitucional
de autonomia que garantice la unidad nacional; y que
el reconocimiento de los pueblos y comunidades in-
digenas se hara en las constituciones y leyes de las
entidades federativas, las que deberan tomar en cuen-
ta, ademas de este mandamiento superior, los criterios
etnolinglisticos y de asentamiento fisico. Y luego, en
el apartado A del mismo articulo, el segundo parrafo
de su fraccion VI, dice también que las constituciones
y leyes de las entidades federativas reconoceran y
regularan estos derechos en los municipios, con el
proposito de fortalecer la participacion y la represen-
tacion politica de conformidad con sus tradiciones y
normas internas. Finalmente, el Ultimo parrafo del apar-
tado A del articulo citado ordena que las constitucio-
nes y leyes de las entidades federativas estableceran
las caracteristicas de libre determinacion y autonomia
que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de
los pueblos indigenas en cada estado. Es decir, cada
entidad federativa tiene la obligacion de dar mayor
profundidad y mayor detalle a lo que se entiende por
libre determinacion y por la autonomia que se esta
otorgando a nivel federal, asi como de aprobar las
normas para el reconocimiento de las comunidades
indigenas como entidades de interés publico.

Por otra parte, el articulo segundo transitorio del
decreto del 14 de agosto de 2001 ordena que, al
entrar en vigor, es decir, a partir del dia siguiente, el
Congreso de la Unidn y las Legislaturas de las enti-
dades federativas deberan realizar las adecuaciones
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que procedan a las leyes federales y constituciones
locales y reglamentar lo aqui estipulado. Ya hemos
visto como pocas leyes federales se han adecuado.
Ahora veremos qué pasa en las constituciones esta-
tales.

1. Constituciones estatales reformadas

Como hemos sefalado, la probleméatica indigena co-
bré enorme relevancia a partir de convertirse en uno
de los reclamos principales del movimiento que en-
cabez6 el EZLN en 1994. De ahi que al menos en 25
de 32 legislaturas locales existan comisiones legisla-
tivas ordinarias que de manera total o parcial tienen
esa denominacion.?® Al menos en 20 entidades exis-
ten dependencias que atienden directamente la pro-
blematica indigena, algunas con nivel de Secretarias
de Estado y otras de menor jerarquia.?®

Una primera mirada superficial nos indica que en 24
constituciones estatales ya existen sefialamientos re-
lacionados con los derechos de los pueblos indigenas,
o con los grupos étnicos de México. Son los casos de
Campeche, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango,
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Michoa-
can, Morelos, Nayarit, Nuevo leén, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa,
Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz y Yucatan.*®

Sin embargo, a pesar de que reformaron en afos
cercanos sus constituciones, las de Sinaloa y el Es-
tado de México, aunque hacen mencion a la proble-
matica indigena, el nivel de reconocimiento sigue
estando por debajo de lo que ordena la Constitucion
federal.

28 Existen en Baja California, Baja California Sur, Campeche,
Chiapas, Chihuahua, Distrito Federal, Durango, Guerrero, Hidalgo,
Jalisco, Estado de México, Michoacan, Morelos, Nayarit, Oaxaca,
Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora,
Tabasco, Tlaxcala, Veracruz y Yucatan.

29 Campeche, Chiapas, Chihuahua, Distrito Federal, Durango,
Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Mi-
choacan, Morelos, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sonora, Tlaxcala y Yucatan.

30 Chihuahua y Michoacan concordaron sus constituciones en
2012, Nuevo Leon lo hizo en 2013 y Guerrero la concretd hasta
el 28 de abril de 2014.
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En el caso de la Constitucion del Estado de Méxi-
co, que solo agrego el parrafo en negritas en una
reforma reciente que se esperaba la hiciera concor-
dante con la Constitucion federal, pero que fue aco-
tada completamente, para quedar casi como venia
desde 1995:

Articulo 17. El Estado de México tiene una compo-
sicion pluricultural y pluriétnica sustentada original-
mente en sus pueblos indigenas. Esta Constitucion
reconoce como pueblos indigenas dentro del
territorio mexiquense a los Mazahua, Otomi, Na-
huatl, Matlazinca, Tlahuica y aquellos que se
identifiquen en algin otro pueblo indigena. El
Estado favorecera la educacion basica bilingtie.®'

La ley protegera y promovera el desarrollo de sus
culturas, lenguas, usos, costumbres, recursos y for-
mas especificas de organizacion social y garantizara
a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion
del Estado.

LLas autoridades promoveran el bienestar de estos
grupos mediante las acciones necesarias, convocan-
do incluso a la sociedad, en especial en las materias
de salud, educacion, vivienda y empleo, asi como en
todas aquellas que con respeto a las expresiones y
manifestaciones de su cultura, faciliten e impulsen la
participacion de quienes los integran en todos los am-
bitos del desarrollo del Estado y en igualdad de con-
diciones y oportunidades que los demas habitantes.

[..J2

Otro ejemplo mas. La Constitucion de Sinaloa es-
tablecia lo siguiente en el Ultimo parrafo del articulo
18 del Capitulo Il del Titulo II (De los Ciudadanos
Sinaloenses):

El Estado de Sinaloa, tiene una composicion pluricul-
tural y reconoce el derecho a preservar la forma de
vida de sus pueblos indigenas, y elevar el bienestar
social de sus integrantes. La ley protegera y promo-
vera el desarrollo de sus lenguas, culturas, religion, la
educacion bilingUe, usos, costumbres, tradiciones,
practicas democraticas, patrimonio étnico y artesa-
nal, medio ambiente, recursos, medicina tradicional
y formas especificas de organizacién social, y garan-

31 “Reforma al parrafo primero del articulo 17 de la Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de México”, en Gaceta del
Gobierno del Estado, Toluca de Lerdo, 24 de febrero de 2011.

32 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Méxi-
co, en: http://www.cddiputados.gob.mx/POLEMEX/POLEMEX.
HTML (consultada el 11 de octubre de 2007).

tizara a sus integrantes el efectivo acceso a la juris-
diccion del Estado.®®

En 2008 esta Constitucion fue modificada sustan-
cialmente para incorporar un Capitulo | Bis relativo a
los derechos humanos. Aunque menciona en el Ca-
pitulo | “De disposiciones generales”, que el pueblo
sinaloense propugna como valores superiores de su
orden juridico y social, dentro de otros, el de la diver-
sidad cultural, se estanca en el primer parrafo de la
fraccion V del Articulos 40. Bis, cuando vuelve a re-
producir casi idéntico el parrafo que venia desde mayo
de 2001:

En el Estado de Sinaloa se reconoce el pluralismo
cultural y el derecho a preservar la forma de vida de
sus pueblos indigenas, y elevar el bienestar social de sus
integrantes. La ley protegera y promovera el desarrollo
de sus lenguas, culturas, religion, la educacion bilingle,
usos, costumbres, tradiciones, practicas democrati-
cas, patrimonio étnico y artesanal, medio ambiente,
recursos, medicina tradicional y formas especificas de
organizacion social, y garantizaré a sus integrantes el
efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado.3*

Es decir, estas dos constituciones requieren una
reforma mas profunda para estar armonizadas con
lo que establece la Constitucion federal en materia
indigena.

2. Constituciones estatales sin reforma

Siguen sin tener ninguna mencion a los derechos
indigenas las constituciones de: Aguascalientes, Baja
California, Baja California Sur, Coahuila, Distrito Fe-
deral (en su Estatuto de Gobierno), Guanajuato, Ta-
maulipas y Zacatecas, a pesar de que en todas exis-
te este tipo de poblacion.®®

33 “Constitucion del Estado de Sinaloa” en Coleccion legisla-
ciones. Estado de Sinaloa, México, Tribunal Federal Electoral, 2004,
pp. 5-87.

34 “Decreto Numero 94, se adicionan el Titulo 1 Bis y los ar-
ticulos 4o. Bis, 40. Bis A, 40. Bis B y 40. Bis C y se deroga el
articulo 157, de la Constitucion Politica del Estado de Sinaloa”, en
Periddico Oficial, Culiacén, 26 de mayo de 2008.

35 No obstante, aunque no reconocen derechos a los pueblos
indigenas, tenemos que mencionar que las constituciones de
Coahuila (reforma del 21 de julio de 2006), en su articulo 70.; la
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Resulta necesario decir que en todos los estados
de la federacion existe poblacion indigena. En Baja
California, por ejemplo, hay una gran cantidad de
trabajadores migrantes de Oaxaca, Guerrero y Puebla
que estan en los campos, en la produccion de culti-
VOS comerciales para exportacion, o la gran cantidad
de indigenas que viven exclusivamente en las ciuda-
des fronterizas como Tijuana, sobre todo. Otro caso
es el del Distrito Federal, en donde hay decenas de
miles de indigenas que viven de manera permanente
o estan de paso.®®

Sumando a este grupo las constituciones de los
estados de Sinaloa y México, por lo expuesto antes,
podemos decir que solo 22 constituciones estan ar-
monizadas conforme con la Constitucion en materia
de derechos indigenas. Estas son las de: Campeche,
Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guerrero, Hi-
dalgo, Jalisco, Michoacéan, Morelos, Nayarit, Nuevo
ledn, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sonora, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz y
Yucatan.

Casi un tercio de las entidades siguen teniendo
pendiente el cumplimiento del mandato del 14 de
agosto de 2001: a casi 15 afos.

3. Leyes estatales en materia indigena

Por otra parte, es necesario sefialar que en 24 enti-
dades federativas se han emitido leyes particulares
en materia indigena. Estos son los casos de: Oaxaca
(19 de junio de 1998); Quintana Roo (31 de julio de

de Guanajuato (reforma del 23 de diciembre de 2003), en el 10.; y
la de Baja California Sur, en el 8o., prohiben todo tipo de discrimi-
nacion, dentro de ellas la motivada por el origen étnico y nacional.
Pero faltan todos los contenidos que concuerden con el articulo
20. constitucional. http://www.poderjudicialcoahuila.gob.mx/pag/
TSJ/transparenciadoc/1normat/leyest/cpcoah.pdf vy http://www.
poderjudicial-gto.gob.mx/modules.php?name=Transparencia&fi-
le=index&func=contenido&cat=1&scat=11 (consultadas el 14 de
octubre de 2011).

36 Asi para 2010 en el estado de Baja California se registraron
41,731 personas de tres anos 0 mas que hablaban alguna lengua
indigena, y en el Distrito Federal el registro arrojo la cifra de 123,224
personas, Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, op. cit.,
supra nota 1,en

http://wwwa3.inegi.org.mx/sistemas/TabuladosBasicos/Default.
aspx?c=27302&s=est
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1998); Chiapas (29 de julio de 1999), Campeche (15
de junio de 2000), que lo hicieron antes de las refor-
mas federales de 2001; y los estados de México (10
de septiembre 2002), San Luis Potosi (13 de septiem-
bre de 2003), Nayarit (18 de diciembre de 2004),
Tlaxcala (7 de abril de 2006),%” Jalisco (11 de enero
de 2007), Durango (22 de julio de 2007), Querétaro
(27 de julio de 2007), Baja California (27 de octubre de
2007),%8 Tabasco (25 de abril de 2009), Colima (25
de mayo de 2009), Veracruz (3 de noviembre de 2010),
Sonora (16 de noviembre de 2010), Hidalgo (25 de
diciembre de 2010), Puebla (12 de enero de 2011),
Guanajuato (8 de abril de 2011), Guerrero (8 de abril
de 2011), Yucatan (8 de mayo de 2011), Morelos (1 de
julio de 2011), Nuevo Ledn (22 de junio de 2012) y
Chihuahua (29 de junio de 2013).

De manera adicional, existen leyes en materia de
justicia indigena: Ley de Justicia Indigena del Estado
de Quintana Roo (14 de agosto de 1997); Ley de Ad-
ministracion de Justicia Indigena y Comunitaria del
Estado de San Luis Potosi (1 de junio de 2006) y Ley
de Justicia Comunal del Estado de Michoacan de
Ocampo (8 de mayo de 2007). En los estados de Cam-
peche, Chiapas, Hidalgo y Puebla, aunque no se
dispone de ley particular al respecto, operan juzgados
y jueces conciliadores indigenas, amparados en la
legislacion del Poder Judicial de esas entidades.

Finalmente, debemos mencionar que la Unica en-
tidad que ha emitido una ley particular de consulta a
los pueblos y comunidades indigenas es San Luis
Potosi.

IV. Presupuestos para pueblos indigenas

La reforma constitucional de 2001 sefala una serie
de compromisos del Estado mexicano para estable-
cer politicas publicas de desarrollo para los pueblos
indigenas en materia de infraestructura de comuni-
caciones, vivienda, salud, bienestar social, empleo y

37 Tlaxcala aprobo una ley indigena con muy pocos contenidos
y sin tener el sustento en su Constitucion particular.

38 [ ey de Derechos y Cultura de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del Estado de Querétaro, en La Sombra de Arteaga.
Periddico Oficial del Gobierno del Estado de Querétaro, Queréta-
ro, 27 de julio de 2007.
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actividades productivas, etcétera. Asi, el penultimo
parrafo, del Apartado B del articulo 20. de la Cons-
titucion federal dispone que:

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
sefialadas [...], la Camara de Diputados del Congre-
so de la Union, las legislaturas de las entidades fe-
derativas y los ayuntamientos, en el ambito de de
sus respectivas competencias, estableceran las par-
tidas especificas destinadas al cumplimiento de es-
tas obligaciones en los presupuestos de egresos que
aprueben, asi como las formas y los procedimientos
para que las comunidades participen en el gjercicio
y vigilancia de las mismas.®®

Es claro que el gobierno federal y los estatales
realizan acciones e invierten en el desarrollo de los
pueblos indigenas. Pero la opacidad en la forma de
presentar la informacién, por no especificar claramen-
te cudles van dirigidos especificamente a poblaciones
indigenas, impide monitorear el monto y el crecimien-
to de esos recursos, si es que lo hay, y medir el gra-
do de cumplimiento con el mandato constitucional.
Por eso es importante su analisis.

En esta Ultima parte analizaremos como han cum-
plido los poderes legislativos de la federacion y de
las entidades federativas con ese ordenamiento. Co-
menzaremos primero con el nivel federal.

1. Presupuesto de Egresos de la Federacion

A diferencia de lo que pasaba antes de la reforma
indigena, en que no se senalaba expresamente qué
cantidad de recursos se encaminaban a la atencion
de los pueblos indigenas, a partir del ejercicio 2002,
aunque parcialmente, el gobierno del presidente Fox
comenzo a cumplir el mandato anterior. Por ejemplo,
el articulo 3o. del Presupuesto de Egresos de la Fe-
deracion, ese primer ano establecié que: “Los recur-
sos previstos en el parrafo primero de este articulo
incluyen la cantidad de $15,108,400,000.00, en ma-
teria indigena, correspondientes a las erogaciones
de este Presupuesto en los términos del apartado B
del articulo 20. de la Constitucion Politica de los Es-

39 Véase el Diario Oficial, citado en la nota 2.

tados Unidos Mexicanos”.? En los afos subsecuen-
tes del sexenio dicho presupuesto siguié establecien-
do partidas especificas para la atencion a los pueblos
indigenas.

Sin embargo, aunque se cumplia con el mandato
constitucional, este cumplimiento era insuficiente. En
el Cuadro 1 se puede apreciar el bajo porcentaje de
recursos canalizado a los pueblos indigenas en el
Presupuesto de Egresos de la Federacion por el afio
en cuestion. En 2002 se aplico el 1.03 % del total del
Presupuesto de Egresos de la Federacion, en 2003
en 1.14 % y en 2004 el 1.18 %, en 2005 también el
1.18 % y en 2006 el 1.37 % del presupuesto total.
Cuando sabemos que la poblacion indigena repre-
senta cerca del 10 % de la poblacion total del pais,
nos damos cuenta que hizo falta un mayor esfuerzo
de la federacion para revertir las condiciones de po-
breza y marginacion de ese importante sector de
mexicanos.

No obstante, aunque limitado, hay que reconocer
un ligero aumento ano con ano, lo que indica cierta
voluntad, aunque no suficiente, del gobierno por
avanzar.

Lo anterior es mas claro cuando vemos en el Cua-
dro 2, que nos muestra como crecio el Presupuesto
de Egresos de la Federacion y el destinado a atender
a la poblacion indigena de 2002 a 2006, tomando
como referencia el primer afo. Ahi vemos que el pri-
mer rubro, el monto total del Presupuesto de Egresos
de la Federacion aument6 en 2003 un 4.2 % en re-
lacion a 2002; en 2004 un 15 %, en 2005 un 24 %;
y en 2006 un 37 % en relacion al primer afo de re-
ferencia.

40 El Proyecto de Presupuesto de Egresos de la Federacion
incluye el total de recursos que el gobierno federal planea se de-
beran ejercer en los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, en
un ejercicio fiscal anual que inicia el 1 de enero y termina el 31 de
diciembre; se estima de acuerdo con el proyecto de ingresos que
se esperan recaudar. Es el Poder Ejecutivo quien lo presenta a la
Cémara de Diputados para su consideracion y, en su caso, apro-
bacién. Dicho presupuesto se sustenta en el nivel de ingresos que
la federacion tiene por concepto de recaudacion fiscal, recursos
petroleros, empréstitos, etcétera. “Presupuesto de Egresos de la
Federacion para el Ejercicio Fiscal 2002”, Diario Oficial de la Fe-
deracion, 1 de enero de 2002.


http:Mexicanos�.40
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Cuadro 1. Presupuesto anual federal para pueblos indigenas
en el sexenio del presidente Vicente Fox
(millones de pesos)*!

Afio 2002 2003 2004 2005 2006
Presupuesto total 1,463,334.3 1,624,845.7 1,650,505.1 1,818,441.7 2,000,072.4
Porcentaje 100 % 100 % 100 % 100 % 100 %
Presupuesto 15,108.4 17,447.8 19,675.3 21,447.6 27,487.97
poblacién indigena
Porcentaje 1.08 % 114 % 1.18 % 1.18 % 1.37 %

Cuadro 2. Crecimiento del presupuesto federal para pueblos indigenas
en el sexenio del presidente Vicente Fox
(millones de pesos) *?

Aio 2002 2003 2004 2005 2006
Presupuesto total 1,463,334.3 1,624,845.7 1,650,505.1 1,818,441.7 2,000,072.4
Porcentaje 100 % 104.2 % 115 % 124 % 137 %
Presupuesto 15,108.4 17,447.8 19,575.3 21,447.6 27,487.97
poblacion indigena
Porcentaje 100 % 113 % 129 % 142 % 182 %

En cuanto a los recursos destinados para atender
ala poblacion indigena, éstos tuvieron un crecimien-
to mayor afo con ano. Asi, en 2003 los recursos para
atender a la poblacion indigena aumentaron un 13 %
en relacion a lo que se destind para el mismo rubro en
2002; en 2004 este aumento fue del 29 %; en 2005,
de 42 % y en 2006 el crecimiento fue del 82 %, siem-
pre en relacion al aho 2002. Esto implica que, aunque
de manera limitada, se dio atencion a lo que establece
la Constitucion.

La misma reflexion podemos desprender del ana-
lisis de los Cuadros 3y 4, correspondientes al mon-
to de los presupuestos asignados para atender a la
poblacion indigena en el sexenio del presidente Feli-
pe Calderodn.

41 Sobre este punto, véase el Diario Oficial de la Federacion, de
los dias1 de enero de 2002; 30 de diciembre de 2002; 31 de di-
ciembre de 2003; 20 de diciembre de 2004, y 22 de diciembre 2005.

42 Al respecto, consultese el Diario Oficial de la Federacion,
de los dias 1 de enero de 2002; 30 de diciembre de 2002; 31 de
diciembre de 2003; 20 de diciembre de 2004, y 22 de diciembre
2005.

En su primer afio de gestion, 2007, el presupues-
to para pueblos indigenas represent6 el 1.28 % del
presupuesto total de la federaciéon (un porcentaje li-
geramente mayor que el del primer afo presupues-
tado por Fox), mientras que para 2012 se tiene pre-
visto un presupuesto que representa el 1.6 % del
presupuesto total; es decir, ha tenido un crecimiento
modesto, pero éste se ha dado.

En cuanto a como haido creciendo el presupues-
to para los pueblos indigenas en relacion al creci-
miento del presupuesto total, tomando el afio 2007
como referencia podemos decir lo siguiente. El pre-
supuesto global crecié el 14 %, 35 %, 40 %, 48 % y
61 % de 2008 a 2012. Por su parte, el presupuesto
para pueblos indigenas ha crecido 7, 32, 54, 62 y
105 %, respectivamente, para los mismos afnos de
referencia. Ello nos muestra que al principio del se-
xenio hubo poca atencion a los pueblos indigenas,
pero que al final del sexenio hubo un poco mas de
atencion para respaldarlos presupuestalmente a tra-
vés de los diversos programas y acciones de las de-
pendencias federales.
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Cuadro 3. Presupuesto anual federal para pueblos indigenas
en el sexenio del presidente Felipe Calderon
(millones de pesos)*®

Presupuesto total 2,260,412.5  2,569,450.2 3,045,479 3,176,332 3,350,000 3,647,907
Porcentaje 100 % 100 % 100 % 100 % 100 % 100 %
Presupuesto 28,882.66 31,024.70 38,103 44,368.3 46,841.8 59,179.3
poblacién indigena

Porcentaje 1.28 % 1.21 % 1.25% 1.39 % 1.39 % 1.60 %

Cuadro 4. Crecimiento anual del presupuesto federal para pueblos indigenas
en el sexenio del presidente Felipe Calderon
(millones de pesos)*

Ao 2007 2008 2009 2010 2011 2012
Presupuesto total 2,260,412.5  2,5669,450.2 3,045,479 3,176,332 3,350,000 3,647,907
Porcentaje 100 % 114 % 135 % 140 % 148 % 161 %
Presupuesto 28,882.66 31,024.70 38,103 44,368.3 46,841.8 59,179.3
poblacion indigena
Porcentaje 100 % 107 % 132 % 154 % 162 % 205 %

Sin embargo, con el paso de los afos el tema
indigena fue pasando a un segundo plano de la agen-
da de las elites que dirigen el pais. En el actual pe-
riodo de la presidencia de Enrique Pefa, las cifras
que podemos comentar son las siguientes, atenién-
donos a los Cuadros 5y 6.

El primer ano de gobierno, 2013, la partida espe-
cifica para atender con diversos programas de desa-
rrollo econémico, social, cultural, etcétera, de los
pueblos indigenas, consignd un presupuesto de
74,102 millones de pesos, como se puede apreciar
en el Cuadro 5. Esta cantidad representa el 1.87 %
del Presupuesto de Egresos de la Federacion, muy
semejante al 1.84 % que represento en el Ultimo ano
del presidente Calderén (2012).

43 \/gase el Diario Oficial de la Federacion, de los dias 28 de di-
ciembre 2006; 13 de diciembre de 2007; 28 de noviembre de 2008;
7 de diciembre de 2009; 7 de diciembre de 2010, y 12 de diciem-
bre de 2011.

44 \léanse las fuentes citadas en la nota anterior.

El ano siguiente, 2014, se ejercieron recursos por
77,1741 millones de pesos para atender a la pobla-
cion indigena. Esta cifra aunque representa mayores
recursos, constituye una disminucion porcentual si
la comparamos con 2013, ya que ahora sélo es el
1.78 %.

En el Cuadro 6 se compara cémo han crecido el
Presupuesto de Egresos de la Federacion y la parti-
da especifica para la atencion de la poblacion indi-
gena en los dos primeros afnos del presidente Pena
(2013 y 2014), comparandolo con el ultimo ano de
Felipe Calderdn (2012). Asi, el presupuesto de egre-
sos total de la federacion crecid 6.7 % en 2013y 20.5
% en 2014, comparandolo con lo asignado para 2012.
Pero, en el caso del destinado a la poblacion indige-
na creci¢ 8.7 % y 13.3 % en 2013 y 2014 respecto
de lo que representd en 2012: es decir, aunque el
monto de los recursos fue mayor, en el primer ano
crecid dos puntos porcentuales mas que el presu-
puesto total, pero en 2014, tuvo un crecimiento me-
nor de 7.2 puntos porcentuales de diferencia.
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Cuadro 5. Presupuesto federal para pueblos indigenas en el Ultimo afio
del sexenio del presidente Calderdn y los dos primeros de Enrique Pena
(millones de pesos)*®

2012 2013 2014
Presupuesto total 3,706,922.2 3,956,362 4,467,226
Porcentaje 100 % 100 % 100 %
Presupuesto 68,124 74,102 771744
poblacion indigena
Porcentaje 1.84 % 1.87 % 1.73%

Cuadro 6. Crecimiento anual del presupuesto federal para pueblos indigenas
en el ultimo ano del sexenio del presidente Calderén
y los dos primeros de Enrique Pena
(millones de pesos)*®

2012 2013 2014
Presupuesto total 3,706,922.2 3,956,362 4,467,226
Porcentaje 100 % 106.7 % 120.5 %
Presupuesto 68,124 74,102 77,1741
poblacién indigena
Porcentaje 100 % 108.7 % 113.3 %

Las cifras anteriores reflejan que ha disminuido el
interés del poder federal y de las instancias partidarias
que aprueban el presupuesto, para dar un impulso a
los recursos que se necesitan para resolver las gran-
des carencias de los pueblos indigenas. Si sélo com-
paramos los dos anos de gobierno del presidente
Pefa, de 2013 a 2014, el presupuesto total crecio
un 13 % de un ano a otro (de 3,956,362 millones a
4,467,226 millones de pesos), mientras que el des-
tinado a pueblos indigenas soélo crecio un 4.1 % (de
74,102 a 77,174.1 millones de pesos).

45 Consultese el Diario Oficial de la Federacion, de los dias 12
de diciembre de 2011; 27 de diciembre de 2012, y 3 de diciem-
bre de 2013.

46 \/éanse las fuentes citadas en la nota anterior.

2. Presupuestos de egresos en las entidades
federativas

En una rapida revision a los presupuestos de egresos
de las entidades federativas podemos constatar que,
en su mayoria, no han cumplido con el mandato de
establecer partidas especificas para atender a la po-
blacion indigena.

De las 32 entidades consultadas, solo en 13 casos
los Presupuestos de Egresos cumplen, y a veces de
manera parcial, con el mandato de establecer partidas
especificas para atender a la poblacion indigena. Este
es el caso de Campeche, Chiapas, Chihuahua, Guerre-
ro, Jalisco, Estado de México, Michoacan, Nayarit, Quin-
tana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora y Veracruz.

En el Cuadro 7 se pueden ver los montos totales
autorizados en los respectivos Presupuestos de Egre-
sos para el ejercicio fiscal de 2011, el monto asigna-
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do a poblacién indigena y el porcentaje que éste
representa en relacion al presupuesto total.

Por ejemplo, los estados de Sonora y San Luis
Potosi si incorporan en sus presupuestos partidas
especificas, aunque habra que sefialar que son muy
pequenas. Asi el primer estado aprobd para 2011 un
presupuesto total por 34,604.9 millones de pesos, y
para la atencion de pueblos indigenas autorizd 51.7
millones de pesos, es decir el 0.15 % del presupues-
to total, menos de una unidad porcentual.*” El caso
de San Luis Potosi no es mejor, ya que de un presu-
puesto global de 26,913.8 millones de pesos, desti-
nd 10.08 millones para el desarrollo de la poblacion
indigena, es decir el 0.03 % de su presupuesto total.*®

Los estados que asignan mas porcentaje de su
presupuesto global para programas de atencion a
indigenas son Guerrero con casi medio punto por-
centual (0.41 %), Michoacan con casi un cuarto de
punto porcentual (0.24 %) y Sinaloa con casi una
quinta parte de punto porcentual (0.21 %).

Cuadro 7. presupuesto de egresos en
las entidades federativas. recursos destinados
a poblacion indigena en el ejercicio fiscal 2011
(millones de pesos)*®

Recursos para

Estado Presupuesto Total Pueblos Porcentaje
Indigenas

Campeche 18,562.49 1.86 0.013 %
Chiapas 57,838.71 86.81 0.15 %
Chihuahua 41,826.10 55.75 0.13 %
Guerrero 36,877.69 150.53 0.41 %
Jalisco 65,840.41 13 0.0001 %
México 148,343.02 136.8 0.09 %

47 “Presupuesto de egresos 2011. Estado de Sonora”, en Bo-
letin Oficial, Hermosillo, 30 de diciembre de 2010.

48 “Presupuesto de egresos 2011. Estado de San Luis Potosi”,
en Periddico Oficial, San Luis Potosi, 23 de diciembre de 2010.

49 Informacion obtenida de los Presupuestos de Egresos para
el ejercicio fiscal 2011 de los estados, publicados en periddicos y
gacetas oficiales y paginas web de los mismos. En el caso de
Quintana Roo el monto debe ser mayor, porque una parte de los
recursos para pueblos indigenas esta agrupada en la Secretaria
de Desarrollo Agropecuario, Rural e Indigena y no los pudimos
desprender de ahi porque no los desglosa.

Recursos para

Estado Presupuesto Total Pueblos Porcentaje
Indigenas

Michoacéan 44,579.16 107.38 0.24 %
Nayarit 14,504.89 7 0.04 %
Quintana Roo 15,5667.21 3.3 0.02 %
San Luis Potosi 26,913.80 10.08 0.03 %
Sinaloa 32,390.28 68.39 0.21 %
Sonora 34, 604.90 51.7 0.15 %
Veracruz 81,964.88 8.8 0.01 %

Aungue son recursos pequenos, el registrarlos en
los presupuestos permite darles transparencia y se-
guimiento. No hay que olvidar que al lado de estos
recursos, el gobierno federal establece compromisos
con las entidades federativas para proyectos conjun-
tos de atencion a la poblacion indigena que suponen
recursos para otros proyectos compartidos.

En el caso del Presupuesto de Egresos del estado
de Puebla, que no viene en el cuadro. Aunque no
senala partidas especificas, en uno de sus transitorios
hace un tibio sefalamiento de lo que podria ser la
posibilidad de incorporarlas.®°

Una vertiente, no analizada en este trabajo, es ver
la eficiencia de los programas concertados entre fe-
deracion y estados para atender a la poblacion indi-
gena. Pongo aqui solo un ejemplo de 2011, derivado
del Programa de Infraestructura Basica para la Aten-
cion de los Pueblos Indigenas establecido entre la
Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas y el gobierno poblano. Mediante el mismo,
la federacion, el estado y los municipios tripartita-
mente participaran en obras de desarrollo.?!

50 “Tercero. Para cumplir con lo sefalado por el articulo 20. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y una
vez que el Poder Legislativo determine lo relativo en materia indi-
gena, el Ejecutivo Estatal realizara lo conducente; por consiguien-
te, de ser necesario programar y asignar erogaciones para este
fin, se consideraran como contenidas en la presente Ley”, en “Ley
de Egresos del Estado de Puebla para el ejercicio fiscal 20117,
Periddico Oficial, Puebla, 20 de diciembre de 2010.

51 “Acuerdo de Coordinacion para la ejecucion del Programa
de Infraestructura Basica para la Atencion de los Pueblos Indige-
nas, en la modalidad de Proyectos Estratégicos, que celebran la
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Como hemos visto, el resto de las entidades fe-
derativas (19, incluido el Distrito Federal) no cumple
todavia con el compromiso constitucional de registrar
las partidas para poblacion indigena.

Por otra parte, he revisado muchos presupuestos
municipales y a la fecha no he encontrado uno que
cumpla el mandamiento del articulo 20. constitucional.

Por lo anterior, hace falta una presion desde diver-
sas esferas de actividad, a fin de que las legislaturas
locales y los ayuntamientos cumplan el mandato es-
tablecido.

Sorprende el caso de Oaxaca, que teniendo un
gobierno de coalicion y la legislacion méas avanzada
en materia indigena, mantenga la opacidad en su
presupuesto de egresos y no diga nada en especifi-
co sobre la atencion a los pueblos indigenas, al igual
que otras 18 entidades del pais: casi el 60 % de las
partes de la federacion.

V. Algunas conclusiones

En conclusion, del universo de la legislacion federal
integrada por alrededor de 290 ordenamientos, a la
fecha solo 55 disposiciones tienen alguna conside-
racion del tema indigena; en 13 de estos casos los
contenidos fueron incorporados antes de 2001, por
lo que necesitan ser armonizados. En los 42 casos
restantes, 20 leyes nuevas y 20 reformadas, cumplen

Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas y
el Estado de Puebla”, en Diario Oficial de la Federacion, 25 de
octubre de 2011.

Ahi se dice dentro de otras cosas, las siguientes: a) La Comi-
sién aportara hasta la cantidad de $337°922,509.55 (Trescientos
treinta y siete millones novecientos veintidés mil quinientos nueve
pesos 55/100 M. N.), equivalente al 68.17 % de la aportacion
total; b) El gobierno del estado aportara hasta la cantidad de
$157779,125.60 (Ciento cincuenta y siete millones setecientos
setenta y nueve mil ciento veinticinco pesos 60/100 M. N.), equi-
valente al 31.83 % de la aportacion total, y ¢) Por lo que se refie-
re a la cantidad sefialada en el parrafo anterior, el gobierno estatal
podré realizar las gestiones necesarias para que el municipio en
el que se encuentre la poblacion beneficiada aporte la cantidad
de $78'889,562.80 (Setenta y ocho millones ochocientos ochen-
ta y nueve mil quinientos sesenta y dos pesos 80/100 M. N.),
equivalente al 50 % de la aportacion del Estado, suscribiéndose, en
su caso, el convenio respectivo entre el gobierno y el municipio.

Falta ver la eficacia de estos proyectos, concertados apenas
dos meses antes del término del ejercicio fiscal correspondiente.
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con la adecuacion a la reforma constitucional de 2001,
ya que fueron precisamente realizadas después de
la misma.

En cuanto a las entidades federativas, sélo en 22
casos las constituciones locales son concordantes
con la Carta Magna en lo que al tema indigena se
refiere. En dos constituciones, la del Estado de Mé-
xico y la de Sinaloa, aunque se reformaron en anos
recientes en el tema, siguen estando por debajo del
margen otorgado por la Constitucion federal. Los ocho
casos restantes, no han hecho ninguna reforma nun-
ca. Por lo anterior, casi en la tercera parte de las en-
tidades mexicanas se requiere que se cumplan las
disposiciones del decreto del 14 de agosto de 2001.

Habra que sefalar, sin embargo, que en 24 esta-
dos se tienen leyes reglamentarias en materia de
derechos y cultura de los pueblos indigenas, en otros
tres, leyes de justicia indigena y en uno, San Luis
Potosi, existe la Unica ley de consulta a pueblos y
comunidades indigenas.

La responsabilidad de este enorme rezago legal
corresponde, en parte, a las elites politicas que diri-
gen el orden federal, que han dejado de lado el tema
indigena y no lo consideran como prioritario en la
agenda del pais; pero también, a aquellas corrientes
del movimiento indigena que, al no ver reflejadas en
la reforma de 2001 sus propuestas, practicamente
maniataron a otros movimientos y organizaciones
indigenas en los estados.

La critica completay el rechazo a la reforma fede-
ral se materializaron en un retraimiento del movimien-
to indigena en el interior del pais. Los simpatizantes
del EZLN dijeron: si no hay una reforma plena no le
entramos a legitimar la reforma que hizo el Estado
mexicano. Esta posicion llevo a que muchas organi-
zaciones indigenas que querian presionar en sus
entidades federativas para hacer reformas detuvieran
sus impetus vy la inercia de reformas indigenas que
parecia venirse. Se contuvieron ante el temor de ser
consideradas pro-gobiernistas. Sus asesores, imbui-
dos del pensamiento del EZLN, les decian que tenian
que esperar a que el gobierno federal cumpliera los
acuerdos de San Andrés completamente. Si no era
asi, no debia impulsarse nada en los estados. Situa-
cion que generd un balance dramatico ya que el pro-
ceso de reformas se abortd a nivel estatal. Falto in-
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teligencia para aprovechar la coyuntura de cambios
y trasformaciones legales que existia y asi poder avan-
zar en materia indigena no solamente a nivel federal,
sino también en los estados. Como consecuencia, ac-
tualmente el tema indigena ha perdido importancia en
la agenda de las elites que dirigen el pais.

Si eso paso a nivel de la adecuacion de las nor-
mativas federal y estatal, en el caso de los recursos
asignados en los presupuestos gubernamentales para
atender a la poblacion indigena la situacion es bas-
tante mas angustiante que el anterior balance.

Como vimos la federacion ha cumplido afio con
aflo con el compromiso de asignar partidas especi-
ficas para la atencion de la poblacion indigena. Aun-
que el monto de los recursos, comparado con lo que
esa poblacion representa en el total nacional (casi el
15 % de la poblacion), resultan insuficientes para
abatir los grandes rezagos que este sector de mexi-
canos tiene en materia de desarrollo social.

Pero donde el tema es acuciante, es en las enti-
dades federativas. Se debe buscar el mecanismo que
obligue a legislaturas y ayuntamientos a cumplir el
mandato que desde hace casi 15 anos nos rige en
materia de asignacion de presupuestos para los pue-
blos indigenas.

Necesitamos de nuevo colocar el tema de los de-
rechos indigenas en la agenda nacional. La discusion
en conferencia que realizan las Comisiones de Asun-
tos Indigenas del Senado y de la Camara de Diputa-
dos puede propiciar un poco esta necesidad, ahora
que discuten la promulgacion de una Ley de Consul-
ta para los Pueblos Indigenas, otro pendiente de la
década.

En lo sucesivo, sin embargo, los reclamos en favor
de los derechos de los pueblos indigenas tendran

que enmarcarse también en los parametros de la re-
forma que sobre los derechos humanos se realizara
a la Constitucion mexicana el 10 junio de 2011.

Recordemos que, en virtud de esta Ultima, el ar-
ticulo 10. establece que en México todas las perso-
nas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en la constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado mexicano sea parte. De la mis-
ma manera, las normas relativas a los derechos hu-
manos se deberan interpretar de conformidad con la
constitucion y con los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos, favoreciendo en todo
tiempo la proteccion mas amplia a las personas.

En virtud de tales reformas, dentro de otras razo-
nes, en 2013 se cumplié un reclamo indigena al calor
de la reforma en materia de telecomunicaciones. El
articulo 28 fue modificado para albergar ahora, den-
tro de las facultades del Instituto Federal de Teleco-
municaciones, la de otorgar o revocar concesiones
en materia de radiodifusion y telecomunicaciones,
dentro de las cuales quedan comprendidas las co-
munitarias e indigenas.%?

Por otra parte, hay que celebrar varias tesis juris-
prudenciales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion que apuntan en este sentido, aplicando el
principio pro-personay el Convenio 169 de la Orga-
nizacion Internacional Trabajo en litigios que han lle-
gado a sus manos, relacionados con luchas historicas
de los pueblos indigenas. Veremos qué pasa en los
proximos afos.

52 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas dispo-
siciones de los articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Mate-
ria de Telecomunicaciones, en Diario Oficial de la Federacion, 11
de junio de 2013.
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Centenario de la Primera Guerra Mundial:
memoria historica de los crimenes de guerra

Carlos Brokmann Haro*

ResumeN: 2014 marca la conmemoracion de un siglo del inicio de la Primera Guerra Mundial. El
objetivo principal de este articulo es demostrar que no fue el conflicto limitado y civilizado que la
mayoria de los autores han descrito. Desde este punto del debate se discuten las principales atro-
cidades y crimenes de guerra cometidos, particularmente a la luz de los derechos humanos con-
temporaneos. Debido a que esta referencia es muy diferente al marco juridico vigente en 1914, se
estudian sus alcances y limitaciones. En particular se discute la existencia de las areas de opacidad
o imprecision legal, que fueron aprovechadas por las naciones en conflicto para desarrollar progra-
mas militares y politicos tendentes a la guerra total. Las violaciones a combatientes (ejecuciones,
malos tratos a prisioneros, trabajos forzados, etcétera) ocurrieron frecuentemente, pero muy con-
centradas en regiones y entre enemigos especificos. Las violaciones a los no combatientes fueron
muy graves; por ejemplo, el bloqueo naval de superficie o submarino provocé millones de victimas
y no han sido reconocidos oficialmente como atrocidades de guerra. Episodios como la Violacion
de Bélgica, el Genocidio Armenio, asi como la eliminacion masiva de poblacion en Serbia, Rumania,
Italia, Rusia y otros paises son crimenes de guerra que es frecuente negar u olvidar. A un siglo esta
actitud es imperdonable. La mejor manera de comenzar a aprender las lecciones de la Primera
Guerra Mundial es reconocer que fue un conflicto sangriento, cruel, criminal y en su mayor parte
inutil.

ABSTRACT: 2014 marks the commemoration of a century since the start of World War I. The main
goal of this article is to prove that this was not the limited, civilized conflict that most authors have
described. From this debating point the most important atrocities and war crimes are discussed,
particularly in light of contemporary human rights. Due to the fact that this perspective is very dif-
ferent from the 1914 legal framework, their scope and limitations are studied. In particular, areas of
legal opacity or imprecision are discussed, because they were used by combatant nations to de-
velop military and political programs leading to Total War. Atrocities committed against Combatants
(executions, prisoner abuse, forced labor, etcetera) happened frequently, but are highly concentrat-
ed both regionally and between specific foes and enemies. Violations against Non-Combatants were
severe: in the case of naval surface or submarine blockades claimed millions of victims and have
not been officially recognized as war atrocities. Episodes such as the Rape of Belgium, the Arme-
nian Genocide, and the massive elimination of population in Serbia, Rumania, ltaly, Russia, and
other countries are war crimes that are frequently denied or forgotten. At a one century this attitude
is unforgivable. The best way to begin to learn the lessons of World War | is to acknowledge that it
was a bloody, cruel, criminal, and mostly useless conflict.

Sumario. Introduccion. A un siglo de la guerra que acabaria con todas las guerras. |. Marco juridico
de los crimenes de guerra en 1914. |l. Violaciones y atrocidades cometidas contra combatientes.
ll. Violaciones y atrocidades cometidas contra no combatientes. IV. El debate del bloqueo naval en
clave de derechos humanos. V. Reflexiones sobre atrocidades y crimenes de guerra a un siglo de
distancia.

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
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Introduccion. A un siglo de la guerra
que acabaria con todas las guerras

principios del siglo XX Europa en particular

y Occidente en lo general tenian una con-

ciencia que podriamos considerar demasia-
do optimista en retrospectiva acerca de la manera en
que serian respetados los lineamientos del derecho
internacional en la conduccioén de futuras guerras. Un
siglo de paz relativa dentro del continente, la consti-
tucion de una serie de principios generales para la
conduccion de hostilidades y el surgimiento de ins-
tituciones para llevarlas a cabo de manera voluntaria
parecian apuntar a conflictos limitados. No obstante,
el optimismo se apoyaba en poco mas que buenos
deseos. En los dos ambitos mas discutidos y legis-
lados en torno al propdsito de “civilizar” las guerras
encontramos claros ejemplos que debieron tener
sobre aviso a la opinion experta y comun de la épo-
ca. En lo que se refiere al tratamiento de los prisio-
neros de guerra, conflictos como los presenciados
en Solferino, Crimea, la Guerra Civil de Estados Uni-
dos, Serbia, Bulgaria o Grecia apuntaban a la dificul-
tad de implementar los acuerdos. Y del resultado en
ausencia de un aparato jurisdiccional para castigar
las transgresiones. Del otro lado, la conducta hacia
los civiles y no combatientes habia sido igualmente
violatoria en los mismos casos. En las guerras Boer,
los propios britanicos, heraldos de la civilidad, habian
instituido bloqueos, campos de concentracion vy el
acoso hostil activo contra la poblaciéon desarmada
como formas de control y debilitamiento de la volun-
tad de combate. Ni que decir de la salvaje represion
y colonizaciéon en regiones como el Congo, donde
los belgas diezmaron la poblacion de manera geno-
cida. Todo esto fue justificado a la luz de la asimetria
del proceso civilizatorio. A las objeciones acerca del
trato a los prisioneros de guerra se respondia con el
hecho indiscutible que la legislacién era cada vez mas
benévola. Y que las infracciones a gran escala ocurrian
entre enemigos no civilizados, entidades que no en-
traban en el “concierto de las naciones”. La desi-
gualdad en el trato hacia otros grupos y culturas se
basaba en la premisa racista de que la conducta
civilizada se debia reservar a los antagonistas civili-

zados. De manera que Europa practicaba formas de
hacer la guerra que violaban sus propios postulados
al tiempo que creia en la ilusidon de que los futuros
conflictos seguian estas reglas por tratarse de ellos
mismos.

Un autor fundamental para entender el pensamien-
to militar vigente en la Primera Guerra Mundial es sin
duda Karl von Clausewitz. Su obra principal, De la
guerra, deja por completo del lado el binomio gue-
rra-paz como problema teérico. Tomando distancia
de su contemporaneo Kant, el prusiano considerd
que su tema de investigacion era Unicamente la gue-
rra, por lo que la paz es un problema ajeno a sus
consideraciones. Partiendo de la experiencia napo-
lednica, planted el derecho internacional y los princi-
pios éticos no habian sido capaces de detener el
estallido de los conflictos. Mas aun, tampoco habian
logrado en la historia europea mitigar los peores
efectos y excesos que podian desarrollarse por las
acciones militares. Por esta razon la politica seria el
Unico medio capaz de detener o mitigar los efectos
bélicos fuera y dentro del campo de batalla. Sin em-
bargo, Clausewitz comenzé su andlisis planteando
que es justamente la politica la que busca alcanzar
sus fines a través de la guerra y adopta formas par-
ticulares para alcanzar este proposito: “la guerra es
un camaledn”. La guerra armada es solamente una
manifestacion posible de los conflictos politicos. Ideal-
mente, los aparatos burocraticos y gobiernos debe-
rfan ser capaces de conducir a través de la diplomacia
una forma de guerra menos danina para la poblacion.
En ausencia de este marco ideal la guerra era el Ul-
timo recurso de la politica y el instrumento mas im-
portante para obtener sus fines por medios que no
fueran los diplomaticos.’

Uno de los efectos del tipo de interés historiogra-
fico por la Primera Guerra Mundial ha sido centrar
la atencion en ciertos fenémenos, dejando de lado
otros. Por ejemplo, mientras que el sufrimiento de los
soldados en las trincheras occidentales ha sido des-
tacado desde un principio, la comision de violaciones,

1 José Fernandez Vega, “War as ‘Art’: Aesthetics and Politics
in Clausewitz’s Social Thinking”, en Hew Strachan y Andreas Her-
berg-Rothe, editores, Clausewitz in the Twenty-First Century,
Oxford, Oxford University Press, 2007, pp. 132-133, (The Changing
Character of War Programme).



consideradas “atrocidades” de guerra, ha sido poco
analizada. El resultado es que aun obras recientes
de historiadores destacados contintan con una ima-
gen idilica del conflicto. En el caso de John Keegan,
sin duda el historiador militar mas reconocido en la
actualidad, sorprende su opinién de que se traté de
un conflicto relativamente benigno y que se condu-
jo acorde con la costumbre del derecho de guerra,
si bien ni en todos los escenarios ni con apego a
la letra.? Es posible que esta percepcion derive de la
comparacion directa con la siguiente guerra mundial,
en la cual se cometieron excesos que contindan sien-
do discutidos cotidianamente. Investigadores mas
puntuales senalan lo contrario y abren el panorama
de la explicacion. La suerte de los no combatientes
en varios escenarios, de los prisioneros de guerra y
de los propositos presuntamente civiles de algunas
campanas puede cuestionarse. No obstante, Keegan
tiene razén en un sentido importante. Este conflicto
armado no alcanzo la intencion premeditadamente
genocida que tuvo claramente la siguiente guerra
mundial.

En una revision de la historiografia reciente, Nelson
subraya la presencia constante de la exculpacion de
los participantes en las atrocidades. Esta tendencia,
consolidada casi desde las primaras obras en los pai-
ses aliados, ha tenido en Alemania exponentes peli-
grosos. Una variable frecuente es minimizar los hechos
por las cifras relativamente bajas (al menos en com-

2 El elemento central de la vision “benigna” o “pacifica” de esta
contienda es la referencia comparativa con lo ocurrido en la con-
flagracion de 1939-1945. Tras haber publicado varios textos sobre
esta Ultima, en su obra de divulgacion para la de 1914-1918 John
Keegan reflexiona: “Above all, the war imposed on the civilian po-
pulations involved almost none of the deliberate disruption and
atrocity that was to be a feature of the Second. Except in Serbia
and, at the outset, in Belgium, communities were not forced to
leave their homes, land and peaceful occupations; except in Tur-
kish Armenia, no population was subjected to genocide; and, aw-
ful though the Ottoman government’s treatment of its Armenian
subjects was, the forced marches organised to do them to death
belong more properly to the history of Ottoman imperial policy than
to that of the war itself. The First, unlike the Second World War,
saw no systematic displacement of populations, no deliberate
starvation, no expropriation, little massacre or atrocity. It was, des-
pite the efforts by state propaganda machines to prove otherwise,
and the cruelties of the battlefield apart, a curiously civilised war”.
John Keegan, The First World War. Toronto, Vintage Canada-A
Division of Random House of Canada Limited, 2000, pp. 8-9.
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paracion con la siguiente guerra mundial). En otros
casos la ausencia de informacion confiable, como en
el caso de los abusos contra los eslavos en el Fren-
te Oriental, refleja un interés por mantener estos temas
fuera del debate.® El efecto resulta doblemente grave
porque las violaciones de la Primera Guerra, solapa-
das internacionalmente, no perseguidas conforme
con el derecho y finalmente justificadas por la histo-
riografia, fueron la semilla del genocidio que ocurrid
unas décadas después.

Para los aliados, incluyendo Estados Unidos des-
de antes de entrar en el conflicto, la campafa sub-
marina de hundimiento irrestricto significaba una
grave infraccion al libre comercio. El hecho de que
no existiera un marco normativo claro que pudiera
aplicarse a esta nueva forma de combate naval no
impidié que Gran Bretana consiguiera consolidar el
punto de vista de que se trataba de una campana

3 El énfasis historiografico en la narrativa de hechos (muy por-
menorizados) ocurridos en el Frente Occidental ha sesgado la
imagen de la guerra en su conjunto. Las opiniones predominantes
hasta hace una década se basaban en lo ocurrido en las trinche-
ras entre alemanes, britanicos y franceses predominantemente.
En cambio, otros teatros de operaciones fueron abandonados por
el interés mayoritario debido a que existieron procesos historicos
paralelos que hicieron mas compleja su comprension. Esto es una
lastima debido a que muchas de las principales atrocidades y
crimenes de guerra cometidos entre 1914 y 1918 ocurrieron fue-
ra de los campos de Flandes y Francia. Dos de los principales
ejemplos son la ocupacion alemana de territorio ruso y los proce-
sos de violacion masiva de los derechos de la poblacion ocupada
de Serbia por parte de austrohingaros y alemanes. En relacion
con el problema del Frente Oriental Nelson reflexiona: Indeed, the
cultural history of Germany’s occupation of the East in the first
world war has only just begun with Vejas Gabriel Liulevicius’ War
Land on the Eastern Front: Culture, National Identity, and German
Occupation in World War | (Cambridge 2000). In this study, the
Germans are clearly the perpetrators, not the victims. Further,
the excellent analysis of the German atrocities of 1914 in France
and Belgium, by Dublin-based historians John Horne and Alan
Kramer, places these crimes, such as mass retaliatory executions
of civilians, as a key moment in the opening chapter of a most
bloody century. With ‘only’ 3500 murdered civilians, the tone here,
as in Liulevicius, is one of a relatively less violent and cruel parti-
cipation by German soldiers in wartime. Nevertheless, such crimes
opened up new spaces of thinking, new possibilities, brought to
fruition in the murderous assaults of the second world war. [John
Horne and Alan Kramer, German Atrocities, 1914: A History of
Denial (New Haven, Yale University Press, 2001)".] Robert L. Nel-
son, “‘Ordinary Men’ in the First World War? German Soldiers as
Victims and Participants”, Journal of Contemporary History. Lon-
dres, vol. 39, num. 3, 2004, pp. 426-427.
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ilegal. El embajador de Estados Unidos en Alemania
trato el tema directamente con el kaiser y el canciller,
confirmando el punto de vista de que no estaban
dispuestos a retractarse de estos métodos. Es inte-
resante que en su descripcion de la conversacion el
Kéiser Wilhelm Il insistiera que la campana submari-
na era la Unica respuesta posible al bloqueo aliado
de quimicos y alimentos para los alemanes. Kramer
ha destacado que la politica pro activa estadouni-
dense en torno al libre comercio y contra las atroci-
dades cometidas en Bélgica se encuentra en claro
contraste con la gradual desaparicion de la escena
de propaganda de las deportaciones masivas y del
trabajo forzado como crimenes de guerra. Subraya
el hecho de que hasta 1920 los aliados consideraron
las deportaciones tan violatorias del derecho inter-
nacional que el nUmero de acusaciones relativas a
este crimen sélo ocupaba el segundo lugar después
que las ejecuciones extrajudiciales en las propuestas
de juicios internacionales.*

El estudio de las violaciones a la normativa del
derecho internacional humanitario para el caso de la
Primera Guerra Mundial tiene limitaciones técnicas
también. Un problema muy claro es el analisis con-
temporaneo de la evidencia forense. En el caso de la
mortalidad por arma de fuego, un andlisis correcto
implica la aplicacion de técnicas y metodologias no
disponibles antano. La mortalidad derivada del uso
de armas de fuego o de otro tipo debe ser analizada
con base en el arma en si misma, los cartuchos y la
municion y las heridas resultantes. Para forenses con-
temporaneos la balistica de la herida es cuando me-
nos tan importante como la psicologia del perpetrador
y ambos son fundamentales para el reconocimiento
de los crimenes de guerra y las atrocidades. En el
caso de los prisioneros de guerra estos factores co-

4 La importancia dada por la propaganda de los aliados, par-
ticularmente en Gran Bretana, a las violaciones y atrocidades co-
metidas por los alemanes al violar la neutralidad de Luxemburgo
y Bélgica ha sido el rasgo distintivo para la construccion de la
memoria de estos actos. El efecto propagandistico llegd a tal ex-
tremo que la mayor parte de las acusaciones penales en la pos-
guerra relacionados con la comision de delitos durante el periodo
se centraron en estas areas y regiones. Alan Kramer, Dynamic of
Destruction: Culture and Mass Killing in the First World War. Oxford,
Oxford University Press, 2007, pp. 46-47, (The Making of the Mo-
dern World).

bran doble relevancia debido a que se trata de victi-
mas que pudieron ser inhabilitadas o discapacitadas
previamente con el empleo de diversos medios. Mien-
tras que los fusilamientos en masay las fosas comu-
nes son elementos diagnodsticos desde hace cientos
de anos, el tipo de estudio que implica la tecnologia
forense contemporanea es ajeno a lo ocurrido apenas
hace un siglo. Los estudios mas modernos permiten
identificar con tal precision el arma y el cartucho uti-
lizados, asi como la orientacion, inclinacion y distan-
cia de los disparos, que ahora resulta prioritario la
contextualizacion para identificar la intencionalidad
en la presunta comision de un crimen de guerra. Otro
problema comun, identificado en la practica a través
de la estadistica de la mortalidad, es el de la propor-
cion entre muertos, heridos y prisioneros. Como han
propuesto algunos médicos forenses especializados
es imprescindible elaborar tablas estadisticas com-
parativas que permitan identificar las areas peligrosas
0 “focos rojos” en las que ocurren proporciones ini-
ciadas con practicas criminales tales como la ejecu-
cién sumaria.® Por supuesto, una sistematizacion
coherente del conjunto de datos disponible debe ser
analizada a la luz del derecho internacional vigente
en la época vy, para propositos comparativos, con
nuestro propio marco de referencia juridico.

El esfuerzo legislativo y normativo del siglo XIX para
encauzar los limites de la accion bélica dentro de
parametros aceptables tuvo gran impacto en la opi-
nion publica. En Europa, la alfabetizacion amplia de
la poblacion significd que buena parte de sus pobla-
dores estaban al tanto no solamente de lo alcanzado
por la Cruz Roja Internacional, sino también de las
intenciones centrales de las Convenciones de Paz de

5 Utilizando la metodologia propuesta por estos autores, reali-
zamos de manera preliminar algunas comparaciones relativas a la
proporcién de bajas en combatientes en el periodo de 1914 a 1918.
Es evidente que existieron areas y regiones en las cuales la pro-
porcion discrepa tan notablemente que apuntan de manera in-
equivoca hacia la presencia de violaciones masivas. En el caso de
ejecucion de prisioneros los ejemplos mas destacados ocurrieron
en Serbia, los combates entre turcos y fuerzas britanicas como
australianos y neozelandeses y también con los abusos hacia tro-
pas auxiliares africanas por parte de las tropas europeas enemigas.
Robin M. Coupland y David R. Meddings, “Mortality Associated
with Use of Weapons in Armed Conflicts, Wartime Atrocities, and
Civilian Mass Shootings: Literature Review”, British Medical Jour-
nal. Londres, vol. 319, 1999, pp. 407-408.



Paris, La Haya y Londres. Esta base cognoscitiva fue
aprovechada por la propaganda de todas las poten-
cias durante la Primera Guerra Mundial. Los idedlogos
britanicos utilizaron los ejemplos exagerados de la
violacion alemana de Luxemburgo y Bélgica para
justificar sus propios actos de guerra en aquellas
condiciones en donde éstos pudieran haber sido
considerados controversiales. Este esfuerzo se en-
caus6 primordialmente hacia Estados Unidos, donde
se presento el esfuerzo de guerra de las Potencias
Centrales como violatorio de los tratados, normas y
costumbres aceptadas por los paises civilizados. De
hecho, aunque el tema de los crimenes de guerra
cometidos contra no combatientes habia sido discu-
tido desde la antigua Grecia, para Gullace los tratados
mencionados contenian provisiones que los propios
aliados consideraron barbaras e inaceptables duran-
te la contienda. Las convenciones de La Haya habian
fracasado al abordar el tema de la conducta que de-
bia seguirse respecto de los civiles no armados. En
los ocho anos que transcurrieron entre ambas el pro-
posito fundamental paso del desarme generalizado
como base para una paz permanente hacia consen-
sar normas basicas para la conduccion de las hosti-
lidades.® Este resultado derivo de la negativa de las
potencias a subordinar su soberania, a captar el ar-
bitraje internacional y limitar las necesidades militares
en aras de establecer reglas de conducta obligatoria.
El talén de Aquiles de las convenciones fue que de-
jaba intacta la soberania nacional y Unicamente co-

6 En textos anteriores nos hemos referido al problema de la
normativa relativa a la conduccién de las hostilidades utilizando
la division tradicional entre derecho de guerra y derecho en la gue-
rra. En esta ocasion consideramos innecesario hacerlo debido a
que la legislacion desarrollada desde mediados del siglo XIX habia
puntualizado de manera clara los principales elementos y permi-
tido que se abandonara hasta cierto punto el apego a la costum-
bre como eje rector de la conducta militar. De todas maneras,
debemos recalcar y sugerir para posterior anélisis el hecho de que
justamente con la modernidad decimonénica empezara la ahora
practica de legislar a conveniencia y aplicar la norma Unicamente
en casos que asi lo requiriese la parte vencedora. Como ha sefa-
lado Danilo Zolo, la construccién del discurso de legalidad vy legi-
timidad de un conflicto depende en la mayoria de los casos de la
voluntad de la parte victoriosa, creando vacios de justicia y posible
interpretaciéon como veremos en este texto. Nicoletta F. Gullace,
“Sexual Violence and Family Honor: British Propaganda and Inter-
national Law During the First World War”, The American Historical
Review. Oxford, vol. 102, nim. 3, 1997, pp. 728-731.
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locaba en la conciencia publica interna y externa una
sancién moral en caso de contravenir la norma acep-
tada. La ausencia completa de un organismo que las
tutelara llevo a su fracaso inmediato en los casos de
las guerras Boer y la guerra ruso japonesa. El hecho
de que Gran Bretafia violentara practicamente todos
los lineamientos morales en su trato de la poblacion
bder en Sudafrica la convirtio en el blanco de las
criticas principales de la opinion publica internacional.
A pesar de estos antecedentes fue precisamente la
propaganda britanica la que rehabilitd las convencio-
nes de limitacion a los actos de guerra, especialmen-
te las de La Haya.

I. Marco juridico de los crimenes
de guerra en 1914

La normativa internacional en torno a los delitos y
crimenes cometidos durante una guerra declarada
tuvo un lento desarrollo. Todas las culturas y civiliza-
ciones han incluido pautas y normas de la declaracion
y de la conducta durante las hostilidades, pero de
igual manera su violacion sistematica ha sido la pau-
ta mas comun. En el caso de los antecedentes juri-
dicos de la Primera Guerra Mundial sus principales
elementos se centran en la sistematizacion del ius
gentium europeo que habia sido convertido en prin-
cipio del derecho internacional a partir de la Paz de
Westfalia. Los horrores de las guerras pretéritas, es-
pecialmente la Guerra de los Treinta anos vy las gue-
rras napoleodnicas, llevaron a mediados del siglo XIX
a buscar limitar los efectos que tuviera una confla-
gracion. El énfasis principal de esta legislacion fue la
proteccion del derecho internacional relativo al libre
comercio y, en segundo lugar, la proteccion de los
combatientes durante hostilidades declaradas entre
naciones. Con estos objetivos en mente surgieron
instrumentos internacionales que complementaron
instituciones de nueva creacion como la Cruz Roja.
El primer instrumento de este tipo fue la primera con-
vencion de Ginebra, firmada en 1864 y que se aboco
primordialmente a la conduccion de los combatientes
durante un conflicto armado internacional. En Estados
Unidos, sumergidos en la fratricida Guerra Civil, el
caodigo lider de 1863 significd un intento todavia mas
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pragmatico para limitar la conducta durante el com-
bate. Con base en estos antecedentes se llevaron a
cabo las convenciones de La Haya. Estas conven-
ciones celebradas en 1899y 1907 protegieron formas
consideradas licitas de conduccion de las hostilidades
mientras limitaban manifestaciones tales como el
bombardeo indiscriminado de objetivos civiles o ciu-
dades no defendidas.” En realidad, la proteccion
efectiva de los combatientes y especialmente de los
no combatientes debe referirse al final de la Segunda
Guerra Mundial, con la carta de Nuremberg y pos-
teriormente las convenciones de Ginebra y sus pro-
tocolos adicionales. Por esta razén a lo largo de este
texto tratamos de vecindar y delimitar aquellos actos
que fueron considerados directamente una atrocidad
o crimen de guerra en la definicion juridica para dis-
tinguirlos de aquellos que aparezcan bajo esta ca-
tegoria Unicamente en la legislacion posterior. Es
imprescindible sefalar que no puede juzgarse juridi-
camente un acto cuando el marco para hacerlo es
posterior a la comision de los hechos. Al mismo tiem-
po nos parece fundamental reconocer que muchos
de estos eventos y actos criminales fueron conside-
rados crimenes de guerra desde esa época. La au-
sencia de positivacion juridica no significa de ningu-
na manera que no se hayan infringido los derechos
humanos.

El antecedente mas directo del juicio de crimenes
de guerra previo a la conflagracion de 1914 fue re-
sultado de las atrocidades cometidas en las dos gue-
rras balcanicas a principios del siglo. Con los auspi-
cios de la Carnegie Endowment for International
Peace se establecio una comision multilateral que
incluyo al representante francés ante las conferencias
de La Haya, asi como a destacados juristas y perso-

7 La intenciéon fundamental de los tratados y convenciones del
siglo XIX'y del siglo XX temprano fue limitar la accion armada sobre
los combatientes o soldados permanentes de los ejércitos nacio-
nales que entraran en combate. La consideracion por los civiles o
no combatientes fue secundaria. Los casos mencionados por
estos autores Unicamente protegian manifestaciones previsibles
que implicaban también la destruccion de propiedad. En este sen-
tido sorprende la falta de prevision, que consideramos probable-
mente intencional, por parte de los legisladores al no abordar el
problema salvo en casos excepcionales. Leslie Alan Horvitz y
Christopher Catherwood, Encyclopedia of War Crimes and Geno-
cide. Nueva York, Facts on File Inc. e Infobase Publishing, 2006
(Facts on File Library of World History).

nalidades afamadas de Alemania, Gran Bretafa, Ru-
sia y Estados Unidos. El proyecto concluyé con la
publicacion del Report of the International Commission
to Inquire into the Causes and Conduct of the Balkan
Wars a principios de 1914, dando tiempo para que
fuese leido, asimilado y discutido criticamente. En
opinidn de Kramer el documento resulta “una inves-
tigacion bien documentada e imparcial, friamente
escéptica de las denuncias exageradas y alcanzo
conclusiones que no han sido mejoradas hasta el dia
de hoy”.2 De manera destacada apuntd que es la
intervencion militar de todos los involucrados, sin
importar que se tratara de atrocidades cometidas
contra musulmanes o por cristianos. Identificé desde
ese momento un patréon peligroso para la region. Se
trata de lo que posteriormente se ha denominado
“limpieza étnica”, llevada a cabo particularmente por
serbios y montenegrinos en las poblaciones habitadas
primordialmente por albaneses. Para diversos autores
estas atrocidades pueden ser vistas como el preludio
de lo ocurrido en la Primera Guerra Mundial vy, por
supuesto, de los eventos registrados en la region
hasta principios del siglo XXI. Si bien las matanzas y
otras formas de violencia contra la poblacion no com-
batiente no alcanzaron a los limites genocidas recien-
tes, la Comision encontrd que todos los paises invo-
lucrados habian violado las leyes y costumbres de la
guerra. Las conclusiones de la propia Comision se-
Nnalaban meses antes del inicio del conflicto mundial
en agosto que las implicaciones de una guerra na-
cionalista con caracter étnico y de reivindicacion mul-
tiple podian ser gravisimas en el futuro inmediato. Esto
resulta particularmente grave como antecedente al
considerar que las convenciones de Ginebra y La
Haya que habian tenido lugar pocos afios atras no

8 Este informe puede ser considerado no sélo el antecedente
mas importante que el intento de aplicar justicia mediante tratados
y convenciones internacionales en casos de conflicto armado, sino
un triste parteaguas para épocas venideras. Ha sido constante la
desatencion al detalle y el hecho de que los tribunales especiales
que se han logrado constituir y tener efectividad hayan sido ins-
taurados casi siempre por potencias externas y los paises en los
que se han llevado a cabo, los han aceptado en parte como resul-
tado de la presion internacional. En la seriedad de este informe se
encuentra una fortaleza académica y de investigacion que en la
actualidad resulta imprescindible. A. Kramer, op. cit., supra nota
4, pp. 138-140.



habian sido tomadas en consideracion por ninguna
de las partes. Es interesante notar que de los paises
involucrados, la mayor parte aceptaron su responsa-
bilidad en la comision de atrocidades contra la po-
blacién desarmada. Grecia fue la Unica que alzé la
voz por considerar que el tratamiento de la Comision
habia sido benigno hacia los bulgaros, pero en ge-
neral todos los observadores internacionales y los
propios gobiernos aceptaron que el trabajo habia sido
puntual, critico y neutral. Algunos de los peores te-
mores expresados por la Comision de la Carnegie
habian sido que se desarrollara una guerra cultural.
Esto significaba conflicto étnico, reivindicacion na-
cionalista, venganzas histéricas y otros factores no
asociados con la modernidad comiUnmente como
objetivos de guerra. El problema central para el repor-
te era el negro panorama que pintaban estos objetivos
y odios teniendo a su servicio tecnologia contempo-
rénea que permitiria ejecuciones masivas, deporta-
ciones cifradas en millones y una capacidad destruc-
tiva nunca antes vista. Sus conclusiones, consideradas
pesimistas en la época, resultaron premonitorias de
lo que ocurriria antes de terminar 1918 en la escala
mundial.

Desde principios del siglo XX se ha discutido el
alcance real de la legislacion y la normativa conteni-
da en las convenciones y declaraciones que limitaban
los efectos de la lucha armada entre las naciones. Si
bien las instituciones de corte humanitario, como la
Cruz Roja Internacional, cambiaron el cariz de las
condiciones posteriores al combate, otros efectos no
fueron tan positivos. En particular se ha analizado el
impacto y eficacia de las convenciones de Paris, La
Haya y Londres a la luz de los desarrollos posteriores.
En otro apartado discutimos el grado de apego de
las potencias combatientes al de sus distintas dispo-
siciones, pero es necesario apuntar también las limi-
taciones juridicas que tuvieron desde su formulacion
original. Como ha descrito Danilo Zolo, uno de los
ejes de lajusticia de los vencedores es atender aque-
llos aspectos que los favorezcan y olvidar aquellos
que los afectan negativamente. En este sentido de-
bemos reconocer que el énfasis de las tres conven-
ciones y la declaracion de Londres fue limitar los
efectos anti humanitarios de los conflictos armados
llevados a cabo con tecnologia moderna. La mayor
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parte del articulado final de las convenciones se refiere
al trato a los combatientes, dejando por completo del
lado el papel de la sociedad civil no combatiente. El
trato debido a los prisioneros, su alimentacion, el
empleo de armas consideradas particularmente no-
civas y otros aspectos relativos al bienestar de los
combatientes fueron tratados aunque fuera de ma-
nera somera. La apreciacion de Zolo se puede aplicar
directamente; en Londres significo legalizar y legitimar
el empleo de la fuerza naval Unicamente por las
potencias principales, siendo relevante el hecho de
que la propia Gran Bretana no lo ratificara debido a que
impedia algunos de los actos que le permitirian a la
postre derrotar a Alemania.® Asi también, las mani-
festaciones bélicas de caracter no nacional fueron
colocadas en la ilegalidad por completo y crearon un
marco juridico muy adverso a su trato. En esta cate-
goria entraban todas las rebeliones coloniales, las
guerras libradas por los pequefos paises indepen-
dientes contra las potencias y los movimientos inter-
nos que buscaran el cambio politico por la via arma-
da. La desproteccion de las convenciones a los no
combatientes se explica en este marco pragmatico.
El temor fundamental de los paises que las negocia-
ron fue enfrentar movimientos e insurrecciones y tener
que hacerlo ajustandose a la normativa internacional;
estos aspectos no quedarian resueltos hasta la for-
mulacion del tercer protocolo adicional a las conven-
ciones de Ginebra a mediados del siglo XX. Esta
misma razén de Estado, percibida como la necesidad
de enfrentar un peligro interno o exterior de indole
colonial mediante toda la fuerza posible y sin corta-
pisas morales o juridicas, fue la que provoco el vacio
juridico previo al estallido de 1914. El derecho inter-
nacional derivado de las convenciones estipulaba que
un pueblo conquistado no podia resistir al invasor y
que toda forma de oposicion armada o mediante el
sabotaje seria considerado un acto partisano. Parti-
sanos, guerrilleros e insurrectos lucharian fuera de la
normativa internacional y por lo tanto no gozarian de
su proteccion en absoluto. A pesar de que Holanda,
Bélgica y Suiza propugnaron por el derecho de estos
civiles armados a ser considerados juridicamente
combatientes, Alemania y Rusia se opusieron termi-

9 N. F. Gullace, op. cit., supra nota 6, pp. 731-733.
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nantemente al concepto. Pocos afios después ambas
naciones probaron a través de sus respectivas inva-
siones porqué les preocupaba este estatuto. La vio-
lacion de la neutralidad belga y luxemburguesa fue
el ejemplo mas acabado del trato discriminatorio a la
resistencia civil mediante el terror, el fusilamiento sin
juicio sumario y la comisiéon de actos criminales como
forma de aplastar cualquier tipo de resistencia ciu-
dadana. Sin lugar a dudas, la ausencia de un marco
juridico adecuado que protegiera esa accion de los
civiles armados fue uno de las que carencias de las
convenciones previas a la gran guerra. Un aspecto
igualmente importante fue dejar de lado, por razones
nacionalistas analogas, la proteccion de minorias
dentro de un Estado nacional. Amparados en el con-
cepto mas cerrado de soberania los paises europeos
previeron el peligro de que las insurrecciones internas
provocaran fisuras en el esfuerzo de guerra, por lo
que se reservaron el derecho de ejercer la fuerza con-
tra su propia poblacion en aras de la razén de Esta-
do. Turquia en el caso de griegos, armenios y kurdos;
Austria con respecto de serbios, rutenos y gitanos;
Rusia en relacion con los cosacos, armenios, kazacos
y otras minorias llevaron a cabo matanzas, deporta-
ciones masivas y violaciones tumultuarias que han
sido catalogadas a veces como genocidios. Y estos
crimenes de guerra gravisimos habian quedado fue-
ra de la tutela del derecho internacional humanitario
por decision de los gobiernos occidentales.

Una de las principales carencias juridicas para el
tratamiento de los crimenes de guerra durante la Pri-
mera Guerra Mundial fue la desproteccion de la po-
blacion civil. Los tratados y convenciones celebrados
en los siglos XIX'y XX, particularmente los de La Haya,
habian sido formulados por potencias occidentales
que incluyeron a la mayoria de los paises europeos
y a Estados Unidos. Habituados a siglos de luchas
asimétricas de tipo colonial y a revueltas internas en
distintas regiones y latitudes, las naciones occiden-
tales determinaron establecer limites para la conduc-
ta militar hacia los combatientes. Los antecedentes
legislativos inmediatos, implementados durante la
Guerra Civil de Estados Unidos y a mediados del
siglo XIX en Europa, habian enfrentado la crisis social
por los abusos en el trato a heridos, prisioneros, des-
aparecidos y veteranos de guerra. Durante la Guerra

Civil estadounidense el maltrato a prisioneros vy las
pésimas condiciones de los heridos vy lisiados lleva-
ron al Lieber Code como medida de proteccion a los
millones de soldados en el conflicto. La obra de Hen-
ri Dunant tras la Batalla de Solferino llevé directa-
mente a la fundacién de la Cruz Roja e indirectamente
a la primera Convencién de Ginebra con propdésitos
anélogos. Pero la convocatoria a las convenciones
posteriores tuvo un caracter marcadamente bipolar.
Optimistas identificados con el progreso liberal y su
proceso civilizatorio preveian establecer una nor-
mativa que impediria el surgimiento de conflictos
armados cuyos efectos desbordaran los cauces es-
tablecidos. En contrapartida, los militares y politicos
preocupados mas por la razén de Estado argumen-
taron razones de soberania para limitar la aplicacion
de medidas efectivas. El resultado de las reuniones
diplomaticas de La Haya y Londres en los 20 afios
anteriores a 1914 fue un compromiso que no satis-
fizo a nadie. La proteccion a los combatientes fue la
prioridad de la mayor parte del resultado juridico de
las reuniones internacionales, asi como la preservacion
del orden establecido militar y politicamente. Estos
factores dejaron abierto el camino a los crimenes de
guerra contra los no combatientes por diversas ra-
Zones.

La primera causa fue que el hecho de que las po-
tencias coloniales librasen frecuentes conflictos con-
tra sus subditos hizo que se construyeran las medidas
de proteccion soélo para casos de guerras internacio-
nales. En el plano juridico esto significa que debian
ser hostilidades declaradas, abiertas y libradas con
ejércitos profesionales entre estados nacionales. Cual-
quier forma de resistencia colonial quedaba “fuera de
la ley” y podria ser combatida con todos los medios
posibles, dentro de los limites de la costumbre. La
costumbre podia ser extremadamente permisiva,
como en las frecuentes “pequefas guerras” victoria-
nas contra grupos étnicos “diferentes”. En el caso de
colonos de origen europeo las limitaciones obede-
cieron un patron moral de corte racista, pero ni asi
se salvaron de sufrir las consecuencias del potencial
tecnoldgico basado en la asimetria del poder. El caso
mas ilustrativo fueron las dos Guerras Boer libradas
entre Gran Bretana y los estados afrikaners de Oran-
ge y Transvaal en Africa del Sur. Lo que originalmen-



te habia sido un conflicto armado entre ambas na-
ciones bien pronto se convirtid en una guerra por el
orgullo colonial britanico, dado que en los primeras
batallas los boer derrotaron completamente a los in-
vasores. La invasion subsecuente movilizé cerca de
medio millén de soldados y transformd el conflicto
en una guerra de guerrillas sostenida por la activa
oposicion armada de los civiles. La solucion britanica
fue instaurar los primeros campos de concentracion
de la historia, el desplazamiento masivo de poblacion,
la instauracion de un autoritarismo militar como sis-
tema de gobierno local y la sistematica eliminacion
de los opositores politicos. Lord Kitchener, Secreta-
rio de Guerra hasta 1916 fue un lider militar particu-
larmente cruel en el trato a la poblacion civil previo a
la Gran Guerra. Desde sus experiencias en la India,
su sistematica eliminacion de los derviches del Mahdi
en Sudan tras la batalla de Omdurman lo prepararon
para implementar este cerco mortal a la poblacion
boéer. Lo hizo al tiempo que descargaba la mayor
parte de las tareas arriesgadas y las bajas en cam-
pana a las tropas africanas para preservar la opinion
publica britéanica. La intensa critica de la prensa inter-
nacional hizo su nombre sinénimo de las violaciones
masivas en tiempos de campafna y sus peores prac-
ticas peligrosos antecedentes por la falta de consi-
deracion humanitaria y el desprecio por el derecho
internacional. No deja de ser paradojico que Gran
Bretana, criticada por todas las naciones por estos
actos criminales y contrarios al espiritu de la legislacion
de las convenciones mencionadas, se convirtiera, un
par de décadas después en la principal defensora de
un sistema juridico que desechd por considerarlo “un
pedazo de papel”.

El conflicto internacional mas importante liberado
después de las convenciones y antes del protocolo
de Londres, considerando el caracter “colonial” de
las guerras boer, fue la guerra ruso japonesa en 1905.
Si bien el marco juridico del derecho de guerra o jus
in bello fue atendido de manera mas o menos regular,
la conducta de ambas partes durante las hostilidades
dejo en claro que las previsiones contempladas en
las convenciones dificilmente eran aplicables en cir-
cunstancias de conflicto armado. La invasion japo-
nesa del extremo oriental de Siberia situé en condi-
ciones precarias a los cientos de miles de soldados
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enviados a Puerto Arturo y a la gran batalla de Muk-
den. Una contienda que, a la manera de lo que habia
ocurrido en la Guerra Civil de Estados Unidos, se libro
entre ejércitos decimondnicos armados con tecno-
logia contemporanea. Guerra de posiciones, trinche-
ras, alambrado de puas, armas automaticas, ame-
tralladoras, cafiones de retrocarga rapida y pélvora
sin humo provocaron grandes pérdidas humanas. Mas
de un milldon y medio de soldados fueron movilizados
por ambas partes y causaron baja poco menos de
medio millén.™® En estas condiciones la atencion al
espiritu y letra de las recién concluidas convenciones
de La Haya fue deplorable. La pesadilla logistica rusa
termind con la obliteracion de su flota en su cima 'y
con la pérdida de decenas de miles de soldados por
las condiciones climaticas, de abastecimiento y el
maltrato de sus captores. La poblacion rusa y de fi-
liacion étnica coreana fueron blanco de la violencia
generalizada de las fuerzas de ocupacion japonesa
con el fin de “pacificar” una region objeto de la am-
bicion expansionista. La animadversion hacia los ru-
s0s Y el racismo hacia chinos y coreanos provocaron
excesos que por desgracia no fueron atacados des-
de ese momento por parte de las potencias occiden-
tales. La suerte de los civiles quedaba entonces a
merced de la benevolencia de los invasores y buena
parte de las violaciones ocurridas en la Primera Gue-
rra Mundial pueden referirse a sus antecedentes di-
rectos.

Il. Violaciones y atrocidades cometidas
contra combatientes

Es necesario apuntar que la incitacion fundamental
a cometer actos violatorios o contrarios a la tradicion
y a la norma vigente para la conduccion de las hos-
tilidades hacia 1914 no provino siempre de los mili-
tares. Es muy probable que en casi todas las nacio-
nes la prensa, aliada con los grupos de interés
econdmicos, jugara un papel fundamental en el es-

10 H. E. Goemans, War and Punishment: The Causes of War
Termination and the First World War, Princeton y Oxford, Princeton
University Press, 2000 y N. F. Gullace, op. cit., supra nota 6, p.
732.
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calamiento de los actos violatorios. Ya hemos habla-
do del papel de la propaganda politica en la cons-
truccion de la imagen del enemigo como la alteridad
absoluta. En otros rubros se encuentran en los inte-
lectuales nacionalistas, cuyo ejemplo mas criticado
ha sido siempre la inteligencia alemana, que se plegd
a los deseos de la maquinaria propagandistica. Uno
de los casos mas renombrados fue el de Marinetti,
intelectual futurista y nacionalista italiano creador de
la idea de que la guerra purificaria una sociedad co-
rrupta y atrasada. Sus escritos durante la guerra re-
flejan a una ltalia deseosa de obtener a través de las
armas una posicion politica dominante en Europa; en
“Orgullo italiano”, manifiesto en el que apoyd por
completo la entrada en el conflicto contra sus antiguos
aliados, también despachd la necesidad de eliminar
al enemigo interno. En este rubro incluy6 a todos los
pacifistas, neutralistas, y a quienes amparados en las
ciencias y las humanidades se declararan en contra
de una radical ofensiva italiana. Al tiempo que denun-
ciaba las atrocidades alemanas cometidas en Bélgi-
ca, Marinetti proponia llevar a cabo una guerra de
exterminio total de los elementos no italianos en los
territorios que debian ser incorporados a la Republi-
ca. En su discurso ltalia aparece como la consagra-
cion de las virtudes masculinas vy artisticas del rena-
cimiento, opuesta culturalmente a la barbarie teutona
que debia ser desarraigada mediante la masacre y la
violacion masiva para sembrar una nueva simiente.
En este extremo las manifestaciones mas radicales
de todo el planeta se conjuntaron.! Si la propuesta
original era el renacer de un nacionalismo puro y exen-
to de influencias externas, en las versiones mas ter-
minadas crearon una vision apocaliptica y maniquea.
La guerra fue transformada en un agente purificador
y necesario para la construccion de la modernidad
en el cual los prejuicios de género, raciales, cultura-
les y éticos serian el molde para una nueva realidad.

Uno de los datos estadisticos fundamentales para
perfilar presuntas violaciones y de actos de lesa hu-
manidad durante un periodo de hostilidades es la
proporcion de bajas en combate. Este indicador es
importante debido a que las discrepancias en las cifras
apuntan a las regiones, periodos o comandos que

11 A. Kramer, op. cit., supra nota 4, pp. 200-202.

pudieran estar involucrados en estos crimenes en
relacion con los combatientes. En el caso de la Pri-
mera Guerra Mundial la proporcion de bajas mejor
estudiada es la que ocurrié en el Frente Occidental,
en combates librados principalmente entre los ejérci-
tos britanico y francés contra el aleman. Establecien-
do una media a grandes rasgos se ha establecido que
la proporcion de bajas se dividio proporcionalmente
en tercios: heridos, muertos y prisioneros. Estos por-
centajes corresponden con un frente cuya movilidad
fue de apenas unos kilbmetros en uno u otro sentido
durante los cuatro anos de la guerra de trincheras.
Sugiere la existencia de sistemas de sanidad e higie-
ne suficientes como para curar y atender a la mayor
parte de las bajas por heridas de bala y otros agentes.
Al mismo tiempo, la cantidad de prisioneros apunta
a que una practica no determinada cuantitativamen-
te fue la eliminacion de los prisioneros de guerra.'?
En el Frente Oriental la proporcion de prisioneros fue
notablemente superior, sugiriendo la existencia de
grandes victorias tacticas para ambas partes vy la
presencia de un desanimo de combate fundamental
para que las tropas se rindieran en grandes ndmeros.
Estas tendencias numéricas se han constatado tam-
bién en otros teatros de operaciones y se correlacio-
nan con la informacion de primera mano que se ha
preservado. La brutal derrota de Caporetto fue se-
guida de la rendicion de cientos de miles de soldados
italianos, un fendbmeno que no tuvo lugar en ninguna
otra situacion y que se debid a las pésimas condi-
ciones del frente y disciplina draconiana a la que
fueron sometidos. En el caso de Gallipoli la proporcion
de prisioneros fue significativamente menor a lo es-
perado para un enfrentamiento de trincheras y se ha
constatado que tanto turcos como australianos y
neozelandeses asesinaron prisioneros como practica
comun. Una de las principales aportaciones del es-
tudio militar en este sentido es apuntalar el uso de
estas proporciones para identificar areas de riesgo y
vulnerabilidad en el trato de soldados y no comba-
tientes durante conflictos armados.

12 “In a major action on the western front casualties normally
divided one-third dead, one-third wounded and one-third captured
[...]”, Hew Strachan, The First World War. Londres, Penguin Books,
2005, pp. 132-133.
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El trato a los prisioneros de guerra habia quedado
bien reglamentado desde las convenciones de La
Haya y los acuerdos de San Petersburgo. Uno de los
casos mas llamativos es el de los combatientes rusos
que fueron capturados por millones por los ejércitos
alemanes y austrohdngaros hasta 1917. Las condi-
ciones relativamente benignas del cautiverio no sélo
contribuyeron a la pérdida de la voluntad de comba-
te en las fuerzas rusas, sino que han sido contrasta-
dos por su enorme diferencia respecto de lo que
sucedio durante la Segunda Guerra Mundial. Como
ha resaltado Keegan, las condiciones durante esta
Ultima resultaron en la muerte de mas de tres millones
de prisioneros debido al maltrato, pésima situacion
alimentaria y sanitaria, asi como por politicas disefia-
das para la eliminacion del enemigo eslavo. Aunque
a partir de 1915 el Ober Ost o gobierno politico-mi-
litar de los territorios ocupados en Polonia y Rusia
fue despiadado en cuanto a sus métodos y objetivos,
la eliminacion de los prisioneros no fue parte de las
practicas cotidianas.’® Desde el punto de vista de
los derechos humanos ambas situaciones contrastan
y hacen obligada la reflexion acerca de la ideologia y
los objetivos racistas y discriminatorios como parte
de la planeacion de guerra. En nuestra opinion la
criminal politica de la Alemania nazi puede identifi-
carse claramente con el objetivo implicito de acabar
con los prisioneros enemigos sin tener ninguna con-
sideracion por la normativa o espiritu de la costumbre
del derecho de guerra occidental.

El tratamiento de los prisioneros de guerra en este
conflicto mundial ha sido frecuentemente discutido,
principalmente como punto de comparacion idilico
con lo ocurrido entre 1939-45. La historiografia re-
ciente ha presentado un panorama mas complicado.
El principal punto de inflexion consiste en lo que Kramer
ha definido como que “ya no es posible generalizar
para todos los prisioneros”. Ante todo, una precision.

13 “It is greatly to the credit of Russia’s enemies in the First
World War that they showed a duty of care to their myriads of
prisoners not felt in the Second, when three of the five million
Soviet soldiers captured on the battlefield died of starvation, di-
sease and mistreatment. Perhaps because captivity did not threa-
ten hardship, the Russian army had begun to disintegrate even
before the collapse at the rear. Once the Bolsheviks began to sue
for peace, disintegration became terminal”. J. Keegan, op. cit.,
supra nota 2, pp. 342-343.
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El reciente descubrimiento de una alta variabilidad en
mortandad y condiciones del cautiverio no significa
una violacion sistematica. La mayor parte de los pri-
sioneros sobrevivieron en condiciones relativamente
benignas en comparacion con lo ocurrido en la si-
guiente guerra mundial. La legislacion vigente indica-
ba que estas personas debian recibir trato y raciones
semejantes a los de los soldados del pais que los
custodiaba. Pero se han encontrado variaciones im-
portantes, cuyas raices parecen importantes. En los
casos mas extremos, Rusia y Alemania, no se ha
identificado una politica de eliminacion sistematica,
aunque las condiciones locales y otros factores lle-
varon a tasas de mortandad muy disimiles. Una serie
de factores parece haber afectado la conducta de
los ejércitos con respecto del respeto por las normas
tradicionales y las convenciones. La estadistica pre-
liminar sugiere que las variables principales para el
cautiverio incluyeron:

1. Nacionalidad. El tratamiento de los prisioneros con
base en el pais de origen de captor y cautivo fue
determinante. Podemos identificar tendencias seme-
jantes a las vividas entre 1939-45, pero de manera
menos marcada.
a. Alemanes. Trato benigno en Francia y Gran
Bretafia. Mortalidad menor al 3 %.
b. Britanicos y franceses. Buen trato en Alemania.
Mortalidad menor al 3 %.
c. Rusos en Alemania. Mortalidad del 5 %.
d. Serbios en Alemania. Mortalidad del 6 %.
e. Rumanos en Alemania. La mas alta mortalidad
registrada, de alrededor de 28.9 %.
f. Alemanes y austriacos de origen aleman en Ru-
sia. Las peores condiciones comparativas de to-
dos los cautivos de los rusos.
g. Rusia. Factores diversos llevaron a una tasa de
mortalidad del 14.5 % de los prisioneros en manos
de los rusos.
h. Italianos en cautiverio en Austria-Hungria. La
particular enemistad, mala nutricién intencional,
trabajos forzosos y malas condiciones de habita-
cion llevaron al menos a 92,451 muertes entre
468,000 prisioneros (19.8 %).

2. Bloqueo. Los efectos alimentarios del progresivo
bloqueo de las potencias centrales afectaron tanto
a la poblacion civil como a los prisioneros de guerra.
Los elementos que parecen haber influido en las
condiciones son:
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a. Aliados occidentales: (britanicos, Commonwealth,
estadounidenses y franceses). Buen abasto alimen-
tario a través del correo y la Cruz Roja Internacional.
b. Aliados orientales. Peores sistemas de abasto
a los prisioneros explican en parte la diferencia de
mortalidad en los campos en manos de los po-
deres centrales.

c. Monitoreo: el punto de comparacion es la cifra
de 1 % de civiles que murieron por desnutricion
en Alemania segun Kramer.

soldados indefensos o que se habian rendido.
Kramer nota que soldados indisciplinados de to-
dos los ejércitos cometieron estos asesinatos, pero
que esto iba contra sus propios intereses.
b. Casos de o6rdenes para eliminar prisioneros.
Existen incidentes pero no se ha registrado como
politica sistematica. No ha sido analizado de ma-
nera puntual, aunque Joanna Burke considera que
debid ser comun por resultar eficaz.
i. 1914, agosto. En Thiaville el general Stenger
dio 6rdenes de fusilar a los soldados franceses,
incluyendo heridos. 20 fusilados pese a las pro-

3. Trabajos forzados. La legislacion permitia, con
reservas, el empleo de prisioneros para ciertas labo-
res. Esto fue utilizado de manera muy desigual y
contribuy6 a indices alarmantes de mortalidad y en-
fermedad en algunos sectores.

testas de soldados alemanes.

i. 1915 en el Somme. Ordenes de oficiales bri-
tanicos para no tomar prisioneros llevan a la
ejecucion de soldados alemanes que trataban

a. Alemania. Trato benigno a prisioneros occiden-
tales con poco trabajo forzado (Francia, Gran
Bretafa, Estados Unidos).

b. Alemania. Explotacion méas severa de prisione-
ros rusos.

c. Alemania. Prisioneros rumanos en el mas alto
grado de explotacion laboral forzosa. Kramer opi-
na que esto quiza se debid a la condicion de ser
considerados “traidores” al haber entrado a la
guerra del bando aliado.

d. Rusia. Los trabajadores alemanes y hungaros
en la construccion del ferrocarril a Murmansk tu-
vieron pésimas condiciones: murieron 25,000 de
70,000 en los batallones de trabajadores.

de rendirse.
c. Condiciones inmediatas a la captura. La situa-
cion podia ser critica, puesto que se trataba de
un lapso fuera de control administrativo y de la
vista de observadores neutrales. Fue comun en
los anos tardios obligar a los prisioneros a cavar
trincheras, limpiar campos minados y tareas pa-
recidas antes de ser trasferidos a la retaguardia.
Kramer opina que para 1916 la condicion de no
combatiente de prisioneros de guerra se habia
colapsado. Esto infringié el derecho internacional
humanitario pero al parecer se fue convirtiendo
en practica generalizada.

i. Trabajos forzados en el frente. Los alemanes

en el Frente Occidental y austriacos en ltalia

comenzaron estas practicas.

4. Condiciones del pais captor. Las diferencias de-
bidas al abasto, bloqueo y factores diversos crearon
situaciones especificas en cada caso.
a. Rusia. Kramer identifica buen trato general pero
las carencias locales e incompetencia administra-
tiva llevaron a casos como la epidemia de tifo en

ii. Al parecer los aliados las adoptaron poste-
riormente de manera generalizada.™

Desde el punto de vista contemporaneo entre 1914
Tockoe de 1915-1916. y 1918 ocurrieron una serie de actos que podrian ser
b. Alemania. Las condiciones alimentarias y eco-  Considerados atrocidades o crimenes de guerra pero
némicas afectaron en casos especificos. Se ha que solo fueron considerados excesivos en su épOCB..
identificado paulatina desatencion a veces inten-  Hemos mencionado que el énfasis de tratados y con-
cional. venciones fue reglamentar y proteger a los comba-
i Epidemia de tifo entre prisioneros franceses  yontas on detrimento de los civiles armados y otros

en el campo Kassel-Niederzwehren 1915, con .
18,000 enfermos y 1,300 muertos. no combatientes. Un segundo grupo vulnerable fue-
ron las propias fuerzas armadas nacionales, sujetas
5. Circunstancias de la captura y transferencia a a una disciplina draconiana que en muchos casos

custodia reglamentaria. Este rubro ha sido tradi- poco habia cambiado desde el siglo XVIII. El sistema
cionalmente problematico y es frecuente encontrar
estadisticas muy alarmantes en el proceso aun en
circunstancias policiacas o de confrontacién supues-

14 A. Kramer, “Combatants and Noncombatants: Atrocities,
Massacres, and War Crimes”, en John Horne, editor, A Companion
tamente legal. to World War I. Malden, Oxford y Chichester, Wiley-Blackwell y

a. Momento de captura. Legislado por la Conven-  Blackwell Publishing, 2010, pp. 193-194, (Blackwell Companions

cion IV de La Haya (1907), prohibiendo matar  to History).
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disciplinario militar habia surgido originalmente para
conformar cuerpos permanentes a partir de elemen-
tos que se enarbolaban por los mas diversos motivos
y tenian extracciones sociales diferentes. Los ejérci-
tos de ciudadanos empleados a partir de la Revolucion
Francesa habian desaparecido en Europa durante el
siglo XIX ante el temor de las monarquias de volver
a enfrentar procesos de transformacion social. Los
ejércitos de conscriptos habian sido puestos en el
campo de batalla en varias de las tierras europeas
recientes, pero no habian significado la movilizacion
de la mayor parte de los hombres disponibles. Sélo
durante la Guerra Civil de Estados Unidos se habia
presentado un proceso de ciudadanizacion de las
fuerzas armadas en una escala comparable a lo que
ocurrio a partir de 1914 y alli habian generado en
buena medida el aislacionismo y rechazo a la cons-
cripcion. En este estado de la cuestion la multipli-
cacion de los ejércitos de las potencias los llevo a
implantar medidas draconianas para controlar la dis-
ciplina militar a partir del mes de agosto. Uno de los
casos mas evidentes de este tipo de actos violatorios
que fueron considerados Unicamente severos duran-
te la guerra fue el fusilamiento de los desertores. Es
de llamar la atencion que la gran mayoria de estos
fusilados recibieron la condena durante el primer afo
de combates, sugiriendo la adecuacion paulatina de
los oficiales a un nuevo tipo de combatientes, pro-
ducto de la conscripcidon masiva de clase (por edad)
en todos los paises involucrados. Francia ejecuté poco
mas de 600 soldados y Gran Bretana 346 hasta 1920,
abandonando el fusilamiento de manera paralela a la
ciudadanizacion del ejército. Es fundamental recordar
que en la actualidad la normativa de la Organizacion
del Tratado del Atlantico Norte y otros ejércitos mo-
dernos prevén otro tipo de sanciones para este caso
de violacion a la disciplina militar.

lll. Violaciones y atrocidades cometidas
contra no combatientes

Los primeros meses de las hostilidades de 1914 per-
filaron un panorama de la condicion de los derechos
de las personas que duraria el resto de la contienda.
El inicio de la contienda en agosto de 1914 dej6 en
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claro que los vacios e imprecisiones juridicas de las
convenciones serian aprovechados para abusar de
ellas. El mal definido estatuto de los no combatientes
fue utilizado por Alemania como pretexto para justi-
ficar cualquier represalia contra los civiles armados
como parte del orden juridico que proscribia la acti-
vidad guerrillera, terrorista o partisana. Aduciendo que
los civiles carecian de cualquier derecho en tanto
formaran grupos irregulares armados, los fusilamien-
tos sin juicio y el diezmar poblaciones en areas de
actividad (o supuesta actividad) contra los invasores
fueron frecuentes en las primeras semanas. Para
Keegan, el episodio conocido como la Violacion de
Bélgica constituy6 un pésimo antecedente, fortalecio
la opinion internacional contra Alemania y no sirvié a
ningun propdsito militar préactico.'® En el Frente Oc-
cidental la mayoria de las violaciones reconocidas,
catalogadas bajo el término de “atrocidades de gue-
rra”, ocurrieron en areas cercanas a los combates. La
severidad criminal con las poblaciones belga y fran-
cesa se aparejo con las frecuentes ejecuciones de
prisioneros de guerra. El principal énfasis historiogra-
fico ha sido estudiar el Frente Occidental y los crime-
nes de guerra cometidos en esta area. La Violacion
de Bélgica, Dinat y el fusilamiento de civiles ocupan
la mayor parte de la atencion. Pero fue el Frente Orien-
tal, el comando militar denominado Ober Ost, en que
se cometieron las violaciones mas graves contra sol-
dados y no combatientes por parte delas fuerzas
armadas de Alemania.’®

15 “Germany interpreted international law to mean that an effec-
tive occupying force had the right to treat civilian resistance as
rebellion and punish resisters by summary execution and collec-
tive reprisal. [...] The ‘rape of Belgium’ served no military purpose
whatsoever and did Germany untold harm, particularly in the Uni-
ted States, where the reputations of the Kaiser and his government
were blackened from the outset by reports of massacre and cul-
tural despoliation”. J. Keegan, op. cit., supra nota 2, pp. 80-82.

16 Sintetizando parcialmente algunas de las primeras investi-
gaciones acerca del terrible fendmeno representado por el supre-
mo mando oriental de las fuerzas militares alemanas, nos permi-
timos retomar algunos de los trabajos que han abordado el
problema: [...] war crimes committed by German soldiers during
the occupation of the East, focusing particularly on Lithuania and
White Russia, in the area that was then known as Ober Ost. Indeed,
the cultural history of Germany’s occupation of the East in the first
world war has only just begun with Vejas Gabriel Liulevicius, War
Land on the Eastern Front: Culture, National Identity, and German
Occupation in World War | (Cambridge, 2000). In this study, the
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En el Frente Oriental las cosas parecen haber te-
nido un derrotero diferente, pero no han sido estu-
diadas con tanta puntualidad. Alemanes y austriacos
denunciaron a sus enemigos, principalmente rusos,
desde la ocupacion de sus territorios previo a Tan-
nenberg. El analisis estadistico de Kramer muestra
una propaganda semejante a la utilizada antes en
Bélgica: Alemania denunci¢ miles de incidentes de
incendios y homicidios contra civiles, pero en 1915
no pudo mostrar mas de 101 casos corroborados.
La ocupacion rusa de territorio austriaco en los dos
primeros anos, en cambio, mostrd una serie de ten-
dencias preocupantes por su sentido étnico y dis-
criminatorio. En Galicia, Bukovina y otras zonas la
violencia contra los no combatientes se enfoco prin-
cipalmente en los judios, aristocratas (polacos y ucra-
nianos), asi como en quienes tenian origen étnico
aleman. Hubo relativamente pocas muertes, pero el
patrén de incitar pillaje y pogromos se fue consoli-
dando conforme avanzo la guerra, subrayando una
animadversion fundamental hacia quienes fueran
identificados como ajenos a la cultura rusa. Una de
las regiones de mayores pérdidas humanas en la po-
blacion civil durante la guerra fue Serbia, donde la
invasion austro-hungara de 1914-1915 fue acompa-
nada de frecuentes atrocidades y violaciones de todo
tipo. Kramer ha subrayado la falta de estudios rigu-
rosos para este caso, mencionando que la unica ci-
fra aproximada sefiala la ejecucion de 3,500-4,000
no combatientes.’”

Uno de los problemas del estudio de los crimenes
de guerra durante la Primera Guerra Mundial es lo
reducido del marco normativo vigente en la época.
En 1914 virtualmente no existian leyes o normas
explicitas que desarrollaran los derechos de los no

Germans are clearly the perpetrators, not the victims. Further,
the excellent analysis of the German atrocities of 1914 in France
and Belgium, by Dublin-based historians John Horne and Alan
Kramer, places these crimes, such as mass retaliatory executions
of civilians, as a key moment in the opening chapter of a most
bloody century. With ‘only’ 3500 murdered civilians, the tone here,
as in Liulevicius, is one of a relatively less violent and cruel parti-
cipation by German soldiers in wartime. Nevertheless, such crimes
opened up new spaces of thinking, new possibilities, brought to
fruition in the murderous assaults of the second world war. R. L.
Nelson, op. cit., supra nota 3, p. 427.
17 A. Kramer, op. cit., supra nota 14, pp. 190-191.

combatientes durante el periodo de hostilidades.
Especificamente la situacion de los refugiados, des-
plazados forzosos y trabajadores obligados quedaba
en una suerte de limbo juridico. En opinion de algunos
autores los articulos del 42 al 56 de las convenciones
de La Haya restringian la autoridad de la potencia
ocupante y la proteccién de la propiedad privada en
estos territorios. Para Segesser la Unica proteccion
juridica dentro del derecho internacional era la llama-
da clausula Martens, no muy precisa y que a la letra
decia: “bajo la proteccion y el imperio de los principios
de la ley internacional tal y como resultan de los usos
establecidos entre las naciones civilizadas, de las
leyes de la humanidad y de los requisitos de la con-
ciencia publica”.’®

Uno de los factores mas importantes en las atro-
cidades cometidas y percibidas en la Primera Guerra
Mundial es el de los delitos sexuales. El mas frecuen-
te, tanto en la incidencia practica como en sus apa-
riciones propagandisticas fue la violacion. En buena
medida, esto obedece a la construccion de un dis-
curso de género en el cual el hombre ha sido visto
tradicionalmente como el encargado de llevar a cabo
los combates. Desde este punto de vista tradicional
la mujer es el ser a proteger, por lo que las infraccio-

18 Esta clausula evidentemente fue invocada en numerosas
ocasiones para aducir que el enemigo habia violentado los derechos
de la poblacién no armada. De la misma manera, los inculpados
recurrian a la baja redaccion de sus capitulos para aducir que de
ninguna manera se habia violado la normativa, dejando de lado el
espiritu de la legislacion. El resultado de la inaplicabilidad del de-
recho internacional tras el fin de la contienda llevé en 1949 a la
busqueda de marcos mas especificos que permitieran al menos
definir los eventos como crimenes de guerra.

“As mentioned above, when the First World War began there
were no rules in international law specifically dealing with the si-
tuation of civilians or refugees. The effect of Articles 42 to 56 of
the Hague Regulations respecting the laws and customs of war
on land (Hague V) was restricted to the limitation of the authority
of the occupying power and to the safeguarding of private proper-
ty in occupied territories. Refugees were therefore only protected
by international law under the Martens clause, which was not very
precise and which declared that in all cases not provided for in the
regulations the populations remained ‘under the protection and
empire of the principles of international law as they result from the
usages established between civilised nations, from the laws of
humanity, and the requirements of public conscience’. Daniel Marc
Segesser, “The International Debate on the Punishment of War
Crimes During the Balkan Wars and First World War”, Peace and
Change. Harrisonburg, vol. 31, num. 4, 2006, p. 147.
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nes reales o imaginarias del cédigo de conducta ha-
cia este género despertaron tanto la imaginacion como
el morbo de todos los sectores sociales. Es compli-
cado determinar la extension real de este acto viola-
torio a través de la informacion disponible; el principal
especialista en el tema, Alan Kramer, ha llegado a la
conclusion de que salvo contadas excepciones la
inmensa mayoria parecen producto de la propagan-
da de uno u otro bandos. Y en este sentido se apro-
ximan todos los discursos de guerra. A las exagera-
ciones de la conducta sexual de las tropas alemanas
en la invasion a Luxemburgo, Bélgica y Francia po-
demos contraponer la propaganda imperial desatada
a raiz de la invasion rusa de la Prusia polaca. De
hecho la ocupacion rusa de territorio aleman fue muy
corta y los casos documentados y corroborados de
crimenes de guerra son relativamente escasos. Pero
el periodo sirvid como base para construir un discur-
so propagandistico que hacia parecer a Alemania la
defensora Unica de la civilizacion occidental. La bar-
barie eslava, las hordas de cosacos y la crueldad
mongola fueron elementos fundamentales utilizados
por la propaganda de un kaiser que aparecia dispues-
to a salvar los principios occidentales mediante el
ejercicio militar. Rasgo fundamental de este discurso
legitimador de la agresion alemana fue el de los as-
pectos sexuales que magnificd, exagerd e inventd
incidentes de violacion como medio para enaltecer
la dignidad propia y la necesidad de defender la pa-
tria costara lo que costara. La propaganda de las
potencias centrales enfatizé los aspectos de la se-
xualidad humana entre otros elementos discursivos,
al grado que el clasico estudio de Theweleit, Male
Fantasies, hace recaer en los veteranos del Frente
Oriental buena parte de la carga ideolégica de la que
surgio directamente el nazismo. Pero alemanes y
austriacos no estuvieron solos en su fijacion de la
violencia de género. Las prensas britanica y francesa
enfatizaron en descripciones pormenorizadas las su-
puestas violaciones ocurridas en territorio occidental.
La imagen de monjas, enfermeras o jévenes doncellas
siendo ultrajadas por bandas sexualmente enloque-
cidas de soldados es uno de los mas comunes iconos
de esta guerra y uno de los que resultan menos ve-
rosimiles. Reportajes exagerados, propaganda men-
tirosa y sermones y pasquines conservadores echa-
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ron lena al fuego a la idea de que las mujeres eran el
objetivo ultimo del enemigo. Por lo tanto, la proteccion
del matrimonio, la familia, la comunidad y la nacion
recaian en los hombres cuya misiéon fundamental se-
ria proteger a sus mujeres. En pleno siglo XX, la pers-
pectiva de género se transformé en un discurso a fin
a las sociedades pretéritas con el solo propoésito de
fortalecer el esfuerzo de guerra nacional.

El Caso Stenger fue causa célebre en los juicios
sobre crimenes de guerra celebrados al finalizar el
conflicto. Se tratd de uno de los ejemplos mejor do-
cumentados, que salié a la luz publica y escandalizé
a quienes pensaban que los ejércitos se habian con-
ducido acorde con la normativa internacional. Fue
descubierto a través de la labor periodistica y llevado
a Versalles como uno de los ejemplos mas claros de
las violaciones, con resultados desastrosos desde el
punto de vista de la justicia.’®

19 La importancia de contar con casos paradigmaticos llevé a
diversos juristas internacionales a buscar elementos probatorios
cuando menos para apuntalar alguno de ellos. Los resultados de
los juicios llevados a cabo en Alemania y Turquia dejan de lado
esa labor de investigacion juridica que construyd procesos soélidos
que solo fueron echados abajo por la presién nacionalista y la
susceptibilidad de los jueces a la corrupcion judicial. El caso mas
destacado ocurrido en relacion con atrocidades vividas en el Fren-
te Occidental fue el de un general aleman: “[...] while the issue of
the treatment of prisoners of war remained an important topic for
propagandists, it was rarely taken up by jurists when talking about
violations of the laws of war. One of the few cases that did beco-
me an object of discussion was that of Lieutenant-General Karl
Stenger, which was taken up by John Hartman Morgan, professor
of constitutional law at University College, London. He had come
across it during his field research for the Bryce Commission, which
had investigated the German atrocities in Belgium and northern
France. According to French newspapers Stenger, who was com-
mander of the 58th Brigade, had published an order not to take
any prisoners and to put to death all Allied soldiers who fell into
the hands of his troops. Because the German government had
denounced the document as a forgery, Morgan decided to inves-
tigate the case. In this context he also visited the French Ministry
of War in Paris, where he looked at diaries of German soldiers who
had been captured or killed on the western front. There, and among
other testimonies made before the British Intelligence Department,
he found further evidence that orders existed in the German army
to take no prisoners. The most important evidence for Morgan was
a field notebook of a German prisoner of war, which explicitly con-
firmed the existence of such an order. Morgan quoted the passa-
ge in German and gave an English translation: ‘Then came a bri-
gade order that all French, whether wounded or not, who fell into
our hands, were to be shot. No prisoners were to be made’. D.
Marc Segesser, ibidem.

Meéxico

45


http:justicia.19

Articulo

Carlos Brokmann Haro

46

Uno de los crimenes de guerra desde el principio
de la contienda fue el de las ejecuciones extrajudi-
ciales. Como ocurrié en la mayor parte de las atroci-
dades, la imaginacion publica fue capturada por
eventos especificos y no por las cifras, por nombres
propios y no eventos sistematicos y por casos para-
digmaticos mas no por las politicas constantes. Esto
hizo que a partir de la invasion alemana de Bélgica
se gestaran una serie de particulas basicas acerca
de este tipo de violacion especifica. Los casos mas
famosos ocurrieron precisamente en lo que sobrevi-
no durante el primer mes de la guerra. El primero de
ellos fue la ejecucion de ciudadanos no combatientes
en el pueblo de Dinant, donde las tropas invasoras
fueron sometidas al fuego de francotiradores. A pesar
de que se encontraban fuerzas francesas al otro lado
del rio cercano, el comandante local ordend reunir a
los hombres del pueblo y luego diezmarlos sin mediar
juicio. El' hecho de que las 6rdenes alemanas previas
al inicio de las hostilidades hicieron énfasis en la ab-
soluta neutralidad requerida en los no combatientes
llevé a que diversos oficiales de rango medio orde-
naran la ejecucion sumaria aun en caso de civiles
desarmados. Mas de la mitad de los ejecutados en
Les Rivages fueron mujeres y nifos incluyendo mas
de 15 menores y algunos bebés, asi como ancianos de
mas de 70 anos. La paranoia de los soldados alema-
nes, junto con ordenes ambiguas acerca del trata-
miento de los no combatientes fueron responsables
de atrocidades que iniciaron el destino de su justifi-
cacion para la guerra. Basto con las 6rdenes del ofi-
cial al mando para dar legalidad y legitimidad a los
actos que quedaban fuera de toda normativa. El pro-
blema central fue que las tropas invasoras asumieron
que una represalia generalizada incluso sobre civiles
desarmados se justificaba en presencia de la actividad
de francotiradores y partisanos que obstaculizaran
su labor. Mas de 600 personas murieron como resul-
tado de politicas militares mal disenadas y peor eje-
cutadas debido a que quedaban en un limbo juridico
y ético.?® Diversos autores han destacado que las
ejecuciones extrajudiciales en los primeros meses de
combate en el Frente Occidental no pueden ser con-
sideradas, como hicieron los alemanes, un dano co-

20 A, Kramer, op. cit., supra nota 4, pp. 15-19.

lateral. Al contrario; existié una politica de terror des-
tinada a someter a la poblacion belga rapidamente y
que fue interpretada de manera criminal por cada
comandante. Lineamientos ambiguos, politicas su-
periores presuntamente violatorias y el odio y el mie-
do provocado por la paranoia ante la presencia de
resistencia civil fueron las causas estructurales y el
detonante coyuntural de estos crimenes de guerra.
El fracaso de la invasion austrohingara a Serbia
en 1914 fue el parteaguas que transformo una guerra
regional en un conflicto de escala mundial. Los reve-
ses que sufrio el general Potiorek abrieron la puerta
a la ley marcial que marco el inicio de campanfas ofi-
ciales contra los no combatientes en los Balcanes.
Las 6rdenes militares, basadas en que los serbios y
eslavos eran asesinos primitivos justificaron la con-
duccion de hostilidades fuera de consideraciones
legales. Juicios sumarios y atrocidades marcaron la
ocupacion del territorio serbio que habia sido culpa-
do publicamente por el asesinato del archiduque. La
rapida derrota austrohdngara frente a los rusos im-
plico el abandono de las estratégicas fortificaciones
de Lemberg y Galicia, fundamentales para proteger
el corazén del imperio.?" Considerado territorio esla-
VO, en las regiones ocupadas los ejércitos rusos co-
menzaron un proceso de “rusificacion” con graves
implicaciones para la poblacion civil debido a la ani-
madversion por otros grupos étnicos. Los judios y
alemanes fueron perseguidos por ser considerados
afines con el enemigo, mientras se atacaba a los ra-
cialmente diversos instaurando el ruso y la ortodoxia
como Unicas lengua y religion permitidas. Desde las
dos guerras balcanicas cada grupo étnico y religioso
ataco a sus vecinos de manera ultrajante, incluyendo
meétodos precursores de la “limpieza étnica”. La po-
blacion de origen albanés fue masacrada por tropas
serbias y de Montenegro con el proposito de trans-
formar su caracter étnico, lo que incluyé la violacion
masiva de mujeres adultas y menores. La guerra civil
que se desatd en la peninsula de Anatolia fragmentd
a la sociedad turca en segmentos étnicos cuya coe-
xistencia habia sido asegurada bajo el imperio oto-
mano. El caso del genocidio armenio ha sido discu-

21 H. Strachan, The First World War, Volume I: To Arms. Oxford,
Oxford University Press, 2003, pp. 335-349.


http:imperio.21
http:�tico.20

tido, pero la violencia desatada entre griegos y turcos
alcanzd puntos apenas inferiores en sus efectos. La
poblacion griega de la costa, cuyo propésito original
habia sido separar la provincia para anexarse a Gre-
cia, fue victima de deportacion masiva, violaciones
también masivas y una politica de integracion a la
fuerza a la nueva sociedad turca.?> Como en el caso
de los armenios, la violacion fue generalizada y abar-
c6 también a hombres y mujeres.

Uno de los ejemplos mas sorprendentes de la
subordinacion de los aspectos ideoldgicos a las ne-
cesidades practicas de la guerra total fue el trato y
empleo a las minorias étnicas, politicas, culturales
y religiosas.?® A partir de 1915 y la estabilizacion de
sus victorias contra los rusos hubo una brutal trans-
formacién de los objetivos bélicos alemanes. En el
Frente Oriental lleg0 al extremo de formular politicas
para la gradual colonizacién o al menos apoderarse
permanentemente de los recursos econdmicos de
las provincias de Rusia y Polonia. Con este propdsi-
toy ante la ausencia de suficiente poblacion de origen
étnico aleman el Ober Ost (mando politico-militar para

22 A, Kramer, op. cit., supra nota 4, pp. 138,145-146, 149.

23 Hemos resaltado lo sorprendente de estas alianzas en tan-
to suponen un enlace transcultural con intereses aparentemente
alejados de la politica alemana tal y como habia sido delineada
primero en la Welpolitik y después en la Weltkrieg. Al mismo tiem-
po denota un pragmatismo y falta de dependencia en la ideologia
nacionalista que contrastan severamente con lo ocurrido en la
Segunda Guerra Mundial. Sobra decir que la poblacion judia en
Rusia se encontraba en condiciones de mayor de privacion y os-
tracismo social que su correspondiente sector en Alemania, que
ha sido considerado quiza el mas integrado de toda Europa has-
ta 1914, La documentacion consistente en érdenes, misivas per-
sonales, diarios y otros elementos apuntalan la hipétesis de que
el alto mando aleman utilizoé la alianza con este sector para cons-
tituir un grupo intermediario con los eslavos que serian la pobla-
cion dominada y que los propios judios consideraron adecuada y
benéfica esta alianza. “The attractions to Germany of an alliance
with Islam to undermine the British found its corollary in an allian-
ce with the Jews of Poland and the Baltic states in order to defeat
the Russians. A German committee for the liberation of Russian
Jews was set up on 17 August 1914, and as the German armies
advanced in the summer of 1915 they used Jews as interpreters
and as middle-men in the procurement of supplies and transport.
[...] The Eastern Front became more than an area for operational
manoeuvre; now it was also a sphere for settlement and colonisa-
tion, a focus for political ambition as well as military. [...] The renewed
stabilisation of the Eastern Front in the autumn of 1915 changed
the complexion of Germany’s debate on its war aims”. H. Strachan,
op. cit., supra nota 12, pp. 136y 139.
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las regiones orientales ocupadas) desarrolld relacio-
nes simbidticas con otras minorias. En una inverosi-
mil contraposicion con lo ocurrido durante la Segun-
da Guerra Mundial, el principal apoyo para constituir
un grupo intermediario con la poblacion mayoritaria
eslava fueron los judios. Las prerrogativas de las que
gozaba la poblacion judia alemana, probablemente
la més integrada de Europa en 1914, llevo a extender el
trato preferencial hacia los muy maltratados judios ru-
s0s. Aprovechando a los alemanes étnicos y judios
que habitaban en grandes nimeros en los territorios
conquistados, el alto mando disefié politicas sociales
y econémicas tendentes a consolidarlos como un
estrato intermedio en el autoritario orden que se ha-
bia impuesto por via de las armas. La ambicion de
victorias militares presentes fue cediendo paso para
el Ober Ost a un proyecto de colonizacion permanen-
te para anular los rasgos étnicos eslavos creando re-
giones satélites para la economia de guerra de Alema-
nia. Polonia 'y los estados balticos quedarian reducidos
a su minima expresion y actuarian como zona de amor-
tiguamiento para prevenir incursiones militares rusas.
LLa similitud de este proyecto casi desconocido con lo
que ocurrio unas décadas mas tarde bajo el dominio
nazi es sorprendente y debe ser analizado criticamen-
te para prevenir que vuelva a ocurrir. El corolario del
proyecto colonizador imperialista aleman fue una alian-
za con el Islam a través de Turquia, lo que permitiria
romper el cerco que mantenian franceses y britanicos
en el Medio Oriente y haria de ese pais el contrapeso
regional necesario para fortalecer la posicion geopo-
litica de Alemania. Estas condiciones vejatorias resul-
taron tan inaceptables para los socialistas que hacia
1917 se hizo imposible pactar una paz por separado
para el Frente Oriental.

Hemos sostenido la hipdtesis de que en buena
medida los crimenes de guerra cometidos durante la
Primera Guerra Mundial obedecieron al escalamien-
to del conflicto debido a que la mayoria de las nacio-
nes encaminaron su esfuerzo social, econémico y
militar hacia la guerra total. Los casos paradigmaticos,
representados por Bélgica y la invasion y ocupacion
de Rusia han sido discutidos. Otros frentes tuvieron
manifestaciones similares también el caso de la ocu-
pacion del norte de Italia tras la victoria de las poten-
cias centrales después de la victoria de Caporetto es
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un buen ejemplo. A la ocupacion militar implantada
a partir del terror basado en las ejecuciones extra-
judiciales y la destruccion deliberada de simbolos
y bienes culturales sobrevino la explotacion de los
recursos del vencido. Las érdenes de ocupacion
comenzaron por permitir a los soldados la “recolec-
cion” de bienes y vituallas que podrian enviar indivi-
dualmente a sus hogares. En opinion de la Comision
italiana establecida después de la guerra, mientras
que los austriacos planearon su ocupacion a largo
plazo, los alemanes se caracterizaron por el saqueo
sistematico y el pillaje indiscriminado sin importar las
consecuencias mas alla de lo inmediato. A lo reco-
lectado por cada soldado mediante métodos que
podemos dejar de la imaginacion se sumo el proyec-
to aleman de aprovechar los recursos italianos para
su propio esfuerzo de guerra. Maquinaria, abasteci-
mientos vitales, combustibles y mano de obra fueron
decomisados y deportados respectivamente hacia
las zonas de produccion en Alemania. Los proyectos
imperialistas de Austria-Hungria fueron diferentes y
por o mismo su ocupacion tuvo un caracter particu-
lar. Kramer estima que al menos 25,000 civiles italia-
nos murieron como resultado de las criminales poli-
ticas de los poderes ocupantes. La poblacion de los
territorios ocupados fue reorganizada de manera que
se conjuntaran mayorias de hablantes de aleman para
permitir su posterior manejo politico. Gran numero
de italianos étnicos fueron deportados sin mayor cau-
sa que €l no pertenecer al mismo grupo que sus
ocupadores. El internamiento de italianos étnicos en
campos de concentracién habia empezado poco
antes de las hostilidades; las pérdidas humanas en
ellos debido a la hambruna y la propagacion de en-
fermedades, particularmente a partir de los efectos
del bloqueo sobre Austria-Hungria, fueron devasta-
dores. Medidas similares fueron tomadas en Croacia,
donde los italianos fueron obligados a no aprender
su lengua materna, a adoptar el croata y paralelamente
internados en campos de concentracion locales. A
partir de 1917 esta temprana manifestacion de “lim-
pieza étnica” fue complementada mediante la depor-
tacion masiva de no combatientes en zonas con
actividad partisana contra tropas de la monarquia
dual o alemanas. La intensidad de la violencia ejerci-
da en el frente italiano no ha recibido la atencion de-

bida por varias razones. En su momento, la imagina-
cion mundial fue capturada por actos especificos de
los cuales aquellos considerados paradigmaticos ocu-
rrieron en Bélgica y Francia en 1914. La entrada ita-
liana en la guerra ocurrié de manera tardia y siempre
fue cuestionada por sus motivos y oportunismo. Por
ultimo, el hecho de que las bajas mortales en pobla-
cion no combatiente supere por mucho lo visto en el
Frente Occidental no significa que existan casos pa-
radigmaticos analogos. La mayor parte de las bajas
ocurrieron en campos de concentracion o en ejecu-
ciones individuales, no en masacres como habia ocu-
rrido en Dinant y otros lugares. El hecho es que, como
en el caso del frente ruso, la violatoria y violenta ocu-
pacion alemana y austrohingara del territorio italiano
ha quedado en el olvido histoérico.

IV. El debate del bloqueo naval
en clave de derechos humanos

Uno de los aspectos militares mas decisivos de la
Guerra Mundial fue el naval. Contrario a la vision tra-
dicional, en la mayor parte de los autores contempo-
raneos se destaca el papel que jugo el bloqueo eco-
noémico a las potencias centrales. No es necesario
profundizar en la discusion de la estrategia global; la
potencia maritima dominante, Gran Bretafna, opté por
neutralizar a los alemanes e impedir su esfuerzo de
guerra mediante el bloqueo de sus puertos a larga
distancia. Al mismo tiempo, su produccién y mante-
nimiento de unidades de superficie consolidd una
superioridad numérica que fue desafiada intermiten-
temente. Esta superioridad y el desciframiento de los
codigos secretos alemanes hicieron imposible que
éstos lograran concentrar suficientes unidades para
obtener pequenas ventajas incrementales. En este
sentido las batallas de superficie, objeto de la inmen-
sa mayoria de los trabajos académicos y de divulga-
cion desde 1914, tienen importancia anecdética y no
en cuanto a la alteracion estratégica del panorama.
Las mas importantes batallas fueron intentos de em-
boscada alemanes que no consiguieron nada mas
alla de pequenas ventajas tacticas y consolidaron la
estrategia britanica. De manera crucial para entender



la dimensién naval en cuanto a los crimenes de gue-
rra desde la perspectiva histoérica 'y en su proyeccion
contemporanea, el problema estratégico de ambas
partes fue como neutralizar el comercio enemigo para
colapsar su esfuerzo de guerra.

Desde el punto de vista de Alemania el fracaso de
sus inferiores fuerzas de superficie obligd a reconsi-
derar esa campana de hundimientos mediante sub-
marinos. En 1909 el Protocolo de Londres habia
senalado condiciones humanitarias y juridicas simi-
lares para los submarinos y las fuerzas de superficie
cuando se llevara a cabo un bloqueo eficaz. El esta-
blecimiento de una zona de bloqueo por parte de una
de las fuerzas beligerantes tendria que ser aplicado
mediante la presencia de las unidades de superficie
0 submarinas de manera constante, interceptando a
las naves mercantes y conminandolos a la rendicion.
En caso de que ocurriera un hundimiento, el navio
atacante deberia dar aviso, tiempo para el abandono
del bugue mercante y finalmente en el rescate de la
tripulacion y los supervivientes en caso de haber exis-
tido resistencia. Gran Bretafia habia formulado esta
normativa y la respeto medianamente. Alemania la
habia aceptado sin considerar que la guerra subma-
rina hacia impractico, si no imposible, acatar este
protocolo en las condiciones de combate real. Aunque
los submarinos desarrollaban mayor velocidad en
superficie y estaban artillados para disparar desde
ahi contra los buques mercantes, la superioridad nu-
mérica de los aliados, el hecho de que se utilizaran
navios armados disfrazados como sefuelo, las redu-
cidas dimensiones de su cabinay el sistema de con-
voyes implementado asignan muy arriesgado respe-
tar a la letra el protocolo de Londres. De manera que
desde muy temprano se presentd un debate en las
altas esferas del gobierno aleman. De un lado se en-
contraban los politicos liberales que temian que la
violacion sistematica de las convenciones y protoco-
los haria insostenible el esfuerzo de guerra y la en-
trada en el conflicto de Estados Unidos. El ala dura,
representada por el alto mando militar y los politicos
mas conservadores, consiguid una primera campana
submarina irrestricta violando virtualmente todas las
convenciones y costumbres. Su suspension en 1915
obedecio a la percepcion militar de que una victoria
pronta era factible, pero fue reanudada en 1917 con
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efectos calamitosos para la propia Alemania.?* Du-
rante algunos meses lograron hundir mediante esta
politica criminal mas buques de los que los aliados
lograban producir pero también provocaron la entra-
da estadounidense y que el cerco econémico se hi-
ciera completo. Para Strachan, el efecto fundamen-
tal de la campana submarina irrestricta fue el Invierno
de los Nabos de 1917 al afo siguiente.?® Una leccion

24 Durante largo tiempo se ha considerado que el hundimiento
sin aviso del Lusitania fue el acto que precipito la entrada Estados
Unidos a la contienda. Las fechas subrayan que esto no fue asi.
En 1915 el incidente fue considerado un acto de guerra y llevo a
una presion estadounidense sobre Alemania para evitar ataques
analogos en el futuro. La historiografia contemporanea sefiala que
las ganancias econémicas obtenidas por Estados Unidos eran de
tal magnitud que hubo presion importante para no entrar en la
contienda y preservar el benéfico estatuto de neutralidad comercial
que les permitia hacer negocios con ambas partes. Fue la reanu-
dacion de la campafa de hundimientos irrestrictos en 1917 la que
precipitd su declaracién de guerra y al mismo tiempo, como ve-
remos mas adelante, la répida derrota alemana por el perfeccio-
namiento del bloqueo econdmico a su economia y sociedad. “In
the United States, the sinking of the Lusitania on 7 May 1915 was
widely regarded as an atrocity. In the words of Arthur Link, the
“sinking of the Lusitania had a more jolting effect upon American
opinion than any other single event of the World War” and “repre-
sented an important turning point in American opinion in general”.
This is not the place to explore all the political and diplomatic ra-
mifications of the ensuing crisis. Suffice it to say that scholars
broadly agree that although President Wilson was anxious to meet
public demands for a vigorous American response, at the same
time he remained determined to keep the United States out of the
war. As we have seen, when news of the sinking arrived in Was-
hington the president had been on the verge of issuing a strong
protest against the British blockade (though what exactly he had
in mind is unclear). Seeing it as foolish to pick an argument with
the United Kingdom while the United States stood on the brink of
war with Germany, Wilson directed the State Department to suspend
its protest against the British blockade”. Nicholas A. Lambert, Plan-
ning Armageddon: British Economic Warfare and the First World
War, Cambridge y Londres, Harvard University Press, 2012, p. 424.

25 |as cifras oficiales del departamento naval britanico no de-
jan lugar a duda acerca de los efectos brutales que tuvo sobre la
poblacién civil el bloqueo de superficie. Alemania fue el pais que
mas bajas registrd por este motivo, con poco menos de 800,000
muertos centrados en diversos grupos vulnerables tales como
ancianos, infantes, enfermos y habitantes pobres urbanos. En Aus-
tria Hungria tuvo efectos similares, pero impactaron de modo di-
verso debido a la virtual autosuficiencia hingara en materia ali-
mentaria y la mayor dependencia austriaca en la materia. A pesar
de esta contundente estadistica existen autores contemporaneos
que justifican el bloqueo y ponen en duda su falta de legitimidad
como hace Avner Offer: “British official history attributed 772,736
deaths in Germany during the war to the blockade, a figure com-
parable with the death rate for the British armed forces, and by
1918 the civilian death rate was running 37 per cent higher than
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para el futuro. La violacion deliberada y sisteméatica
de la normativa internacional fue el Ultimo clavo del
ataud aleman en la Primera Guerra Mundial.

El segundo frente de la guerra naval que incide
directamente en la cuestion de los crimenes de gue-
rra cometidos por las naciones beligerantes entre
1914 y 1918 fue el bloqueo a las potencias centrales.
Difiere en el ejemplo anterior por haber sido llevado
a cabo mediante unidades de superficie y supuesta-
mente en concordancia con lo acordado en las con-
venciones decimononicas y el protocolo de Londres.
Desde el inicio de este bloqueo la prensa, juristas e
historiadores cuestionaron su validez juridica y ata-
caron su inmoralidad por los efectos devastadores
que provocod sobre la poblacion no combatiente.
Baste sefnalar que la historia oficial naval britanica
atribuye 772,736 muertes tan solo en Alemania como
resultado del bloqueo aliado y que esta cifra es simi-
lar al total de bajas militares sufridas por Gran Breta-
na en el conflicto. El bloqueo aliado comenzo desde
el primer momento de la guerra y abarco el despliegue
a escala mundial de buques, agentes y supervisores
para controlar el flujo de bienes hacia las potencias
centrales. Desde el punto de vista militar el objetivo
fue impedir la llegada de pertrechos y materias primas
necesarias para la manufactura de armas. Aduciendo
la imposibilidad de controlar los armamentos sin in-

it had been in 1913.12 Indirectly, at least, the blockade breached
the principle of non-combatant immunity. [...] In this battle for the
ideological high ground, Britain had a clinching if less idealistic
argument. America’s protests about the obstacles created to free
trade were silenced by the profits that allied orders generated. In
January 1914 US exports by value totalled $204 million. In July
the economy was in depression and exports had fallen to $154
million. By December they had climbed back to $245 million. A
year later, in December 1915, they reached $359 million, and in
December 1916 $523 million. American shares soared: the Dow
Jones index showed an 80 per cent gain between December 1914
and December 1915”. H. Strachan, op. cit., supra nota 12, pp.
190-192, 2005. Véase también: Eric W. Osborne, Britain’s Economic
Blockade of Germany, 1914-1919, Londres y Nueva York, Frank
Cass, 2004 (Cass Series: Naval Policy and History 24); Matthias
Blum, “Government Decisions before and during the First World
War and the Living Standards in Germany during a Drastic Natural
Experiment”, Explorations in Economic History. Amsterdam, vol.
48, num. 4, 2011; Stephen Broadberry y Mark Harrison, editores,
The Economics of World War |, Cambridge, Cambridge University
Press, 2005; Bruce A. Elleman y Sarah C. M. Paine, editores,
Naval Blockades and Seapower: Strategies and Counter-Strategies,
1805-2005. Londres, Routledge, 2006.

cidir en otros productos, Gran Bretafia amplié prime-
ro y sobrepasé después los limites del protocolo de
Londres mediante el estrangulamiento del comercio
aleman de bienes y materias primas. Alemania fue
estrangulada lentamente y los estudios detallados
muestran cémo los grupos vulnerables (pacientes de
hospitales, enfermos mentales, infancia urbana o
ancianos sin apoyo familiar) resultaron afectados de
manera desigual. La fundamental autosuficiencia
alimentaria que existia en los paises del centro de
Europa fue socavada por la suspension de importa-
ciones, particularmente de fertilizantes como los fija-
dores de nitratos procedentes de Pert y Chile. El
resultado fue que para 1918 la tasa de mortalidad en
los civiles era casi 40 % superior a la media en tiem-
pos de paz. El bloqueo destruyd el principio de la
inmunidad de los no combatientes en tiempo de gue-
rra, pero hemos sefalado que las convenciones vy
tratados vigentes habian dejado el tema en el vacio
juridico. Para alemanes y austriacos fue evidente que
el bloqueo era un crimen de guerra y que los aliados
habian violado el espiritu y la costumbre del derecho
de guerra amparados en justificaciones leguleyas.
La legalidad vy la legitimidad de los blogueos na-
vales ha sido materia de discusion politica, diploma-
tica y juridica desde tiempos de la antigua Grecia. A
partir de las guerras napolednicas y el muy eficaz
Blogueo Continental impuesto por Gran Bretana, las
naciones europeas desarrollaron usos, costumbres
y practicas para equilibrar las necesidades de libre
comercio con la persecucion de objetivos militares.
La distincion fundamental entre los bloqueos facticos
y los juridicamente vélidos habia quedado desdibu-
jada a partir de las practicas britanicas, mismas que
representaban el debilitamiento del sistema interna-
cional previsto en el Tratado de Westfalia. El punto
de inflexion legal llegd con la Guerra de Crimea: las
siete naciones involucradas acordaron en la Decla-
racion de Paris de 1856 que un bloqueo debia tener
eficacia. En términos estrictos esto significaba man-
tener una fuerza suficiente alrededor de las costas
enemigas para impedir la llegada de buques y mer-
cancias. De un plumazo se habia vuelto ilegal el blo-
queo ficticio, basado Unicamente en la declaracion
de guerra y que permitia actos de pirateria y ampa-
rados en patentes de corso. La segunda conferencia



de paz en La Haya en 1907 no logré el acuerdo bus-
cado entre las potencias navales. Para preservar su
dominio Gran Bretanha habia propuesto un punto de
acuerdo prohibiendo el uso de minas submarinas
como parte de un bloqueo efectivo, lo cual fortalecia
su posicion como la principal armada de la época.
Esta posicion ventajosa se reflejé en la siguiente dis-
cusion sobre el tema. En 1909, la Conferencia de
Londres significo el Ultimo eslabdn en la codificacion
de las acciones militares antes del estallido de la
guerra mundial. Al mismo tiempo reflejo los intereses
irreductibles de las potencias y la imposibilidad de
alcanzar acuerdos sobre la base de concesiones
mutuas. Los puntos de consenso incluyeron que so-
lamente tendria validez juridica un bloqueo efectivo
—permanente, con fuerzas navales suficientes y cons-
tante supervision de los puertos enemigos—, decla-
rado y notificado con apego al derecho internacional.
Fortaleciendo los intereses britanicos, Unicamente
se considero valido el bloqueo a puertos enemigos
—no a los neutrales—, se eliminaron las clausulas de
la “travesia continua”, de droit de suite —derechos
a la ganancia indirecta— y de evitarlo mediante ban-
deras o declaracion de neutralidad. Gran Bretaha no
lo ratificd debido a que habria recortado los alcances
del bloqueo planeado contra Alemania y Austria-Hun-
gria, pero fue considerado la expresion mas clara del
ius cogens maritimo y observado hasta cierto grado
en los conflictos subsecuentes. No obstante, el de-
sarrollo tecnoldgico, segun von Heinegg llevé a su
abandono, particularmente en lo tocante al bloqueo
de puertos neutrales.?®

El hecho es que la campana submarina irrestricta
de Alemania fracaso y tuvo efectos negativos para su
esfuerzo de guerra, mientras que los aliados conso-
lidaron a través del bloqueo el estrangulamiento in-
dustrial, econdmico y demografico del enemigo. El
éxito del bloqueo de superficie de los aliados se debe
a multiples factores. Hemos hablado de la superioridad
de la flota particularmente britanica, pero también
existieron elementos que inclinaron la conducta de
los paises neutrales o no beligerantes. Hasta 1917 las
naciones neutrales realizaron espectaculares negocios

26 Heinegg, Wolf Heintschel von, “Naval Blockade and Inter-
national Law”, en op. cit., supra nota 25., 2006, pp. 12-15.
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comerciando y traficando de manera encubierta con
ambas partes. Estados Unidos, Suiza, Holanda y Sue-
cia fueron paises vitales en la construccion de un co-
mercio paralelo que enriquecié enormemente a sus
capitalistas y traficantes. Estados Unidos triplicé sus
exportaciones y el indice de pago de unos registrd
un aumento del 80 % en el primer ano de la guerra.
No fue sino hasta la entrada estadounidense al con-
flicto que se inclind la balanzay los aliados consiguie-
ron cerrar el cerco a Alemania y destruir su mercado
interno.

Las dos campanas navales demuestran la escasa
0 nula importancia que dieron las potencias a las
bajas civiles provocadas por el bloqueo naval de su-
perficie o submarino. El hecho de que se hayan con-
denado hasta la actualidad los hundimientos subma-
rinos irrestrictos mientras que el bloqueo a las
potencias centrales ha pasado casi al olvido no sig-
nifica que no hayan sido en ambos casos politicas
criminales aplicadas mediante mecanismos y dispo-
sitivos militares. En la carrera hacia la guerra total el
objetivo de socavar o destruir la capacidad de com-
bate del enemigo mediante la destruccion de su eco-
nomia fue cumplido sin importar las bajas civiles. En
el mejor de los casos, las muertes de no combatien-
tes fueron consideradas simplemente un efecto co-
lateral de medidas militarmente adecuadas. En el peor
de los casos, se traté de ampliar dentro del espectro
de los objetivos ilicitos a la poblacion completa de la
nacion enemiga.

V. Reflexiones sobre atrocidades y crimenes
de guerra a un siglo de distancia

El marco normativo para limitar los efectos bélicos
sobre combatientes y no combatientes fue utilizado
politica y propagandisticamente durante la Primera
Guerra Mundial. Las convenciones de Ginebra y La
Haya, que desde mediados del siglo XIX habian rati-
ficado la costumbre y puntualizado algunos de los
principales aspectos humanitarios durante las hosti-
lidades, fueron siempre objeto de debate. Cuando
las potencias se encontraban frente a desafios arma-
dos no convencionales, particularmente en el frente
interno o en las posesiones coloniales, la violacion
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del espiritu y letra de las convenciones y tratados fue
generalizada. Este es el momento histérico en el que
se desato la hecatombe de 1914 una situacion en
la cual la referencia normativa estaba incompleta y la
que existia habia sido utilizada a conveniencia por las
potencias militares. Danilo Zolo ha ponderado dete-
nidamente este problema. Propone que fundamen-
talmente la justicia en la guerra se imparta tras los
hechos y a conveniencia de las naciones victoriosas;
La justicia de los vencedores es el sugerente titulo de
su obra mas conocida. Subraya que ni el derecho
de la guerra o ius in bello, referido a la legalidad y
legitimidad de una declaracion de hostilidades, ni el
derecho en la guerra o ius ad bellum, enfocado a la
conducta de los combatientes durante el conflicto,
son determinados previamente ni han sido respetados
nunca a cabalidad. Los juicios definitivos existen con
posterioridad a los hechos, un camino analitico Util
para entender lo ocurrido entre 1914 y 1918 dentro
y fuera de los campos de batalla. La distincion es
importante, porque el marco de referencia humani-
tario, que en la actualidad podriamos llamar pers-
pectiva de derechos humanos, ha cambiado enor-
memente desde esa época. Por ello es fundamental
establecer la plataforma comparativa, con el propo-
sito de evitar aplicar valores y axiomas determinados
histéricamente y que resulta inutil proyectar a condi-
ciones diferentes. De hecho, esta comparacion entre
el marco existente antes de la Gran Guerra y el actual
sistema de proteccion resulta imprescindible para
poder retomar las lecciones histéricas y evitar la re-
peticion de los mismos actos criminales en el pre-
sente y futuro.

Los crimenes de guerra obedecieron a patrones
culturales determinados tanto en la realidad como en
la propaganda. Para esta Ultima la alusion a los te-
mores y miedos tradicionales que se basaban en
prejuicios de todo tipo fueron los mas eficaces para
la reproduccion ideoldgica del odio al enemigo vy la
subordinacion al esfuerzo de guerra. Una de las exa-
geraciones e incluso invenciones mas comunes fue
acusar al otro, al representante de la alteridad, de
delitos de género especificamente enfocados en lo
sexual. De esta manera, los incidentes que en la ma-
yor parte de los casos estudiados parecen haber sido
debidos a desobediencia e indisciplina locales, fueron

transformados en marejadas de violaciones tumul-
tuarias con lujo de violencia y sadismo.?’ La violacion
de Bélgica se convirtié en el punto de referencia para
la barbarie sexual alemana al grado que en la siguien-
te conflagracion mundial la mayor parte de los brita-
nicos no creyd en los hechos cometidos por los nazis.
A su vez, alemanes y austrohingaros construyeron
un discurso en el que el invasor ruso aparecia como un
primitivo y lascivo tartaro, eslavo o mongol, por lo que
el deber de todo recluta serfa defender a las mujeres
de la nacion. La mayoria de los autores contempo-
raneos es de la opinidn que esta propaganda tuvo
efectos muy negativos en la disposicion al negociar
una posible paz y solamente reflejo los temores y
prejuicios culturalmente determinados de las socie-
dades que los construyeron.

Uno de los problemas militares explorados por
Clausewitz fue el del escalamiento de un conflicto.
Su reflexion sobre la experiencia particular en los
campos napolednicos de Rusia y Espana fue que un
enemigo débil podria explotar su posicion de debilidad
mediante el escalamiento para presionar al poder
superior. Diversos grados de brutalidad, represion,
tortura, terrorismo y tacticas similares harian su apa-
ricion al enfrentarse en condiciones desesperadas a
un enemigo que dificilmente aplicaria las mismas
medidas. En el contexto de la Primera Guerra Mundial
la l6gica del prusiano parece aplicable; la mayor par-
te de los crimenes de guerra cometidos en este con-
flicto tuvieron lugar en condiciones de asimetria de
fuerza. Abusos contra prisioneros de guerra, depor-
tacion y trabajos forzados de poblaciones ocupadas
y procesos genocidas contra grupos étnicos enemi-
gos fueron los escenarios principales de las atroci-
dades. El escalamiento del conflicto siguiendo la ruta
de la guerra total implico dejar de lado cualquier tipo de
control politico, mismo que Clausewitz habia consi-
derado Unica solucion para no llevar esta violencia a
un fin sin sentido.?®

El propdsito instrumental de la propaganda acerca
de las atrocidades cometidas por el enemigo es evi-

27 N. F. Gullace, op. cit., supra nota 6, p. 714.
28 Christopher Daase, “Clausewitz and Small Wars”, en op.cit.,
supra nota 1, pp. 193-194.
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dente. De manera preliminar podemos referirnos a
estos:

1. Influencia en la opinion publica en los paises
aliados y neutrales. Multiples objetivos: conse-
guir alianzas militares, restriccion del comercio
e intercambio con el enemigo, etcétera.

2. Influencia en el frente doméstico con el fin de
sumar esfuerzos, especialmente para combatir
el pacifismo y las objeciones que derivan en el
debilitamiento del esfuerzo de guerra.

3. Justificar las acciones de guerra propias. Los
excesos solamente los comete el enemigo.

4. Deshumanizacion del enemigo con el fin de
multiplicar el efecto de las medidas internas y
externas.

Derechos Humanos

La construccion del discurso propagandistico tuvo
diversos grados de aceptacion en la poblacion aliada
y enemiga. Los casos mas efectivos se basaron en
el aprovechamiento de los prejuicios y temores cul-
turalmente determinados, como fue el caso de la
imaginada violencia sexual de los invasores. En este
sentido, la construccion del enemigo como alteridad
absoluta consiguio deshumanizarlo al describirlo como
un fanatico cegado por la lujuria. Defender a las mu-
jeres de la nacion fue machacado una y otra vez a
los jovenes para presentarse como reclutas, a los
soldados para fortalecer su voluntad de combate y
a la poblacion del frente doméstico para subordinar
sus libertades y conquistas individuales y corporativas
a la voluntad del gobierno. La propaganda construyé
en buena medida el marco ideoldgico en el cual el
conflicto se desplazd hacia la guerra total.
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Seguridad nacional: condiciones de posibilidad,
contenido semantico y finalidad

Alonso Rodriguez Moreno*

ResumeN: En este articulo se exponen y analizan algunas de las paradojas intrinsecas del concepto
de seguridad, particularmente la restriccion de ciertos derechos fundamentales con el fin de man-
tener la seguridad de un Estado. En el primer apartado, se argumenta que el discurso de la segu-
ridad nacional presupone dos estados afectivos de los ciudadanos para poder ser efectivo, los
cuales son inducidos por el propio Estado: la ansiedad, producto de una crisis generalizada, y el
miedo frente a un enemigo real o imaginario. Ademas, se analizan las implicaciones politicas de
cada uno de ellos. En el segundo apartado, se intenta demostrar que el concepto “naciéon” contie-
ne una ambigUedad intrinseca, pues refiere, por un lado, a la poblacién como titular de la soberania,
pero por el otro, a los representantes populares que, suplantando a los ciudadanos, terminan por
convertirse en los verdaderos sujetos del poder soberano. Finalmente, en el tercer apartado, se
habla de la relacion entre la seguridad nacional y el estado de excepcion. Segun se intentara mos-
trar, la finalidad mas propia del discurso de la seguridad nacional es la posibilidad de declarar legi-
timamente un estado de excepcion, en el cual los derechos humanos quedan suspendidos, en la
extension y durante el tiempo que el Estado considere necesario para salvaguardar su propia se-
guridad, que no coincide necesariamente con la de los ciudadanos.

ABsTRACT: This article presents and analyzes some of the inherent paradoxes of the concept of se-
curity, particularly the restriction of certain fundamental rights in order to maintain the security of a
State. In the first section, it is argued that the discourse of national security presupposes two affec-
tive states of citizens to be effective, which are induced by the State itself: anxiety, product of a
widespread crisis, and fear against a real or imaginary enemy. In addition, the political implications
of each are analyzed. In the second section, we try to show that the concept of “nation” contains
an inherent ambiguity, it refers, first, to the people as the holder of sovereignty, but on the other
hand, the popular representatives, supplanting citizens, eventually become the true subjects of the
sovereign power. Finally, in the third section, it talks about the relationship between national secu-
rity and the state of emergency. As will be explained, the very purpose of the discourse of national
security is the ability to legitimately declare a state of emergency, in which human rights are sus-
pended, to the extent and during the time that the State deems necessary to safeguard its own
safety, which do not necessarily coincide with that of the citizens.

Sumario: Introduccién. |. Las condiciones de posibilidad del discurso de la seguridad nacional: la
crisis y el miedo. 1. Historia minima de la seguridad nacional. 2. La crisis politica. 3. El miedo poli-
tico. Il. Nacion y representacion politica. Ill. La seguridad nacional y el estado de excepcion. IV.
Conclusiones.
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Introduccion

| concepto “seguridad nacional” comenzo a

gestarse a finales de la Segunda Guerra Mun-

dial en el gobierno del presidente estadouni-
dense Harry S. Truman. Durante la Guerra Fria fue
haciéndose mas complejo, su uso se generalizd en
el lenguaje politico y su significado empezé a abarcar
ambitos publicos que originalmente no abarcaba,
como la salud y la economia. A partir de los ataques
terroristas del 11 septiembre de 2001 al World Trade
Center en la ciudad de Nueva York, este concepto
ha sido utilizado por la mayoria de los gobiernos oc-
cidentales como un dispositivo politico para contener
amenazas (reales o ficticias) y para generar situacio-
nes excepcionales (de hecho o de derecho) en las
que el poder soberano parece poder tocar al individuo
sin mediacion legal alguna. Hoy en dia no es extrano
oir en los discursos politicos, sobre todo en los del
presidente de Estados Unidos de Norteamérica,’ la
invocacion de la seguridad nacional, a pesar de que
es una nociéon compleja y, por tanto, dificil de enten-
der. Esto debido a su significado cambiante. Parece
que, por momentos, es un término vacio que se va
llenando de contenidos especificos dependiendo de
las circunstancias que se tengan que atajar.

La seguridad nacional tiene un caracter paraddjico:
por un lado, se apela a ella para asegurar los derechos
humanos; pero por el otro, en su nombre se suspen-
den o restringen las leyes que consagran y garantizan
los derechos humanos. O dicho de otra manera: para
lograr la conservacion de la seguridad nacional, se
necesita transigir algunos derechos de los ciudadanos.
Un ejemplo de lo anterior es el espionaje por parte del
Estado a sus ciudadanos con la supuesta finalidad de
asegurar los derechos de éstos.? Es decir, se tiene

1 Con motivo de la reciente polémica sobre el uso de armas
quimicas contra civiles por parte del gobierno de Siria, el presi-
dente Barack Obama dio un discurso para intentar justificar una
intervencion militar —que hasta la fecha no se lleva cabo- por par-
te de su pais basandose principalmente en el concepto de segu-
ridad nacional. El discurso se puede ver en la siguiente direccion
electronica: http:/www.whitehouse.gov/the-press-office/2013/09/
10/remarks-president-address-

2 Este ha sido el caso particular de Estados Unidos e Inglate-
rra. En el mes de junio de 20183, el periddico britanico The Guardian

que renunciar al derecho humano a la privacidad, con
tal de que pueda realizarse la seguridad nacional. Po-
demos preguntarnos, ;hay una identidad entre la se-
guridad personal de cada ciudadano y la seguridad
nacional? A primera vista, parece que si; pero en una
segunda reflexion, esta identidad termina por desdo-
blarse en un interés estatal frente a un interés personal
0 incluso social que ha de subordinarse al primero.

El elemento afectivo que dota de legitimidad a este
dispositivo es el miedo. Miedo al dafo fisico y miedo
al dafio econdmico, principalmente. Para que la gen-
te tenga una percepcion —real o imaginaria— del mie-
do, es necesario que su seguridad personal y econo-
mica se vea amenazada, esto es, esté en crisis. Un
discurso politico que conjura a la seguridad nacional
normalmente lo hace apelando a las fuertes crisis
—economica o de seguridad— que azotan al pais o al
mundo entero. Los ciudadanos, frente al temor de ser
asesinados o de perder su patrimonio, legitiman, por
temor, los actos necesarios para recuperar la seguri-
dad nacional supuestamente amenazada o perdida.
El Estado es el encargado de comunicar las crisis a
los ciudadanos y decidir si éstas amenazan o no la
seguridad nacional. Como paradigma de gobierno,
la seguridad nacional expande de tal forma las faculta-
des gubernamentales, que el Estado busca perpetuar-
lo por todos los medios. Asi, las crisis que justifican
este paradigma gubernamental terminan perdiendo
temporalidad, convirtiéndose en crisis sin fin.

Estas tensiones entre los derechos humanos vy la
seguridad estatal, entre las prerrogativas del individuo

publicd un articulo sobre el espionaje que realiza el gobierno de
Estados Unidos a las comunicaciones privadas de sus ciudadanos,
sean estos sospechosos o no de terrorismo. El articulo se basaba
en una serie de documentos de alta confidencialidad del gobierno
estadounidense que fueron filtrados al periédico por Edward Snow-
den, quien habia trabajado como analista para la Agencia Nacio-
nal de Seguridad (NSA, por sus siglas en inglés). Con motivo de
esto, se desatd una polémica mundial, pues al articulo inicial, si-
guieron varios mas en el mismo periédico revelando nuevos se-
cretos relacionados con el espionaje y la vigilancia de los ciuda-
danos. Ademas, se comenzd a perseguir a Snowden para
presentarlo ante la justicia de Estados Unidos. A los pocos dias,
el presidente Barack Obama dio un discurso publico en el que
condenaba a Snowden y trataba de justificar el espionaje apelan-
do ala seguridad nacional. Una reconstruccion de los hechos, asi
como comentarios de especialistas, se puede ver en la version
digital de The Guardian, en la siguiente direccion electronica: http://
www.theguardian.com/world/the-nsa-files
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frente a las pretendidas prerrogativas del Estado, que
recorren el concepto de seguridad nacional, tienen
que ser explicadas. Precisamente esto es lo que in-
tentaré hacer en este articulo. Para un analisis ade-
cuado y critico de este concepto, es necesario dis-
tinguir tres niveles. El primero de ellos se refiere a las
condiciones de posibilidad, es decir, los elementos
que posibilitan el uso legitimo de este concepto. A
mi modo de ver, son dos: crisis y miedo. El segundo
de los niveles se refiere al analisis semantico del con-
cepto “seguridad nacional”. Especialmente, la segun-
da palabra que lo conforma —“nacional’- es muy
compleja y tiene una fuerte carga ideoldgica que
impide su comprension ingenua e inmediata. Desen-
trafar qué significa “nacional” es clave para entender
el concepto. ;Qué es, pues, lo nacional? Lo propio
de la Nacion. ;Qué es la Nacion? Aqui es donde la
respuesta se vuelve problematica. ¢La Nacion es el
Pueblo? ¢ El Pueblo como poder constituyente o poder
constituido; es decir, el Pueblo como categoria politi-
ca activa o0 como categoria politica representada? ;La
Nacion es la identidad de ambas categorias? ¢ Acaso
el representante puede prescindir de la opinion de los
representados e incluso de sus intereses cuando
ejerce su funcion?

Esta ambigliedad parece ser congénita al concep-
to “seguridad nacional”, e imposibilita determinar con
claridad cuadl es su objeto y cual es su sujeto. O dicho
de otra manera: se torna dificil sefialar quién es el
que decide y sobre qué bases si algo afecta la segu-
ridad nacional y qué acciones se deben llevar a cabo
en consecuencia y durante cuanto tiempo. Para arro-
jar luz sobre este problema pienso que es util reflexio-
nar sobre el concepto de representacion politica
moderno (de modo particular, la distincion entre re-
presentacion formal y material) en relacion con la
seguridad nacional.

Finalmente, el tercer nivel esta relacionado con la
ampliacion de facultades que la defensa de la segu-
ridad nacional legitima. Apelar a la seguridad nacional
se ha convertido en el paradigma por antonomasia
para declarar estados de emergencia (de hecho o de
derecho), los cuales permiten al gobierno suspender
o restringir derechos fundamentales y, consecuente-
mente, tener un rango de accion politica excepcional.
Dicho de forma breve: la consecuencia tipica del uso
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politico del discurso de la seguridad nacional es la
declaracion de estados de emergencia o excepcion.
En este contexto, el discurso sobre la seguridad na-
cional también legitima el uso de lo que Reinhart Ko-
selleck® ha llamado contraconceptos asimétricos, es
decir, categorias ideolégicas de fuerte contendido
moral, que son pensadas en pares que se contrapo-
nen radicalmente —como el bien y el mal-, y que per-
miten la discriminacion de los individuos o grupos hu-
manos que se deciden incluir en el contraconcepto de
cuno negativo. Algunos de los actuales contraconcep-
tos asimétricos usados en el discurso de la seguridad
nacional son: ciudadano-terrorista, ciudadano-sicario,
nacion-criminales, democracia-fundamentalismo. En
todos ellos late la mas fundamental y peligrosa contra-
posicion conceptual: hombre-sub-hombre.

Es necesario, entonces, saber qué condiciones
posibilitan apelar a la seguridad nacional, qué se quie-
re decir cuando se usa este término y qué implica-
ciones juridicas y politicas trae aparejada su invoca-
cion. Solo asi se podra determinar la legalidad y la
legitimidad de su uso. Sdélo asi se podra determinar
si las restricciones a los derechos humanos que se
hacen en su nombre se justifican o no y en qué casos
y circunstancias.

Dividiré este articulo segun los temas propuestos
en cada nivel explicativo. En el primer apartado i)
analizaré los términos crisis y miedo y su relacion con
el discurso de la seguridad nacional. Sélo apelando
a una crisis aparentemente perpetua y creando un
ambiente generalizado de miedo entre los ciudadanos
es posible utilizar con éxito este discurso. En el se-
gundo apartado ii) reflexionaré brevemente sobre el
concepto moderno de representatividad y como éste
configuré nuestra moderna idea de Nacién. Esta con-
tiene una serie de contradicciones que, al parecer,
aun laten en el actual concepto de seguridad nacio-
nal, haciéndolo, por tanto, ambiguo. En el tercer
apartado iii) explicaré la relacion entre seguridad na-
cional y estado de excepcion. El medio tipico para
conservar o recuperar la seguridad nacional es de-

3 Reinhart Koselleck, “The Historical-Political Semantics of
Asymetric Counterconcepts”, en Futures Past. On the Semantics
of Historical Time. Trad. de Keith Tribe. Nueva York, Columbia
University Press, 2004, pp. 155-191.
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clarar una situacion de emergencia en la que el poder
politico se arroga amplias facultades para suspender
los derechos de los gobernados.

l. Las condiciones de posibilidad del discurso
de la seguridad nacional: la crisis y el miedo

Antes de analizar estos conceptos, me parece opor-
tuno exponer a vuelo de pajaro el contexto histoérico
en el que nace el discurso sobre la seguridad nacio-
nal y los principales elementos ideoldgicos que lo
configuraron. Esto me permitira demostrar que las
nociones de crisis y miedo han estado presentes
desde la génesis de este discurso hasta su uso actual,
que ya no solo esta restringido al caso de Estados
Unidos.

1. Historia minima de la seguridad nacional

Con la brutal caida de las bombas atomicas que el
presidente Harry S. Truman ordend que se lanzaran
contra las ciudades japonesas de Hiroshima y Naga-
saki y la consecuente rendicion del emperador Hiro-
hito el 14 de noviembre de 1945, concluye la Segun-
da Guerra Mundial. Pero el bombardeo sera también
el detonante de la Guerra Fria y del nacimiento del
concepto “seguridad nacional”.

Las tensiones entre Estados Unidos y la Unidn
Soviética generaron un debate ideoldgico al interior
del primero de estos paises entre los que opinaban
que era necesario un ejército permanente y una serie
de iniciativas diplomaticas con otros paises de afini-
dad ideoldgica que obligarian a su nacién a salir de
su tradicional aislacionismo y los que, por el contra-
rio, consideraban que Estados Unidos no debia cam-
biar ni un apice de su politica internacional. La lucha
entre estos dos grupos definiria la identidad politica
estadounidense de la posguerra y la nueva ideologia
de la seguridad nacional.

Frente a la amenaza militar —nuclear— e ideoldgica
—el comunismo- de la Unién Soviética, el primer gru-
po fue cediendo a las ideas del segundo hasta que
el discurso dominante fue el de la seguridad nacional.
Una vez instalado éste con firmeza se hizo necesario

unificar las fuerzas armadas, expandir el presupues-
to de defensa, dirigir los esfuerzos tecnolégicos para
la fabricacion de nuevas armas y crear las nuevas
instituciones que se dedicaran exclusivamente al tema
de la seguridad nacional. Asi, al principio de la déca-
da de los cincuenta nace el Consejo de Seguridad
Nacional (N. S. C., por sus siglas en inglés) y la Agen-
cia Central de Inteligencia (C. I. A., por sus siglas en
inglés).

Son cuatro los documentos que, segun Michael
J. Hogan,* constituyeron los pilares del discurso so-
bre la seguridad nacional en Estados Unidos. Todos
ellos intentan justificar este nuevo discurso apelando
a los supuestos valores fundacionales de Estados
Unidos y a las nuevas realidades de la politica inter-
nacional. Intentan enraizar un discurso ideoldgico
nuevo en una tradicion politica anterior. Resulta de
interés analizar estos documentos porque sus prin-
cipales elementos siguen presentes en el actual dis-
curso, como tendré oportunidad de demostrar mas
adelante.

El primero de ellos es un largo telegrama® de Geor-
ge Kennan, dirigido al Departamento de Estado, en
el cual informa de la situacion politica en Moscu. A
este telegrama siguié un articulo escrito por el mismo
autor, bajo el seudénimo “X”, en la revista Foreing
Affairs de julio de 1947,% donde abunda sobre los
temas tratados en su primer escrito. Por ser comple-
mentarios, estos documentos han de ser considera-
dos como uno solo. Esencialmente, Kennan advierte
de la seria amenaza que representa el gobierno tota-
litario de la Unidn Soviética para Estados Unidos. El
segundo documento es el informe que el presidente
Truman encargd a George Elsey, un brillante escritor
de proyectos legislativos y discursos politicos, y al
capitan Clark Clifford, asistente del presidente sobre
asuntos navales. Este extenso informe, entregado a
Truman en septiembre de 1946, es un andlisis de los

4 A Cross of Iron: Harry S. Truman and the Origins of National
Security State. Nueva York, Cambridge University Press, 1998,
pp. 10y ss.

5 El telegrama original digitalizado, conocido como the long
telegram (el telegrama extenso), se puede consultar en la siguien-
te direccion electronica: http://www.trumanlibrary.org/whistlestop/
study_collections/coldwar/documents/pdf/6-6.pdf

6 Este articulo se puede leer en la siguiente direccion electro-
nica: http://www.historyguide.org/europe/kennan.html
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peligros que implicaba la naciente acumulacion de
armas por parte de la Union Soviética, la red de alian-
zas entre ésta y los partidos comunistas en otros
paises y la agresiva politica expansionista hacia la
parte oriental del Mediterraneo y el Medio Oriente.
Este reporte, ademas, concluia que el analisis hecho
por Kennan, tanto en el telegrama al Departamento
de Defensa, como su articulo en la revista Foreing
Affairs, era preciso.

El tercer texto es el celebrado discurso que Truman
leyo frente al Congreso en marzo de 1947.7 Este tex-
to contiene los elementos esenciales que configurarian
la llamada Doctrina Truman. Después de exponer las
pretensiones de la Union Soviética de controlar la zona
del Mar Negro junto con Turquia y de explicar los lau-
dables esfuerzos de Gran Bretaha para apoyar eco-
nomicamente al régimen politico anti-comunista que
gobernaba en Grecia, el cual estaba siendo amena-
zado por guerrillas revolucionarias de izquierda, Truman
pide al Congreso financiar un enorme programa para
apoyar a los britanicos e impedir las pretensiones ex-
pansionistas de aquélla.

Finalmente, el cuarto documento es el informe de
la Agencia de Seguridad Nacional, conocido con el
nombre de NSC-68,8 realizado por el subcomité de
esta agencia bajo las direcciones de Paul H. Nitze,
uno de los mas importantes banqueros inversionistas
en Wall Street durante la presidencia de Truman. En
ese momento Nitze estaba a cargo del equipo de
politicas de planeacion del Departamento de Estado,
equipo que comenzo a redactar el NSC-68 después
de las pruebas de armamento nuclear realizadas por
los soviéticos vy el arribo al poder del Partido Comu-
nista en China. En resumidas cuentas, este informe
describe a la Unidn Soviética como la maxima ame-
naza para la seguridad nacional estadounidense y
sugiere un rearme masivo de Estados Unidos para
hacer frente a ella. Al decir de Michael J. Hogan,®
este documento es la biblia de la seguridad nacional
americana y la mas completa declaracion de la nue-

7 La version escrita de este discurso esta en la siguiente direc-
cion:  http://www.ourdocuments.gov/doc.php?doc=81&page=-
transcript

8 Este documento se puede consultar en la siguiente direccion
electrénica: http://www.fas.org/irp/offdocs/nsc-hst/nsc-68.htm

9 M. J. Hagan, op. cit., supra nota 4, p. 12.
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va ideologia que gui6 a los lideres politicos estadou-
nidenses.

No es aqui lugar para analizar a profundidad cada
uno de estos documentos. Sin embargo, en ellos
laten unos principios ideolégicos comunes que a con-
tinuacion voy a analizar. El primero de ellos i) es la
creencia de que Estados Unidos habia entrado en un
periodo de guerra total,'® es decir, una guerra en la
que las batallas no sélo se libraban en las fronteras
sino también al interior de la nacion; una guerra don-
de las armas podian infligir destruccion generalizada
no solo al ejército, sino a la industria, a los centros
urbanos y a las poblaciones civiles. En una guerra
total todos los recursos nacionales, asi como todas
las energias y habilidades de los ciudadanos han de
ponerse al servicio de la Nacion, de su seguridad.
Asi, se pierden las distinciones clasicas entre solda-
do y ciudadano, entre un frente militar de frontera
(externo) y un frente militar al interior del pais vy, final-
mente, la distincion entre guerra y paz. Cuando los
lideres estadounidenses hablaban de la guerra total
acentuaban la nueva capacidad de las armas para
provocar una destruccion masiva desde una larga
distancia y con una minima posibilidad de prever su
ataque. En este contexto, comienza el discurso del
miedo, fundamental para justificar la ideologia de la
seguridad nacional.

En relacion con el concepto de guerra total, el
discurso de la seguridad nacional también hizo uso
de otra categoria ideoldgica ii): la identidad entre paz
y libertad personal.” Sin paz en la nacion, seria im-
posible el aseguramiento de la libertad personal. De
suerte que solo defendiendo la seguridad del pais,
se puede defender la seguridad de los propios indi-
viduos y su libertad. Pero las amenazas a la nacion
se encuentran en todos lados alrededor del orbe, por
lo que se vuelve necesario hacer frente a todas ellas
si se quiere defender la libertad personal de los ciu-
dadanos. Asi, Estados Unidos tiene la obligacion de
apoyar y asistir a cualquier nacién democratica que
esté amenazada por la Unién Soviética, pues una
conquista mas por parte de ésta significaria una nue-
va amenaza a la seguridad nacional. Esta forma de

10 Vid., ibidem, pp. 12-13
1 Ibidem, p. 14.
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razonar impide cualquier tipo de reticencia u oposicion
legitima por parte de la ciudadania porque previa-
mente se han identificado el destino de la Nacion con
el destino de los ciudadanos. Ademas, como la se-
guridad siempre estara amenazada debido a que
nunca habra una paz total, la libertad igualmente
estara bajo amenaza; por tanto, la lucha es continua
y no tiene fin.

El tercer elemento iii) que se puede rastrear en los
cuatro documentos, es la creencia de que la conse-
cucion de un mundo libre es una mision sacra con-
fiada al pueblo de Norteamérica por la Divina Provi-
dencia y las leyes tanto de la historia como de la
naturaleza.'” Todos los documentos invocan la alti-
sima vocacion dada por Dios a Estados Unidos para
pacificar la Tierra. Esto significa que el liderazgo mo-
ral y politico mundial es responsabilidad de ellos, lo
que implica una fuerte dosis de disciplina y sacrificio
por parte de los ciudadanos, incluso el sacrificio de
sus libertades fundamentales, como sostiene el in-
forme NSC-68."® Sélo de este modo Estados Unidos
podra mostrar al resto de las naciones su capacidad
para ser lider de todas ellas y conducirlas a una paz
verdadera y perdurable. Este elemento se relaciona
directamente con la posibilidad de declarar legitima-
mente estados de emergencia.

Finalmente, el cuarto elemento ideoldgico iv) se
refiere a la distincion maniquea entre Estados Unidos
y sus aliados como simbolos de la democracia vy la
libertad y el resto de los paises del orbe, simbolo del
totalitarismo y de la vulneracion de la dignidad hu-
mana.’™ No hay términos medios: o se esta en favor
del bien, esto es, Estados Unidos, o se es parte del
mal y, por tanto, enemigo maligno. Esta carga moral
que recorre el discurso de la seguridad nacional, ade-
mas de fortalecer el principio de identidad nacional
hace absurdo, incluso escandaloso, cualquier tipo de
oposicion de los propios ciudadanos estadouniden-
ses. El recurso a valores para sostener un discurso
politico permite el uso de contraconceptos asimétri-

12 |bidem, p. 15.

13 Dice textualmente el informe: “A large measure of sacrifice
and discipline will be demanded of the American people, who
would be asked to give up some of the benefits wich they have
come to associate with their freedoms”.

14 Vid., M. J. Hogan., op. cit., supra nota 4, pp. 15-16.

cos, los cuales permiten desacreditar moralmente al
enemigo, atribuirle una maldad absoluta vy, finalmen-
te, reducirlo a la categoria de sub-hombre. Hablare-
mos de ellos en el ultimo apartado.

Si bien estos principios del discurso sobre la se-
guridad nacional son tipicos del gobierno de Estados
Unidos, siguen siendo reconocibles en los discursos
de otras naciones, con sus distintos acentos. Ya sea
que el lenguaje no apele directo a la Divina Providen-
cia o que el discurso solo se refiera a la politica inter-
na —como en el caso de México—, los elementos
teoldgicos siguen presentes, aunque de forma secu-
larizada, y también la idea de un enemigo perpetuo
que asecha en todo lugar y que amenaza la seguridad
de la Nacion. Cuando exponga todos los elementos
que conforman el discurso de la seguridad nacional,
podré dar cuenta de esta afirmacion.

En la actualidad, se han formulado una miriada de
definiciones sobre la seguridad nacional, desde el
ambito académico hasta el ambito militar y econdmi-
c0."® Pese a su pluralidad, también hay una serie de
elementos comunes que mencionaré a vuelo de pa-
jaro. La mayoria de ellas implican la idea de seguridad
fisica y la de ausencia de coercién a la libertad, tan-
to del individuo como del Estado. También hablan de
la conservacion de un sistema de valores, por ejem-
plo, estilo o forma de vida (way of life) o derechos
humanos. Asimismo, muchas definiciones implican
un componente temporal, es decir, cominmente se
apela a la seguridad nacional frente a eventos que ad-
vienen en un momento histoérico y se asegura que se
pretende acabar con la amenaza en el tiempo mas
corto. De esta forma, males permanentes, que ya
existian antes del surgimiento del discurso de la se-
guridad nacional, no son tomadas en cuenta, como
la pobreza, por poner un ejemplo, pero tampoco
aquellas amenazas de dano potencial a largo plazo,
como el calentamiento global. O dicho de otra forma:
para ser considerada un tema de seguridad nacional, la
amenaza debe ser producida por actores humanos,

15 Para las definiciones actuales de la seguridad nacional se
puede ver: James, E. Baker, In the Common Defense. National
Security in Perilious Times. Nueva York, Cambridge University Press,
2007, pp. 13y ss.



de suerte que se pueda especificar temporalmente
Su origen como su solucion.'®

2. La crisis politica

Teniendo estos elementos ideoldgicos en mente, ana-
licemos los conceptos de “crisis” y “miedo” como
condiciones de posibilidad del discurso de la segu-
ridad nacional. La primera de ellas se utiliza como un
concepto tedrico en todos los discursos politicos que
apelan a la seguridad de la Nacion. Por ejemplo, el
capitulo primero del informe NSC-68 se titula Back-
ground of the present world crisis, es decir, Antece-
dentes de la presente crisis mundial. Ya sea una cri-
sis de seguridad, una crisis humanitaria, econémica
o mundial, su mencion tiene que ser contundente. El
miedo, en cambio, es la consecuencia afectiva de la
crisis, y tiende a legitimar las acciones necesarias
para atajar la situacion critica.

Comencemos con el concepto “crisis”. Segun el
New Oxford American Dictionary,'” su origen etimo-
|6gico se remonta al griego krisis, que significa deci-
sién, y al verbo krinein, decidir. En el inglés medio el
término se utilizé para referirse al punto de inflexion
de una enfermedad: el momento en el que ésta cedia
o se recrudecia. A partir del siglo XVII, comenzé a
significar el tiempo especifico en el cual se tienen que
tomar decisiones de gran calado. En su acepcion
contemporanea, se refiere a un tiempo de intensa
dificultad, de problemas o peligros. La palabra “crisis”
aparece por vez primera definida en castellano en el
Diccionario de Autoridades de la Real Academia Es-
panola de 1729, y significa el “juicio que se hace
sobre alguna cosa, en fuerza de lo que se ha obser-
vado y reconocido en ella”. Es interesante que crisis
denote, a la vez, un juicio, una decision y un tiempo
aciago.

16 Vid., idem.

17 New Oxford American Dictionary, 2da ed., Elizabeth J. Jewe-
II'Frank R. Abate (eds.). Nueva York, Oxford University Press, 2009.

18 Este y otros diccionarios histéricos del castellano se pueden
consultar en la siguiente direccion electronica de la Real Academia
Espafola: http://ntlle.rae.es/ntlle/SrvitGUIMenuNtlle?cmd=Lema
&sec=1.0.0.0.0.
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En el monumental Diccionario de Conceptos His-
toricos Fundamentales del lenguaje politico y social
en Alemania,'® Reinhart Koselleck se ocupd de hacer
la historia del concepto “crisis”.?° Analiza con singu-
lar agudeza los principales usos de este concepto,
desde la antigliedad hasta nuestros dias. Me valdré
de esta entrada del Diccionario y de algunas de las
reflexiones posteriores del historiador aleman sobre
el mismo tema para destacar los principales elemen-
tos ideoldgicos que han conformado la semantica de
este término y para desentranar su uso politico con-
temporaneo.

Segun Koselleck, “crisis” forma parte de los con-
ceptos fundamentales de la Grecia clasica. En voz
activa, significd separar, elegir, definir, juzgar; en voz me-
dia, medirse, discutir, luchar. Asimismo, indicaba una
resolucion definitiva, irrevocable.?’ La palabra crisis
tenia una funcion relevante en el ambito politico, ju-
ridico, teoldgico y médico. En términos generales, su
uso exigia la eleccion entre alternativas rigurosas: vida
0 muerte, bien o mal, justicia o injusticia. Ahora bien,
su utilizacion mas comun se dio en el terreno médico,
para indicar la necesidad de diagnosticar a tiempo
una enfermedad y poder dar una cura oportuna. Este
significado permanecié relativamente sin cambios
hasta el final de la Edad Media.

En el pensamiento politico griego clasico, “crisis”
también jugd un papel crucial. Significaba decision en
el sentido de la realizacion de un juicio. En este sen-
tido, se relaciona con la palabra “critica”. Emitir un
juicio implica una parte objetiva —la crisis en si—, sobre
la que se va a emitir el juicio, y el enjuiciamiento sub-
jetivo. Ademas, todo juicio implica un proceso vy la
determinacion de una ley para ser aplicada; de ahi
que también “crisis” significara tribunal. Como titulo
legal y establecimiento del derecho, este término tam-

19 0. Brunner, W. Conze y R. Koselleck (eds.), Geschichtliche
Grundbegriffe: Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache
in Deutschland. 8 Bénde in 9. Stuttgart, Klett-Cotta, 1972-1997.

20 Hay version al espanol: “Crisis”, en R. Koselleck, Critica y
crisis. Un estudio sobre la patogénesis del mundo burgués. Trad.
de J. Pérez de Tuleda. Madrid, Trotta / Universidad Autonoma de
Madrid, 2007, pp. 289-281.

21 “Algunas cuestiones sobre la historia conceptual de crisis”,
en: R. Koselleck, Historias de conceptos. Estudio sobre semanti-
ca y pragmatica del lenguaje politico y social. Trad. de Luis Fer-
nandez Torres. Madrid, Trotta, 2012, p. 131.
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bién fue usado por los griegos en el sentido de la
determinacion del orden que debe adoptar una co-
munidad politica. Quien determina el orden social de-
termina el derecho, por lo que krisis apuntaba, de igual
forma, a la creacion del orden juridico. En suma, krisis
era “un concepto central, mediante el que la justicia
y ordenacion del poder politico vinieron a armonizarse
sobre las decisiones en cada caso correctas”.??

En lo que toca a su significado médico, krisis fue
una categoria utilizada en el Corpus Hippocraticum,
y después por Galeno, para referirse, por un lado, al
estado observable de la enfermedad, y por el otro,
al juicio que se tenia que hacer sobre la misma para
saber qué tan avanzada estaba y determinar si el
enfermo iba a morir 0 a vivir.

Tanto el Antiguo como el Nuevo Testamento reco-
gen el significado juridico-politico de los griegos, pero
le agregan una nueva dimension explicativa: la teolo-
gica. El juez por excelencia en el cristianismo es Cris-
to, quien vendra al final de los tiempos a juzgar a
todos los hombres. Mas el juicio de Dios también
contiene una promesa de salvacion. Asi, “crisis” se
relaciond con el Juicio Final y con la salvacion. Cuan-
do se produzca el fin del mundo, la krisis determina-
ra la verdadera justicia, que por el momento sigue
oculta. Esta dimension escatoldgica ha permanecido,
si bien de modo secularizado, en el uso actual del
concepto. En el cristianismo, “crisis” abarcaba, pues,
todos los ambitos decisivos de la vida interior y exte-
rior, del hombre concreto y de su comunidad. También
se referia a la falta de tiempo, a la incertidumbre del
porvenir y a la necesidad de la prediccion del futuro
para evitar la catastrofe y encontrar la salvacion.?®

Una vez adoptado por la cultura latina, la palabra
“crisis” sufrio, con el paso del tiempo, una extension
semantica al campo socio-politico. Se utilizd como
término procesual; como el juicio que lleva a una de-
cision ultima e importante. Al igual que los griegos,
los latinos atribuyeron un doble contenido semantico
al término “crisis”: una situacion objetiva sobre cuyas
causas se discute y que lleva a una decision; y una
enfermedad que se tiene que diagnosticar con el fin

22 “Crisis”, op. cit., supra nota 20, p. 243.
23 “Algunas cuestiones sobre la historia conceptual de crisis”,
op. cit., supra nota 21, p. 132.

de poder descubrir si el enfermo se recuperara o pe-
recera. En el sentido de decision, tradujeron krisis
como judicium o incluso, como judicium maximum;
en el sentido médico, conservaron la palabra original,
pero sustituyendo la primera letra por una “c”: “crisis”.?*

Desde la Grecia clasica hasta finales de la Edad
Media, tenemos entonces, tres principales dimensio-
nes de la palabra “crisis”: la juridica, la teoldgicay la
médica. En las tres el concepto significaba un juicio,
pero el objeto de éste era distinto. Respecto del pri-
mer caso, era un juicio para establecer el orden social
y crear el derecho. Con referencia al segundo, era el
Juicio Final que determinaba la salvacion o la conde-
nacion de los individuos. Finalmente, en lo que toca
a su dimension médica, el enjuiciamiento tenia por
objeto la enfermedad. Segun Koselleck, estas tres
dimensiones tuvieron cabida en el moderno uso lin-
guistico politico y social. “Siempre se trataba de al-
ternativas de vida o muerte, que debian contestar la
pregunta sobre qué seria justo o injusto, salvifico o
condenatorio, salutifero o letal”.?®

A partir del siglo XVII, se comienza a utilizar en
Europa el concepto “crisis” en su acepcion médica
como metafora para referirse a la enfermedad del
cuerpo politico. En el siglo XVIII vuelve a tenirse de
matices teoldgicos v religiosos, permitiendo, asi, que
fuese utilizado para interpretar los acontecimientos
revolucionarios, si bien de modo secular. También en
este siglo se comienza a perfilar el uso legitimador del
término: se apeld a la crisis para legitimar ciertas ac-
ciones politicas tanto externas como internas. De tal
suerte que no solo se utilizd en la politica internacional,
sino también el ambito de la vida constitucional en
general. En suma, “crisis” designaba “situaciones de
politica exterior o militares que se aproximaban a un
punto decisivo, apuntaba a cambios constitucionales
basicos donde las alternativas eran la supervivencia
o el hundimiento de una unidad de accion politica y
de su sistema constitucional, aunque también podia
designarse asi un mero cambio gubernamental”.?®

Cabe senalar que los usos semanticos mas nuevos
del concepto no eliminaron a los mas antiguos; antes

24 |bidem, p. 133.
25 “Crisis”, op. cit., supra nota 20, p. 243.
26 |bidem, p. 249. Las cursivas son mias.
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bien, unos y otros se han venido acumulando a lo
largo de la historia, haciendo de “crisis” un término
muy complejo. De esta forma, la metafora de un cuer-
po humano enfermo para simbolizar la situacion poli-
tica, metéfora propia del siglo XVII, sigue teniendo una
importancia crucial en los siguientes siglos, incluso en
el nuestro. Lo mismo puede decirse de su uso teolo-
gico. De hecho, este Ultimo uso fue muy importante
para la ampliacion filosofica-historica del término. En
esta dimension, “crisis” sefala rudas alternativas dua-
listicas que apuntan a un Juicio Final secular y a un
tiempo humano apocaliptico.?” A lo largo de los siglos
XVIIly XIX, el concepto se convirtié en la clave herme-
néutica por excelencia que “reivindicaba la capacidad
de interpretar todo el decurso de la historia a partir del
diagndstico de su propia época”.?® En los momentos
de crisis, se decide la interpretacion adecuada del
sentido de la entera historia de un pueblo.

En lo que toca a la temporalidad de la crisis, tanto
la metafora médica cuanto la teoldgica dan su propia
pauta temporal: en el primer caso, la crisis se consi-
dera una situacion Unica que, no obstante, puede
repetirse ciclicamente, como una enfermedad. En el
segundo caso, la crisis se interpreta, en analogia al
juicio final, como una decision Unica y definitiva, tras
la cual todo sera completamente diferente. Si bien
contrapuestos en el terreno l6gico, los dos extremos
temporales pueden formar una nocion paraddjica de
“crisis”, en la que se afirma que la situacion critica es
absolutamente Unica y definitiva, pero que, al mismo
tiempo, puede repetirse en varias ocasiones.

El doble sentido temporal del concepto “crisis”
permitid que éste terminara por identificarse con la
experiencia moderna del tiempo, a tal punto que “cri-
sis” e “historia” se volvieron palabras sinénimas.?® Por
ejemplo, Schiller considerd que la entera historia de
la humanidad es una crisis Unica que se consuma
continua y constantemente. Ya no es Dios quien juz-
ga la historia, pero tampoco los historiadores, que
contemplan los hechos una vez que han ocurrido;
ahora el juicio de la historia se consuma a través de

27 Ibidem, p. 250.

28 “Algunas cuestiones sobre la historia conceptual de crisis”,
op. cit., supra nota 20, p. 134.

29 “Crisis”, op. cit., supra nota 21, p. 250.
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las acciones y omisiones de los hombres. Lo decision
que no se tomo en el instante oportuno, se ha per-
dido para toda la eternidad.®® “La Historia Universal
es el Juicio Final”, sentencio Schiller.®' La conclusion
de Koselleck sobre este particular resulta tajante: “el
concepto de crisis se ha convertido en la determina-
cién procesual basica del tiempo historico”.%?

Hay cuatro modalidades en las que se puede sub-
dividir la semantica del concepto “crisis” en su relacion
con el tiempo histérico.®® 1) En su dimension politi-
co-médica-militar, “crisis” puede significar las cadenas
de acontecimientos, realizadas por distintos actores,
que se dirigen a un punto comun decisivo. 2) En su
dimension teoldgica, puede definirse como la ultima
decision histérica, la cual, una vez tomada, cambia
radicalmente el sentido de los acontecimientos pre-
sentes y futuros. 3) Ademas de la teoldgica y médica,
que provienen histéricamente de la antigliedad cla-
sica y del Medioevo, la modernidad de los siglos XVIII
y XIX acuné dos nuevas relaciones de este concepto
con la temporalidad histérica: una que contempla la
palabra “crisis” como una categoria permanente o de
estado, que no obstante, remite a un proceso, a si-
tuaciones criticas que se reproducen constantemen-
te a si mismas o a estados prenados de decision, 4)
y otra que considera que “crisis” sirve para concep-
tualizar una transicion histérica inmanente, que de-
pende del diagnodstico de si ésta lleva a mejor o a
peor o cuanto durara.

En el siglo XIX el concepto se generalizd vy llegd a
utilizarse en casi todos los ambitos del conocimiento.
Se habla de crisis mundial, crisis de la ciencias, crisis
de las humanidades o crisis de nuestro tiempo. Este
uso generalizado de “crisis” también erosiond su ya
escasa precision conceptual. Debido a lo anterior, se
convirtid en una expresion topica a la que se acudia
indiscriminadamente para hacer referencia a la inse-
guridad, al sufrimiento, la prueba y la incertidumbre del
futuro. En el siglo XX, su uso inflacionario hizo imposi-
ble distinguir entre una crisis coyuntural y una perma-
nente. Lo mismo se puede decir que esta ocurriendo

30 Jdem.

31 F. Shiller, Resignation. Eine Phantasie, en Samtliche Werke,
Sttutgart/Berlin, 1904, vol. 1, p. 199, citado en idem.

32 “Crisis”, op. cit., supra nota 20, p. 250.

33 Ibidem, p. 251.
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en nuestro siglo. “Si la acumulacion del uso de la pa-
labra fuera indicio suficiente de una crisis real, debe-
rlamos estar viviendo una crisis global”,3* sentenciaba
Koselleck a finales de los ochenta del siglo XX.

El autor que realizo el estudio mas importante y
sistematico del concepto crisis en el siglo XIX fue
Jacob Burckhardt en sus Reflexiones sobre la Histo-
ria Universal.®® Segun Koselleck, en esta importante
obra, “crisis” se convierte en un modelo transperso-
nal de interpretacion en el que se entrecruzan plazos
largos y cortos, que encierran en si mismos salvacion
y purificacion, miseria y crimen.® También en este
siglo se origina con gran fuerza el concepto econoé-
mico de crisis. Koselleck pasa revista a algunos de
los economistas que hicieron uso del término y con-
cluye diciendo que “crisis” se convirtié en el concep-
to apropiado para conceptualizar todas las emergen-
cias (las juridico constitucionales o especificamente
de clase, las producidas por la industria, la técnica y
la economia capitalista de mercado) como sintomas
del desequilibrio de poderes. Marx y Engels detectaron
la crisis estructural y repetitiva que sita en el sistema
capitalista: cuando una crisis particular es superada,
el modo de produccién basado en el capital, el dine-
ro y el crédito engendra inmediatamente las condi-
ciones de una nueva crisis, la cual, antes o después
estallara, y asi sucesivamente. Ademas de su uso
como clave histérico-filosofica, en el pensamiento de
Marx y sus epigonos, surge como un término expli-
cativo para la economia politica.

Asi, a partir del siglo XIX, el concepto “crisis” sirvid
como clave de béveda en el andlisis juridico, el so-
cio-politico, el historico-filoséfico y en el econémi-
co-politico. De ahi que Koselleck sostenga que en el
siglo XIX, “crisis” se convierte en signatura estructu-
ral de la Epoca Moderna. Y lo mismo se puede afirmar
de la nuestra.

Algunas décadas después de su participacion en
el Diccionario de conceptos historicos fundamentales
con la entrada “crisis”, Koselleck vuelve a reflexionar
sobre la historia conceptual de este término.®” En esta

34 “Algunas cuestiones...”, op. cit., supra nota 21, p. 131.

35 Jacob Burkhardt, Reflexiones sobre la Historia Universal.
Trad. de Wenceslao Roces. México, FCE, 1971.

36 “Crisis”, op. cit., supra nota 20, p. 264.

37 “Algunas cuestiones...” op. cit., supra nota 21.

ocasion, estudia la relacion de “crisis” con dos cate-
gorias historicas que él mismo habia desarrollado en
otros trabajos: acortamiento y aceleracion del tiem-
po0.%8 “Acortamiento” es un término teoldgico: cuando
se aproxime el fin del mundo, Dios acortara el tiempo,
de suerte que los “anos se acortaran a meses y los
meses a semanas y las semanas a dias y los dias a
horas”.®® Esto para disminuir el sufrimiento de los
justos, que esperan el Juicio Final. En la modernidad,
debido sobre todo al proceso de secularizacion vy el
auge de las ciencias, este concepto se trasmuta por
el de “aceleracion”. El progreso humano, sobre todo
en las ciencias, acelera exponencialmente el tiempo
secular. Asi, los avances que antes de desarrollaban
en un siglo, ahora se realizan en décadas o incluso
anos. Pero esta aceleracion exponencial de los cam-
bios también genera grandes crisis, por lo que éstas
se suceden tan rapido que parecen ser una sola; pa-
recen eternizarse en una sola gran crisis permanente.
La idea de la aceleracion y de su consecuente crisis
sin fin hace necesaria una decision profética, un Jui-
cio Final secular que pueda darle respuesta. Pero tal
decision ya no puede ser dada por un agente exter-
no, como antiguamente era Dios, sino que ahora el
hombre mismo tiene que darla.

El concepto “crisis” también tiene una intima rela-
cién con la creacion y uso de los contraconceptos
asimétricos. Si bien Koselleck no hablé explicitamen-
te de este relacion —al menos hasta donde yo tengo
noticia—, es posible sostener que, debido a su dimen-
sion temporal, asi como a su implicacion de juicios
tajantes y por tanto, excluyentes, las crisis son espa-
cios Optimos para la génesis de conceptos opuestos
que senalan rudas alternativas, de vida o muerte, de
justicia o injusticia, de bondad o maldad moral. Son
en los periodos criticos en los que se decide quién
€s amigo y quién enemigo; quién hombre y quién sub-
hombre.

En el siglo XXy lo que va del nuestro, “crisis” sigue
siendo un término de uso corriente que adolece de

38 “Acortamiento del tiempo y aceleracion”, en Aceleracion,
prognosis y secularizacion. Trad. de Faustino Oncina Coves. Ma-
drid, Pre-textos, 2003, pp. 37-71.

39 Esta frase pertenece a la profecia de la Sybilla Tiburtina, y
es citada por Koselleck al inicio de su articulo: “Acortamiento del
tiempo...”, ibidem, p. 37.
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fuertes ambigliedades. Se une a otros términos con
la pretension de especificarlos; sin embargo, 1o Unico
que se logra con esto es hacerlos imprecisos. Este
es el caso de la unidn de “crisis” con “seguridad”™:
crisis de seguridad. ¢Qué significa esta expresion?
Tomando en consideraciéon la compleja evolucion y
configuracion del término “crisis”, una respuesta con-
tundente resulta imposible. Me parece que, desde
sus origenes historicos, esta expresion fue utilizada
por el discurso de la seguridad nacional precisamen-
te por su vaguedad. Si comparamos los elementos
ideoldgicos que conforman la nocion de “seguridad
nacional” con los principales significados del concep-
to crisis, comprobaremos que son semejantes.

Antes de realizar esta comparacion, considero con-
veniente destacar los principales contenidos ideolo-
gicos del concepto “crisis” hasta aqui vistos. Esto nos
servird como resumen del apartado. Desde su géne-
sis hasta nuestros dias, esta palabra ha tenido, prin-
cipalmente, un significado médico, juridico-politico y
teoldgico. En el primer caso, indica una enfermedad
que se tiene que diagnosticar. En el segundo, apunta
a una decision tajante que tiene que realizarse en el
momento oportuno y que fija un orden social y juridi-
co. Finalmente, en su sentido teoldgico, implica un
juicio radical sobre la situaciéon presente que da sen-
tido al pasado y al futuro y que decide sobre la salva-
cion o la condenacion de uno o de muchos. Todos
estos sentidos estan presentes en la utilizacion poli-
tica moderna y contemporanea del concepto.

Respecto de su relacion con el tiempo, “crisis”
apunta a cuatro formas de concebir la historia: como
una cadena de sucesos, realizados por diversos ac-
tores, que llevan a un punto comunvy, a la vez, crucial,
como la ultima decision histérica que hara que todo
sea distinto; como un proceso permanente que ge-
nera situaciones criticas repetitivas o estados que
implican continuas decisiones; por Ultimo, como una
transicion inmanente que lleva a un mejor o peor es-
tado de las cosas.*®

40 En su articulo “Algunas cuestiones sobre la historia concep-
tual de crisis”, Koselleck reduce a tres modelos semanticos el
concepto de “crisis”: como concepto procesual, donde la historia
es el tribunal universal, y se relaciona con una decision definitiva.
Como un concepto periddico reiterativo, donde lo esencial es pre-
guntarse por los posibles decursos histéricos con el fin de encon-
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En su actual uso politico, no encontraremos un
tipo puro de “crisis” que solo tenga un significado
univoco; antes bien, su ambigledad semantica es
aprovechada para utilizar el término en varios sentidos,
no necesariamente congruentes entre si. Voy a men-
cionar dos elementos mas que se relacionan con el
concepto “crisis”. El primero de ellos posibilité la for-
ma moderna de su uso politico: la aceleracion del
tiempo. En un tiempo que se acelera exponencial-
mente, la crisis parece ser perpetuay las decisiones
excepcionales para intentar solucionarla infinitas. El
segundo elemento es una consecuencia de la situa-
cion o época que se considera critica: la configuracion
de contraconceptos asimétricos.

Una vez dicho lo anterior, estamos en posibilidad
de comprobar si los elementos ideoldgicos del dis-
curso de la seguridad nacional se corresponden con
los significados analizados del término “crisis”. El
primero de estos elementos es la referencia a la “gue-
rra total”. El calificativo “total” implica tanto la exis-
tencia de una crisis en el sentido de una enfermedad
(el terrorismo, el narcotréfico, el fundamentalismo,
etcétera), como la necesidad de una decisiéon per-
manente y decisiva contra el enemigo (enfrentarlo en
todo el orbe, dentro y fuera del pais), en la cual lo que
se juega es la salvacion o la condenacion del pais (el
mantenimiento o la perdida de la libertad). Una vez
que se toma la decision, la historia experimenta un
cambio radical. Como se ve, en el primer elemento
ideoldgico estan presentes los tres significados de
crisis. En lo que respecta a la concepcion del tiempo,
la guerra total se concibe asi misma como la Ultima
decision historica donde el pasado (los valores fun-
dacionales de la nacion) y el presente obtienen su
verdadero sentido y como un proceso permanente,
en donde la Nacion y los ciudadanos deben cons-
tantemente renovar su fidelidad a la causa.

El segundo elemento, la identidad entre el destino
de la nacion y de la libertad de los ciudadanos, apun-
ta igualmente a una crisis en el sentido de una deci-
sibn permanente de identificar el destino del pais y

trar estructuras semejantes y diferentes. Este modelo se relaciona
sobre todo con las crisis econdémicas. Por Ultimo, como un puro
concepto de futuro, crisis significa decision definitiva, que implica
una referencia secular a un Juicio Final. (vid., op. cit., supra nota
21, pp. 134-139).
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la libertad de sus gobernados. En el plano temporal,
revela, como en el caso anterior, la existencia de una
crisis entendida como proceso permanente, donde
luchar por la nacién es luchar por el libre arbitrio, y
tal lucha debe ser constante y se han de “redoblar
esfuerzos” en todo momento.

El tercer elemento es la creencia segun la cual la
consecucion de un mundo libre es una mision sacra
confiada al pueblo de Estados Unidos por la Divina
Providencia y las leyes tanto de la historia como de
la naturaleza. Este pilar ideoldgico contiene todos los
significados y temporalizaciones del concepto “crisis”.
Presupone la enfermedad politica, el juicio final his-
torico sobre la justicia o la injusticia de todos los pai-
ses y la decision definitiva de salvar a la democracia
de las garras enemigas. Asimismo, contempla a la
historia como la cadena de acontecimientos humanos,
naturales y divinos que llevaron a Estados Unidos a
ser la nacion que ha de guiar a todas la demas. Tam-
bién considera que esta vocacion de guia es un pro-
ceso constante que evoluciona y cambia, por lo que
cada época implica una decision particular, que ac-
tualiza los modos histéricos de su decision definitiva
de llevar al mundo entero a la consecucion de la ver-
dadera libertad.

El Ultimo elemento, es decir, la idea de que Estados
Unidos es la sede de democracia y la verdadera jus-
ticia, también puede ser puesto en intima conexion
con todo el campo semantico de “crisis”. Sélo agre-
garia que esta idea implica, con una particular fuerza,
el significado de crisis como el juicio moral y definitivo
entre alternativas extremas y excluyentes. Precisa-
mente por ello, como ya lo mencione, esta creencia
ideoldgica es tierra fértil para la descalificacion del otro
a través de contraconceptos asimétricos.

Una ultima reflexion que me servira al momento
de analizar el nexo entre seguridad nacional y esta-
do de excepcion. Los tres significados de crisis, asi
como sus relaciones con el tiempo histérico, no sélo
legitiman las decisiones excepcionales, sino que abren
un espacio donde parece que tales decisiones se
vuelven necesarias y permanentes. Si la crisis es una
enfermedad politica constante, que, ademas, muta
y se reproduce asi misma de forma acelerada expo-
nencialmente, su diagnoéstico y cura implica constan-
tes juicios y decisiones que no pueden apegarse a

un derecho o a un orden social, sino que necesitan
crear ambos. Si lo importante es el juicio del Ultimo
dia, o el juicio de la historia como un proceso abs-
tracto que condena o libera, entonces lo que impor-
ta es la “salvacion final”, a partir de la cual, cualquier
medio excepcional queda justificado.

3. El miedo politico

El nexo entre el miedo y la politica tiene tras de si una
larga historia. Quiza su estrecha relacion es el arcano
del poder por excelencia que no se deja ver, pero que
actla en toda relacion de mando y obediencia. El
primer autor que no solo vio esto con claridad meri-
diana, sino que baso toda su teoria politica en este
nexo fue Thomas Hobbes. A mi modo de ver, en el
pensamiento del filésofo inglés se puede encontrar
una de la mejores claves de lectura para descifrar la
actual relacion entre miedo politico y seguridad na-
cional. A continuacion haré un breve resumen del
papel que juega el miedo en la fundacion y perma-
nencia del Estado, en una de sus obras mas impor-
tantes: Leviatan.*! Esto me permitird distinguir los
tipos de miedo politico y sus posibles formas de le-
gitimacion. Veremos que el discurso de la seguridad
nacional se ha construido siguiendo algunos de los
argumentos tedricos esgrimidos por el pensador de
Malmesbury para justificar el uso del miedo como
forma de gobierno.

Segun Hobbes, el hombre constituye el Estado
por miedo y se mantiene en él y obedece al Levia-
tan por miedo. Pero estos dos miedos son distintos:
el primero, el miedo a una muerte violenta que pade-
ce el individuo en el estado de naturaleza, situacion
en la que se encuentra antes de la creacion del Esta-
do, es el fundamento moral*? de toda la teoria estatal
del pensador inglés. Es decir, toda acciéon politica

41 Thomas Hobbes, Leviatan o la materia, forma y poder de
una republica eclesiastica y civil. Trad. de Manuel Sanchez Sarto.
México, FCE, 2010. Una de las mejores ediciones en inglés, la
lengua original en la que este obra se escribid, es la realizada por
Richard Tuck para la editorial Cambridge University Press: Leviathan.
Londres, Cambridge University Press, 2003.

42 Leo Strauss, La filosofia politica de Thomas Hobbes. Su
fundamento y su génesis. Trad. de Silvana Carozzi. Buenos Aires,
FCE, 2006, pp. 41-42.
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cuyo fundamento sea evitar una muerte violenta, es
buena; en cambio, toda accidn politica que no tienda
a esto, sera moralmente reprochable. El segundo
miedo se refiere al poder que potencialmente puede
esgrimir el Leviatan contra cualquier ciudadano que
trasgreda los lindes del pacto fundacional. Su caso
extremo es el asesinato legal del ciudadano.

En el estado de naturaleza, nos dice Hobbes, no
hay orden alguno: todo es pasioén desbocada; caos
primigenio. Cualquier individuo tiene derecho a todo.
No hay ley, ni propiedad privada, ni seguridad. No
hay instituciones. La Unica certeza que se posee es
que, antes o después, el préjimo-lobo vendra a hur-
tadillas, en la noche, y me asesinara para quedarse
con lo mio.** Y en el paroxismo de esta situacion
de desconfianza y competencia, estallara la guerra de
todos contra todos.** El miedo profundo e irracional
que recorre el espinazo de todos los habitantes de
esta tierra baldia los obliga a pactar una tregua: fun-
dar el Estado para lograr la paz.*® Cada uno ha de
renunciar a su derecho a todas las cosas para otor-
gar un poder omnimodo, capaz de vencer a cualquier
hombre privado o grupo humano, al Leviatan.*® Una
vez constituido el Estado, es posible crear leyes e
instituciones que aseguren la vida y la propiedad pri-
vada. Una vez que se ha creado este “dios mortal”
—la expresion es del propio Hobbes— , el ciudadano
ya no tiene temor a la muerte violenta. Ahora nace
en él un nuevo miedo: ser devorado por el Leviatan.
Pero, a diferencia del primer miedo, este segundo no
es azaroso e irracional: el ciudadano sabe cuando y
por qué este animal mitoldgico abre las fauces y cual
sera la fuerza de su mordida. Lo sabe porque las
leyes lo dicen. Las leyes legisladas por el Leviatan
mismo.

Se podria pensar que el respeto por el pacto social
que dio origen al Estado se debe a la sensata con-
ciencia que tiene cada ciudadano de no querer volver
al estado de naturaleza. Pero Hobbes sabe que el
natural del hombre es obtener ventaja del incumpli-
miento de los pactos. Si bien la tercera ley de la na-

43 [ eviatan, op. cit., supra nota 41, pp. 101 y ss.
44 Ibidem, p. 275.

45 Ibidem, p. 107.

46 dem.
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turaleza es “pacta sunt servanda”, o sea, los pactos
se cumplen,*” el que ésta sea reconocida por todos
y estimada de valor crucial para no retornar a la mas
oscura de las noches, no significa que sera cumplida.
Es necesaria la amenaza estatal para disuadir al ciu-
dadano de violar esta primera ley. La “maquina sobe-
rana” ha de tener, pues, todo el poder para conservar
las instituciones que hacen posible la vida politica y
todo el poder para castigar al ciudadano que tras-
greda las leyes, incluso matarlo. Esto asegura que en
el futuro no advenga de nuevo el estado de natura-
leza. Sobra decir que una vez constituido el Estado
como monopolio de la fuerza publica, desaparece
cualquier derecho a hacer justicia por propia mano y
a la proteccion privada, salvo en el caso de la defen-
sa propia.

Asi, el miedo a una situacion pasada (el estado de
naturaleza), justifica el miedo racionalizado del pre-
sente (la sujecion al Estado), de suerte que pueda
haber una esperanza de que jamas ocurra de nuevo
una caida en la situacion de violencia frenética. La
premisa moral de este modelo estatal es, entonces,
tener miedo del miedo. El ciudadano obedece al Es-
tado el tiempo que éste pueda protegerlo.® En el
momento en que la proteccion desaparezca, el “dios
mortal” perece. Toda la legitimidad moral, politica y
juridica del Leviatan reside en esto. Y esta premisa
fundamental de la relacion mando-obediencia pare-
ceria ser la que aun se encuentra en la base de nues-
tros actuales estados de derecho.

Para Hobbes, por tanto, el hombre prudente es el
hombre que actia con miedo. Es el hombre que bus-
cala paz.*® En cambio, el individuo denodado siempre
es un peligro para el orden establecido. En la relacion
mando-obediencia, que después sera reformulada por
Hegel como la dialéctica del amo y el esclavo,® la
auténtica virtud se encuentra en lo segundo, en obe-
decer. El esclavo es el hombre politicamente sabio,
porgue No arriesga su vida y actla siempre cara a su
muerte. No hay que perder de vista, sin embargo, que
la autoridad solo existe si hay obediencia; el amo de-

47 Ibidem, p. 118.

48 |bidem, p. 180.

49 Ibidem, p.105.

50 Vid., F. W. Hegel, Fenomenologia del espiritu. Trad. de Wen-
ceslao Roces. Madrid, FCE, 1985, secc. A, cap., IV.
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pende del esclavo para existir y viceversa. Esta mutua
implicacion llega a un punto critico de indistincion en
la teoria representativa de Hobbes, ya que el ciuda-
dano es amo y esclavo a la vez.

A diferencia de las teorias representativas medie-
vales, las cuales consideraban que el Rey actuaba
en nombre de los ciudadanos, es decir, asumiendo
sus intereses como guia de su obrar, Hobbes consi-
dera que el Leviatan, una vez constituido, suplanta
la voluntad de los individuos que le dieron vida. Re-
presentar es, para el filésofo inglés, suplir por com-
pleto la voluntad del ciudadano e imponerle leyes que
ha de obedecer como si él mismo se las hubiera dado.
El ciudadano no se encuentra frente al Estado, sino
que forma parte constitutiva de él: ha sido asumido
—devorado- vy su voluntad politica ha quedado des-
activada. Todo esto se puede ver con la plasticidad
propia de la imagen en la portada que ilustra la pri-
mera edicion del Leviatan: un gigante que se cierne
sobre la ciudad, cuyo cuerpo esta constituido por un
sin fin de hombres sin rostro. En cada una de las
manos sostiene un baculo y en la otra una espada,
que representan el poder religioso y secular, respec-
tivamente. Ahondaremos en el tema de la represen-
tacion moderna en el siguiente apartado.

Hobbes arrancé con impudicia todas las vestimen-
tas idealistas con que los clasicos habian vestido a
la realidad politica: para constituir la ciudad, no hace
falta ni la virtud personal ni una idea de bien comun
ni la ley natural; lo Unico indispensable es el nexo
entre poder soberano (seguridad) y obediencia. El
miedo a la muerte violenta es el fundamento moral
de esta relacion. No hay, pues, estado ideal; no hay
buen o mal gobierno; solo existe el Leviatan, produc-
to del pacto social entre los individuos aislados. La
Unica virtud civica es el temor. Esta vision descarna-
da de la polis escandalizé a los contemporaneos de
Hobbes y a los pensadores posteriores, quienes se
apresuraron a criticarlo y condenarlo al ostracismo.®"
El pensamiento clasico y medieval habia contempla-
do a la ciudad, con sus distintos bemoles, como la

51 Para el rompimiento que supuso el pensamiento politico de
Hobbes respecto a la tradicién anterior, se puede ver: Norberto
Bobbio, La teoria de las formas de gobierno en la historia del
pensamiento politico. Trad. de José F. Fernandez Santillan. Méxi-
co, FCE, 2012.

comunidad natural de los seres humanos, el espacio
para la virtud civica y la plenitud humana. El hombre
encontraba su felicidad secular en ella. Hobbes dio
al traste con estas ideas, por considerar que encubrian
los verdaderos fundamentos de la teoria politica.

Ahora que tenemos los principales elementos de
la filosofia politica del pensador inglés, analicemos la
relacion del miedo con el discurso contemporaneo
de la seguridad nacional. Cuando el Estado apela a
una crisis —en el sentido de enfermedad o tiempo
nefasto-, la consecuencia es el miedo de la poblacion.
Que unos eventos sean o no criticos es asunto que
so6lo le compete declarar al Estado. Normalmente, la
enfermedad politica, econdmica o de seguridad si
existe, pero la forma de diagnosticarla: su gravedad,
el estado de su avance, su temporalidad, es derecho
exclusivo del Estado. Lo mismo ocurre con los medios
para solucionarla. En este sentido, parece que cual-
quier crisis podria llegar a ser una crisis nacional, si
el gobierno asi lo decide.

El miedo producido por una crisis declarada se
corresponde con el miedo del estado de naturaleza
en la obra de Hobbes. Es un miedo ilegitimo y pre-es-
tatal y amenaza la vida de las personas y su seguridad
econdémica. Es un miedo generado por el enemigo o
los enemigos del Estado, sea éste el terrorista o el
narcotraficante. Paraddjicamente, el Estado se vale
de este miedo para legitimar un nuevo miedo: el de
los medios extraordinarios para atajar la crisis, uno
de los cuales, el mas extremo, es la declaratoria del
estado de excepcion. A un miedo ilegal e ilegitimo,
le sigue uno, en teoria, legal y legitimo: el que llegara
a ejercer el Estado que determina una crisis (en con-
tra de los enemigos o en contra, incluso, de los ciu-
dadanos). A diferencia del miedo racionalizado en las
leyes, el cual disuade al ciudadano de cometer algun
ilicito, este nuevo miedo en el tiempo critico es temi-
ble porque suspende o restringe el ordenamiento
juridico para ampliar las facultades de accion del Es-
tado, que en el tiempo normal —no critico— estan
constrenidas. Parece, pues, que este nuevo miedo
es pos-estatal, es decir, esta mas alla de los limites
normales de actuacion del Estado.

La paradoja de esto consiste en que la aparicion
de una crisis generalizada, donde desaparece la pro-
teccion efectiva por parte del Estado de la vida y
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patrimonio de sus gobernados y, por tanto, se con-
culcaria el acuerdo original de obediencia por pro-
teccion, sea motivo de legitimidad para la accion
estatal excepcional. Recordemos que, para Hobbes,
toda la legitimidad del Estado depende de la capa-
cidad de éste para proporcionar seguridad a sus
gobernados. Donde el Estado no puede lograr pro-
teccion, deja de existir. { COmo es posible, pues, que
la circunstancia que —segun Hobbes— haria desapa-
recer al Estado, sea motivo para que éste se invista
legitimamente de poderes mas amplios de los que
tiene en tiempos normales capaces de generar un
nuevo miedo?

Aqui, sin embargo, surge un problema tedrico que
no esta resuelto en el pensamiento de Hobbes y, en
general, en la teoria politica: ¢quién determina que
una situacion particular ha roto el acuerdo de pro-
teccion y obediencia entre el soberano y los ciuda-
danos? Si es el Estado, entonces el pacto jamas se
romperia; si son los ciudadanos, esto abriria paso a
la continua inestabilidad de la sociedad politica, cir-
cunstancia que Hobbes intentd erradicar por todos
los medios de su sistema politico. Ademas, ¢cuantos
ciudadanos se necesitan para considerar que la re-
lacion de mando y obediencia ha terminado? ¢;Una
mayoria democratica? ¢ Una sola persona que sien-
ta que su seguridad ha desaparecido puede desobe-
decer legitimamente al gobierno? Esto parece suce-
der en el caso de la legitima defensa, donde el
ciudadano comete un asesinato, pero no es sancio-
nado debido a que el Estado no pudo garantizar su
seguridad en ese momento. Estas aporias se relacio-
nan estrechamente con el concepto de representacion
politica que analizaré mas adelante.

Tampoco encontramos una respuesta sobre la
legitimidad de una crisis si analizamos el tema de su
temporalidad, pues parece que las crisis actuales se
han vuelto de duracion indefinida. Basta pensar en
la crisis de seguridad estadounidenses que comenzé
en 2001 y aun hoy tiene plena vigencia, o en el caso
mexicano, donde la seguridad nacional ha sido un
tema permanente desde 2007 a la fecha. Un ejemplo
mas: la crisis financiera mundial, que ha sido menta-
da en todos los discursos politicos desde 2008 y aun
estéa en la palestra publica. La paradoja arriba sefia-
lada, parece radicalizarse en estos casos: una crisis
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permanente, en vez de erosionar la legitimidad del
Estado, parece que, por el contrario, le permite arro-
garse poderes extraordinarios de forma permanen-
te. Y entonces el ciudadano vive un doble miedo
extraordinario de forma permanente: el de la crisis
—de seguridad y/o econémica- y el de los medios
extraordinarios que el soberano utiliza para resolverla.

¢ Qué decir del ciudadano que vive esta situacion?
Hobbes estudié con maestria las distintas dimensio-
nes del miedo tanto en el estado de naturaleza (miedo
a la muerte violenta), cuanto en la vida politica (mie-
do al castigo estatal por violar el contrato social).
También senald que el miedo estatal se justifica siempre
y cuando su objeto sea disuadir a cualquier persona
de romper la armonia social. En este sentido, hay un
miedo permanente en la situacion estatal.’> Una de
sus conclusiones centrales, como senalé arriba, es
que el hombre temeroso del poder soberano tiende
a ser reflexivo y pacifico. Sin embargo, Hobbes no
penso qué ocurriria en el caso de una crisis perma-
nente, la cual parece abrir la puerta a la convivencia
de los dos miedos en la ciudad, ni lo que esto gene-
ra en los individuos que lo padecen. En tiempos de
crisis, el ciudadano parece vivir con un pie en el es-
tado de naturaleza pre-estatal y con el otro en el
estado de naturaleza pos-estatal, es decir, el estado
de excepcion.

El miedo es el sentimiento que posibilita el discur-
so de la seguridad nacional, el cual, a su vez, alimen-
ta el miedo politico de forma directa o indirecta en los
individuos con la intencion de perpetuarse. ¢Pero qué
es el miedo? Segun la Biblia, el primer sentimiento del
Hombre después de probar el fruto del arbol prohibi-
do, fue el miedo. Miedo debido a su desnudez frente
a Dios. Leido en clave politica, este pasaje del Géne-
sis devela que el temor de Adan es el del impotente
frente al Todopoderoso; es el miedo del individuo des-
nudo frente a la autoridad revestida de poder. Y la
natural respuesta frente al miedo, sefiala la Biblia, es
guarecerse en un lugar oculto. En el Libro de la Sabi-
duria (Sb 17, 11-12) también hay una profunda reflexion
sobre el mismo tema: “el miedo no es mas que el

52 Sobre el tema del miedo normalizado en la situacion estatal,
se puede consultar Corey Robin, Fear. The History of a Political
Idea. Nueva York, Oxford University Press, 2004.
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abandono de los auxilios de la reflexion; y cuando
muere la confianza en el corazén, la propia perplejidad
resulta un mal peor que la causa del tormento”.

Uno de los analisis mas agudos sobre este tema
es el realizado por Aristoteles en su Retdrica. Ahi
define el miedo como “cierta pena o turbacién, que
resulta de la imaginacion de un mal inminente, dafio-
so o triste”.?® Ademas, sefala que es necesaria la
cercania de las cosas temibles —porque las lejanas,
como la muerte, no se temen-, asi como la concien-
cia de que éstas poseen una gran capacidad para
destruir o causar danos y, por tanto, una gran triste-
za. Pero no solo las cosas danosas en si mismas
generan miedo, sino también sus senales. De suerte
que la proximidad de lo temible también genera temor.

Montaigne dedicd uno de sus famosos ensayos a
hablar del miedo. “Nada me horroriza mas que el
miedo y a nada debe temerse tanto como el miedo;
de tal modo sobrepuja en consecuencias terribles a
todos los demas accidentes”,** sentencia el escritor
inglés. Citando al poeta romano Quinto Ennio, sos-
tiene que el horror aleja la sabiduria del &nimo. Cierra
su ensayo hablando de un terror extremo, cuya sede
no es el entendimiento, sino la divinidad, que lo envia
caprichosamente a las criaturas y lo retira del mismo
modo: el terror panico.

Segun Hobbes el miedo “es la aversion a la idea
de sufrir un dafio”.%® Montesquieu sostiene, en su obra
clasica Del espiritu de las leyes, que el temor es el
principio de los gobiernos despdticos,®® donde reinan
los tiranos caprichosos y las leyes han sido conjuradas.
Alexis Toqueville, por su parte, en el segundo tomo
de su Democracia en América, afirma que la extincion
del Antiguo Régimen ha dejado al hombre en una
situacion de ansiedad tal que necesita una figura fuer-
te de autoridad que lo saque de este trance. Tal figu-
ra es el Estado.5” Estos tres autores coinciden en que

53 Arte retorica. Trad. de Francisco de P. Samaranch. México,
Porrda, 2011, L. II, cap. 5 (p. 147).

54 Ensayos escogidos. Trad. de Constantino Roman y Salame-
ro. México, UNAM, 1997, L. |, cap., XVIII (p. 50).

55 [ eviatan, op. cit., supra nota 41, p. 48.

56 Del espiritu de las leyes. Trad. de Amelié Cuesta. México,
Gernika, tomo | (de Il), L. lll, cap. IX (p. 60).

57 Democracy in America. Trad. de James T. Schleifer. India-
napolis, Liberty Fund, 2010, vol. IV (IV vols.), part Ill, chapter XVI,
(pp.1087 y ss.).

el Estado tiene por finalidad erradicar el miedo. Mon-
tesquieu y Toqueville, a diferencia de Hobbes, creen
que una vez fundada la sociedad politica, desapare-
ce el temor o la ansiedad. El pensador inglés, como
ya expuse, considera que una vez erigido el Estado,
el miedo —ahora racionalizado en leyes punitivas— si-
gue jugando un papel crucial para mantener el orden
politico. Esto parece tener su comprobacion mas
exacta en las épocas de crisis.

Recientemente, Corey Robin ha definido el miedo
en su sentido politico como “la percepcion sentida
de algun mal que se refiere al bienestar colectivo —el
miedo al terrorismo, el panico a un crimen, la ansie-
dad sobre la decadencia moral- o la intimidacion
provocada en los hombres y mujeres por los gobier-
nos o los grupos”.%® Lo que hace que estos dos tipos
de miedo sean politicos es que o bien emanan de la
sociedad, o bien tienen consecuencias en ella. El
miedo politico, a diferencia del miedo privado, pro-
viene de los conflictos internos de las sociedades.

Soy consciente de que otros muchos autores han
desarrollado el tema del miedo politico, pero las de-
finiciones y reflexiones que acabo de exponer bastan
para sefalar sus principales caracteristicas y su rela-
cion con la seguridad nacional. A mi modo de ver, y
tomando como base las reflexiones y las definiciones
arriba expuestas, el miedo politico tiene las siguientes
caracteristicas:

1) Se configura en esencia como la relacion entre
un individuo sin poder y una instancia poderosa,
sea ésta el Estado o aquello que amenaza la
vida del individuo. Cuando se ha declarado una
crisis de seguridad nacional, la relacion desnu-
dez-poder se da tanto con el Estado, como con
aquello que supuestamente amenaza la segu-
ridad. En este caso, el ciudadano impotente no
tiene, por principio, ni la capacidad de defen-
derse ni la posibilidad de informarse por su pro-
pios medios de la auténtica gravedad de la si-
tuacion. Esto lo obliga a favorecer al Estado

58 “| mean a people’s felt apprehension of some harm to their
collective well-being—the fear of terrorism, panic over crime, anxie-
ty about moral decay—or the intimidation wielded over men and
women by governments or groups”. Fear. The history..., op.cit.,
Supra nota 52, p. 2.
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para que lo defienda de la amenaza —permitién-
dole incluso abusos de poder—y a asumir la
informacion que éste le proporciona, sin cues-
tionarla. Como consecuencia de lo anterior, el
miedo politico hace que el destino del ciudada-
no se identifique con del Estado, su Unico de-
fensor e informador.

2) Puede ser generado por eventos criticos que ya

estan sucediendo o por eventos criticos que
pudieran llegar a ocurrir. Es decir, el miedo poli-
tico puede provocarse por la actualidad de un
mal o por el anuncio de su préxima e inevitable
aparicion. La expectativa de un mal puede vol-
verse permanente. Asi, el discurso sobre la se-
guridad nacional puede valerse Unicamente de
la amenaza de un evento grave para declarar
una situacion de crisis. Es mas, la sola amenaza
puede llegar a generar mas miedo que el hecho
critico consumado, pues reside en el terreno de
la imaginacion, donde puede agrandarse enor-
memente y perder cualquier tipo de proporcion
y temporalidad. “Una conciencia agitada presa-
gia siempre cosas atroces”, dice el Libro de la
Sabiduria (Sb, 17, 10). En cambio, una vez ocu-
rrido, el hecho aciago obtiene realidad fisica y
puede ser, mal que bien, medido. Creo que a
esto se refiere Montaigne cuando sostiene que
lo que mas debe temerse es al miedo mismo.

3) Tiende a eclipsar las capacidades racionales y

coloca a la persona que esta bajo su dominio
en el terreno del puro sentimiento, por lo que
dificiimente se puede dar un pensamiento criti-
co en este estado. Asi las cosas, el miedo im-
pide una ponderacion adecuada de la profun-
didad y seriedad de la supuesta crisis, 10 que
hace practicamente inatacable el discurso de
la seguridad nacional.

4) Amenaza directamente los bienes personales,

de forma que mientras el individuo considera-
do de forma aislada esté a salvo, lo que le ocu-
rra a los demas solo le interesara de manera
secundaria. Esto hace que la sociedad quede
atomizada al punto que si el mal causado por
el miedo no afecta a la persona en lo particular
(0 a sus seres queridos mas directos), ésta po-
dra quejarse de la situacion en general, pero no
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estara dispuesta normalmente a comprometer
Su propia seguridad para generar un movimien-
to social que busque justicia para aquellos que
ya han sido afectados directamente por la si-
tuacion, que son los que, dado el caso, crean
estos movimientos, minoritarios y de poca re-
sonancia politica real.

Quisiera hacer una aclaraciéon sobre este Ultimo
punto. Si bien el miedo politico implica una afectacion
de la sociedad en su conjunto, esta afectacion no se
dirige a la sociedad como un todo, sino como la suma
de sus miembros, de suerte que el objeto real del
miedo es el individuo considerado de forma aislada.
O dicho de forma mas clara: el miedo politico afecta
a toda la sociedad, pero se despliega afectando a
cada ciudadano (y a su nucleo familiar mas proximo)
considerado individualmente.

Pensadas en conjunto, estas cuatro caracteristicas
ponen en evidencia que el miedo politico posibilita
que el discurso de la seguridad nacional sea asumi-
do por los ciudadanos de manera acritica y tienda a
perpetuarse. Ademas, que la utilizacion de medios
extraordinarios para resolver la crisis se vuelvan per-
manentes, es decir, se normalicen. Finalmente, el
embotamiento provocado por el miedo a los ciuda-
danos hace desaparecer la temporalidad o duraciéon
de las causas que le dieron origen: pareciera que la
crisis no tienen fin, pues siempre habra nuevas crisis
financieras y nuevos motivos de inseguridad.

A modo de conclusion de este apartado, diré que,
desde la perspectiva del miedo politico, el discurso
de la seguridad nacional se configura como un meca-
nismo que atrapa al individuo impotente y lo deja sus-
pendido entre dos miedos: el miedo pre-estatal (re-
presentado por el enemigo) y el miedo pos-estatal
(representado por el Estado con facultades extraordi-
narias). La crisis funge como el vértice donde estos
dos miedos se tocan.

Il. Nacion y representacion politica
Ya he hablado de los elementos que posibilitan el

discurso de la seguridad nacional: la crisis y el miedo
politico. Cada uno de ellos tiene una relacion proble-
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matica con el concepto representacion. En lo que
toca a la primera, el problema crucial es determinar
quién y con qué legitimidad decide si una situacion
es o no critica. La respuesta que da el discurso de la
seguridad nacional es que el Estado, como represen-
tante formal de la ciudadania, es el sujeto legitimo
para declarar una crisis, incluso sin cumplir los requi-
sitos de una representacion material, es decir, de la
comprobacion real de la voluntad politica de la ciu-
dadania. Respecto del segundo elemento, el asunto
es todavia mas complicado: el Estado, por principio,
representa a los gobernados, por lo que esta plena-
mente legitimado para llevar a cabo las acciones
pertinentes que aseguren a los ciudadanos su vida 'y
patrimonio. No obstante, en el caso de la aparicion
de una amenaza o, aun mas, de la vulneracion real de
la seguridad de los ciudadanos, en vez de desapa-
recer 0, al menos, debilitarse el elemento que justifi-
ca la existencia del poder soberano, aparece una
nueva forma de representacion politica que, prescin-
diendo de la representacion material y extralimitando
la formal, puede llegar a ejercer poderes extraordina-
rios sobre los ciudadanos, con tal de que haga fren-
te a la amenaza del enemigo.

Como se ve, el problema de la representacion re-
corre el discurso de la seguridad nacional desde sus
condiciones de posibilidad. Y persiste, como veremos
en este apartado, en su contenido semantico. En la
introduccion apunté que el concepto “seguridad na-
cional” es ambiguo. Las dos palabras que la confor-
man son equivocas, vy tal equivocidad se debe pre-
cisamente a la nocion de representatividad politica
que las sostiene. También sefnalé que, de manera
especial, “nacion” es una palabra problematica, pues
puede denotar, al mismo tiempo, al Pueblo como una
magnitud politica activa (poder constituyente) o como
un poder representado por el Estado (poder consti-
tuido). En este segundo caso, pareciera que la Nacion
es la identidad entre poder constituyente y poder
constituido, o dicho de otra forma, la identidad entre
el destino del Estado y el de la ciudadania, donde la
representacion material desaparece y la formal —en
el sentido de legal- se extralimita. Este apartado lo
dedicaré a describir estas ambigliedades y a reflexio-
nar sobre los problemas que implican en el discurso
ideolégico de la seguridad nacional.

“Seguridad” es una palabra no exenta de com-
plejidad seméantica. Significa, en primer lugar, estar
libre de peligro o amenaza. También se refiere a la
condicion para preservar un estado o institucion con-
tra la actividad criminal, tal como el terrorismo, el robo
o el espionaje. Asimismo, denota los procedimientos
seguidos 0 medidas tomadas para asegurar tal con-
dicion. Finalmente, significa el estado afectivo en el
que uno se siente protegido, estable y libre de ansie-
dad.%® Como se hecha de ver, la palabra implica, a la
vez, el estado, la condicion, los procedimientos, las
medidas y el estado afectivo relacionados con la li-
beracion de peligros. Todas estas acepciones deno-
tan tiempos histoéricos distintos: el estado general de
seguridad se realiza en el presente, las condiciones
implican el pasado, los procedimientos y medidas
el futuro y, finalmente, el estado afectivo, de nuevo, el
presente. A diferencia de los significados en espanol
que recoge la el Diccionario de la Real Academia, las
definiciones en lengua inglesa apuntan a que el ad-
jetivo calificativo “nacional” o “estatal” es el que se
corresponde naturalmente con el significado de se-
guridad.

Lo anterior implica que se puede dar una crisis de
seguridad cuando se vulnera alguno de estos elemen-
tos significantes. Aqui aparece una paradoja: para
recuperar el estado general de seguridad se puede,
alavez, provocar ansiedad en la poblacion. O también
se puede dar el caso, no raro, de que los propios
medios para asegurar la seguridad en su segunda
acepcion, sean causa de la vulneracion del sentimien-
to de proteccion. Esto ocurre, por ejemplo, cuando
para procurar la seguridad estatal, se espia a los ciu-
dadanos en sus comunicaciones privadas, como ha
ocurrido en Estados Unidos. En este caso, para evitar

59 Todos estos significados los tomo del New Oxford American
Dictionary, op. cit., supra nota 17. El Diccionario de la RAE soélo
recoge tres acepciones muy genéricas: i) de cualidad de seguro,
i) certeza v iii) fianza u obligacion de indemnidad a favor de alguien.
La parquedad de significados en castellano denota, a mi modo de
ver, que el discurso de la seguridad nacional tuvo su auge en el
idioma inglés, como ya he tenido oportunidad de exponer, y su
origen moderno en el francés, como el propio New Oxford sefala.
O dicho de manera mas clara: si bien el origen comun a las lenguas
mencionadas es el latin: securitas, de securus, libre de preocupa-
cion o cuidado su desarrollo moderno se dio, primero, en Francia,
y después, en los siglos XX y XXI en Estados Unidos y Gran Bre-
tana.



el terrorismo vy el espionaje, se trata a todos los ciu-
dadanos como sospechosos de terrorismo y, por
tanto, se les espia. De suerte que la seguridad estatal
y la seguridad personal se pueden contraponer o adn
mas: que el mantenimiento de aquélla vulneré a ésta.

Antes de hablar de todas las implicaciones de los
significados del término “seguridad”, tenemos que
analizar su nexo con lo nacional. Como acabo de
sugerir, parece que hay dos tipos de seguridad, que
0 bien pueden coincidir o bien pueden divergir: la
estatal-institucional y la personal. Por principio, el
concepto “naciéon” tiene la intencion de unir ambas
seguridades en una sola, pero, como he venido ex-
poniendo a lo largo de este trabajo, las pretensiones
del Estado pueden ser distintas de las del ciudadano
0 el conjunto de ciudadanos. En este caso, se puede
afirmar, como lo hace Hobbes, que la soberania ha
sido enajenada completamente al Estado por parte
de los ciudadanos, por lo que ellos ya se encuentran
perfectamente representados en las decisiones que
éste toma, sin importar cuales sean —siempre que
aseguren la proteccion de la vida de los ciudadanos.
De esta forma, seguridad estatal y seguridad nacional
coinciden. La representatividad en este caso signifi-
ca la completa suplencia de la voluntad popular para
instalar, en su lugar, la sola voluntad del Estado so-
berano. Representar significa aqui sustituir comple-
tamente.

Pero también cabe la posibilidad de sostener que,
si la voluntad estatal diverge de la del Pueblo,®° en-

60 Es importante sefalar que existe una diferencia entre “nacion”
y “pueblo” en la teorfa politica estatal clasica de principios del siglo
XX, sobre todo la alemana. Segun Herman Heller, cuando el con-
junto de individuos que conforman el pueblo tiene una voluntad
politica medianamente unitaria, entonces se convierten en una
nacion. Cuando la nacién actia con fuerza politica, es decir, es
capaz de cambiar unitariamente su realidad politica, entonces
es un Estado. En cambio, Carl Schmitt sefiala que los revolucio-
narios franceses utilizaban casi como sinénimos estos dos con-
ceptos. La diferencia, en todo caso, es que “nacion” designa al
pueblo como unidad politica con capacidad de obrar y con la
conciencia de su singularidad politica y la voluntad de su existen-
cia politica. El pueblo sélo es una unidad o asociacion por coinci-
dencia étnica o cultural, pero no politica. La diferencia entre ambos
autores es que Heller cree que la nacion soélo implica voluntad de
unidad politica, mientras que Schmitt cree que la Nacion también
tiene capacidad de accion. Para ver la opinion del primero: Herman
Heller, Teoria de la Constitucion. Trad. de Luis Tobio. México, FCE,
1985, p. 177 y ss. Para la opinion de Schmitt: Schmitt, Carl, Teo-
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tonces la auténtica voluntad nacional es la de la ciu-
dadania, pues ésta sélo ha trasmitido o delegado la
soberania al gobierno para que cumpla con un man-
dato, por lo que aun conserva su caracter de sede
original de ésta. Asi las cosas, en caso de colision,
el poder soberano se restituye a su sede. Represen-
tar significa aqui cumplir un mandato con limites ex-
plicitos. En caso de que esto no suceda, la autoridad
soberana concedida al mandatario (el Estado) regre-
sa al mandante (el Pueblo).

La primera forma de resolver el problema es la
expuesta, como acabo de mencionar, por Hobbes.®
LLa segunda —que concibe la autoridad estatal como
un simple contrato de mandato- es la forma en que
algunos pensadores de la Segunda Escolastica Es-
pafiola,® asi como los monarcomacos del siglo XVI163
y algunos constitucionalistas ingleses modernos con-
cibieron la soberania.

Parte de la teoria constitucional contemporanea
ha llegado a una solucion intermedia respecto del
tema de la soberania popular: en ciertas decisiones
el Estado tiene, por el solo hecho de la eleccion de-
mocratica, la legitimidad para tomar decisiones sin
consultar al Pueblo, y éste tiene que asumirlas como
propias (representatividad formal); pero en otro tipo
de decisiones, tiene la obligacion politica de conocer
por algin medio idéneo —verbigracia, la consulta po-

ria de la Constitucion. Trad. de Francisco Ayala. Madrid, Alianza
Editorial, 2009, pp. 96 y ss.

61 El Unico camino para erigir un poder comun capaz de de-
fender a los ciudadanos “es conferir todo su poder y fortaleza a
un hombre o a una asamblea de hombres, todos los cuales, por
pluralidad de votos, puedan reducir sus votos a una voluntad. Esto
equivale a decir: elegir a un hombre 0 una asamblea de hombres
que represente su personalidad; y que cada uno considere como
propio y reconozca a si mismo como autor de cualquiera cosa que
haga o promueva quien representa su persona, en aquellas cosas
que conciernen a la paz y a la seguridad comunes, que ademas,
sometan sus voluntades cada uno a la voluntad de aquél, y sus
Jjuicios a su juicio”. Leviatan, op. cit., supra nota 51, p.140.

62 Por ejemplo, Fernando Vazquez de Menchaca. Vid., Alonso
Rodriguez Moreno, Algunos conceptos fundamentales para el
nacimiento de los derechos humanos: Fernando Vazquez de Men-
chaca, Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, México,
2012.

63 Uno de los mas importantes monarcémacos fue Juan
Althusio. Se puede consultar su obra clésica: La politica: meto-
dicamente concebida e ilustrada con ejemplos sagrados y profa-
nos. Trad. de Primitivo Marifio. Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1990.
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pular— su voluntad (representacion formal). ¢ Es esta
una solucion al tema de la representatividad? ; Cémo
se relaciona esta teoria de la doble representacion
con el discurso de la seguridad nacional? Antes de
dar respuesta a estas dos interrogantes, es necesa-
rio reflexionar sobre el concepto de representatividad.

Hablar de nacion es hablar de representatividad. ¢ Qué
es representar? Este tema es amplisimo, por lo que des-
de ahora advierto que solo lo trataré del siguiente
modo: definiré en términos generales el significado
de representacion politica para los medievales. Des-
pués sefalaré el cambio de concepcion en la obra
de Hobbes. Finalmente, expondré la idea de repre-
sentacion en algunos de los pensadores politicos
contemporaneos mas importantes.

En su estudio clasico sobre las teorias politicas
medievales, Otto von Gierke sostiene que a partir del
siglo Xl era unanime en la doctrina que el consenti-
miento de toda la comunidad era un requisito para la
validacion de cualquier acto de la autoridad del go-
bernante que fuera perjudicial para el derecho de
todos.®* Esto significaba que, si bien el Monarca re-
presentaba a la Comunidad, ésta seguia teniendo un
papel fundamental en el ejercicio de la soberania.

La Escuela de los Glosadores —siglos X y Xll- pens6
la soberania politica de dos formas. Por un lado,
como un sistema dividido: la combinacién de la so-
berania del Gobernante y la soberania de la Comu-
nidad. El poder supremo, entonces, se atribuia a la
union coordinada de ambos. Por el otro, pensaban
que el Unico soberano era la Comunidad. Esta con-
cedia de manera contractual el poder al Gobernante
y, mientras se mantuviera en los limites del pacto, no
habia motivo para retirarselo. Sin embargo, si no cum-
plia con sus deberes, la Comunidad podia juzgarlo y
destituirlo. Sea como fuere, la opiniéon comun era que
el Gobernante solo existia por la Comunidad y sélo
representando los intereses de ésta podia actuar con
legitimidad.

La doctrina medieval concedia al Monarca, enton-
ces, un caracter representativo. Sin importar qué tipo
de exaltacion pudiera hacerse de su poder, el sefio-
rio se concebia, no obstante, como un oficio, una

64 Political Theories of the Middle Ages. Trad. de Frederick William
Maitland. Cambridge, Cambridge University Press, 1900, p. 44.

obligaciéon con una serie de limitantes. La forma de
ejercer este poder, que sin duda era uno de los mas
dignos, estaba descrita en la Constitucion. De suer-
te que la dignidad real no pertenecia a este o0 a aquel
principe, sino que estaba legislada en las leyes fun-
damentales como una esfera particular de poder. En
lo que toca a la soberania popular, también existian
limites legales. No cualquier masa informe de ciuda-
danos representaba el querer de la Comunidad; era
indispensable la ereccion de una Asamblea que cum-
pliera con los requisitos constitucionales. Esta Asamblea
no representaba los derechos privados de una suma
de individuos, sino el derecho publico de una asam-
blea constitucionalmente conformada.®®

Asi, el ejercicio de la soberania popular o de cual-
quier otro derecho de la Comunidad soélo era posible
a través de una Asamblea que estuviera conformada
cumpliendo todas las formalidades legales. Como es
|6gico, esta Asamblea no estaba constituida por to-
dos los ciudadanos, sino por la parte mas digna —en
el sentido moral y politico— que los representaba. El
ejercicio de los derechos del Pueblo por una Asamblea
representativa es original de la Edad Media y era, por
tanto, desconocido en la Antigliedad, sostiene Gier-
ke.%¢ La Asamblea representativa actuaba en nombre
de la Asamblea Representada de Todos, de suerte
que los actos de los Representantes tenian exacta-
mente el mismo valor legal que si los hubiera ejercido
la Comunidad representada. Segun Marisilio de Pa-
dua, el autor que desarrolld a mayor profundidad el
tema de la soberania popular y la representacion
politica en la Baja Edad Media, los Representantes
tenian que ser electos entre las personas de probada
virtud y autoridad.®”

El Estado, pues, era pensado como un cuerpo
mistico® conformado por una cabeza, el Rey, y por
un cuerpo, la Comunidad. Y si bien el Rey ejercia la
soberania, la sede original de ésta era la Comunidad.

65 |bidem, pp. 61y 62.

66 |bidem, p. 64.

67 Vid., The Defender of the Peace. Trad. de Annabel Brett.
Nueva York, Cambridge University Press, 2005, D. I, cap. 12, nim.
4 (pp. 67 y 68).

68 Para este tema se puede consultar la obra clasica de Ernst
Kantorowicz: The King's Two Bodies. A Study in Medieval Political
Theology. Trad. de William Chester Jordan. Nueva Jersey, Prince-
ton University Press, 1997, cap. V, nim. 2.
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La idea de la soberania popular fue un tema desarro-
llado por los grandes pensadores medievales, desde
Cino de Pistoia, Bartolo de Sassoferrato, Baldo de
Ubaldis y Marsilio de Padua, hasta el genio Nicolas
de Cusay los Escolasticos Espanioles. El Reino o Re-
publica, por tanto, siempre era pensado como un
pacto entre el Gobernante y su Pueblo. Y si bien la
soberania provenia de Dios, éste se la concedia al Rey
por medio de la Comunidad, su sede natural, la cual
elegia al soberano.®®

De estas ideas de la representacion cabe destacar
lo siguiente: el Rey, si bien gobernaba a la Comunidad,
siempre tenia que hacerlo en beneficio de estos, de
ahi que el sefnorio se consideraba un officium, la obli-
gacion de cumplir una tarea. De forma que si una de
sus decisiones llegara a implicar la afectacion del
derecho de la Comunidad, tenia la obligacion de con-
sultar con ésta, representada en la Asamblea. Para
los medievales, representar significaba, a la vez, pre-
sentarse frente a alguien, devolver algo y ponerse en
el lugar de alguien para cumplir una tarea especifica.”
La representacion se hace a la vista del representado,
con la posibilidad de devolver el poder otorgado en
caso de una mala representacion y siempre implica
una tarea, una obligacién, un servicio.”! Asi, el repre-
sentante jamas actla en su propio nombre, sino en
el nombre de los ciudadanos que lo eligieron.

La idea de representacion sufrid un primer cambio
profundo en la propia Edad Media, via el pensamien-
to nominalista de Guillermo de Ockham, quien al ne-
gar la existencia de las ideas universales en las cosas,
no considera que la Comunidad sea algo real, sino

69 Este movimiento ascendente, en el sentido de que el poder
proviene del Pueblo para ser dado al Rey, y descendente, es de-
cir, el poder que viene de la divinidad y desciende hacia el Pueblo,
es estudiado por Walter Ullman en su trabajo clasico sobre la
politica medieval: Law and Politics in Middle Ages. An Introduction
to the Sources of Medieval Political Ideas...

70 Estos significados estan en el monumental y clasico diccio-
nario del doctor Freund de términos latinos-alemanes, editado y
traducido por E. A. Adrews en 1850 y revisado y ampliado final-
mente por Charlton T. Lewis: A Latin Dictionary, Founded on
Adrews’Edition of Freund's Latin Dictionary. Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2002.

71 Para profundizar en el concepto de “representacion” durante
la Baja Edad Media se puede consultar: Jeannine Quillet, “Commu-
nity, Counsil and Representation”, en J. H. Burns, The Cambridge
History of Medieval Though. Cambridge, 2007, pp. 520-572.
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la abstraccion de una suma de individuos particulares.
Si la Comunidad no existe como una idea universal,
entonces el concepto de representacion no puede
ser real, sino una mera ficcion. En todo caso, para
que la representacion fuera real, el Gobernante ne-
cesitaria consultar a todos los individuos que confor-
man la Comunidad antes de actuar soberanamente
y no solo a la Asamblea que supuestamente los re-
presenta. Cualquier otra forma de concebir la repre-
sentacion es ficticia, en el sentido de elucubracion
intelectual. De suerte tal que, en su pensamiento, la
idea de representacion por delegacion del poder po-
litico y la idea del principio de mayoria democratica
pierden su fundamento tedrico y se transforman en
meras ficciones (juridicas, politicas o teoldgicas).

En sentido amplio, Ockham considera que represen-
tar “es ser aquello por lo que algo es conocido, como
algo es conocido en el proceso de conocimiento”.”
Como se ve la definicion es abstracta: no implica
hablar o actuar en nombre de otro, sino sélo ser aque-
llo por lo que algo es conocido intelectualmente. Asi,
por ejemplo, Dios es el representante de todas las
cosas porque hace posible que sean conocidas. Pero
él las representa solo para si mismo, porque él sélo
se conoce a si mismo. En otro sentido, representar
significa la imagen que representa lo que ella descri-
be, y en un tercer sentido, se define como aquello
que causa conocimiento, como un objeto lo hace.
Parece que en Hobbes estan presentes, de alguna
forma, los tres sentidos cuando describe la represen-
tacion soberana. Quedémonos con esta reflexion en
la memoria, pues el nominalismo afectd profunda-
mente la forma de concebir la representacion politica
en la Modernidad y en nuestra propia época, como
intentaré mostrar adelante.

Sabemos que este concepto logré una complejidad
altisima durante el Barroco, sobre todo a través de
las grandes obras de teatro. El significado mas comun
del término “representar” en este periodo, como tes-
timonian los diccionarios castellanos y franceses de
los siglos XVII 'y XVIII,”® es hacer a algo o a alguien

72 Esta definicion de representacion esté recogida en: Ibidem,
p. 562. La traduccién es mia.

73 Los diccionarios clasicos franceses y castellanos de estos
siglos se pueden consultar de manera digital en el Nuevo Tesoro
Lexicogréfico de la Lengua Castellana de la Real Academia en la

Meéxico

7


http:conocimiento�.72
http:servicio.71
http:espec�fica.70
http:soberano.69

Articulo
Alonso
76

Rodriguez Moreno

presente con palabras y figuras que se fijan en la
imaginacion.

En el terreno politico, el concepto de representacion
sufre un cambio radical en la obra de Hobbes. Para el
pensador inglés, la representacion del Gobernante ya
no significara ni un officium, ni un hacer presente, ni
algo que esta a la vista para ser juzgado y que, inclu-
S0, se puede llegar a devolver; por el contrario, repre-
sentar para Hobbes es la suplantacion del represen-
tado. Esto significa que las acciones que realiza el
representante, siempre y cuando se dirijan a evitar la
muerte violenta de sus representados, tienen que ser
asumidas por éstos como si ellos las hubieran hecho
por voluntad propia. Pareciera, pues, que la repre-
sentacion en la obra de Hobbes es analoga a la que
tiene un tutor sobre aquel a quien se ha declarado
en juicio incapaz. O de manera mas radical —como
mencioné arriba—, el soberano representa a los ciu-
dadanos en el sentido que los hace inteligibles para
si mismos, como el Dios de Ockham representa a las
cosas haciéndolas inteligibles para si mismo.

Hobbes estaba inmerso en la mentalidad nomina-
lista iniciada por Duns Scoto y llevada al paroxismo
por Ockham.” De ahi que piense la sociedad civil
como el pacto entre individuos aislados. Para Hobbes
los ciudadanos no conforman una Comunidad uni-
versal natural donde el Todo es mas importante que
la parte, sino una Sociedad artificial, en el sentido de
una agregacion voluntaria de personas donde lo im-
portante es el Individuo.”® El concepto de pacto social
implica, pues, la imposibilidad de una representacion
real, pues se tendria que consultar a todos los indi-
viduos para todos los actos soberanos. Se puede
hablar en nombre de la Comunidad, que es un todo
organico real e, inclusive, espiritual, pero no se pue-
de hablar en nombre de una Sociedad, constituida
por individuos que solo pueden ser representados en

siguiente direccion electrénica: http://ntlle.rae.es/ntlle/SrvitGUIMe-
nuNtlle?cmd=Lema&sec=1.0.0.0.0.

74 Basta esta frase del Leviatan para caer en la cuenta de esto:
“Nada universal hay en el mundo méas que los nombres, porque
cada una de las cosas denominadas es individual y singular”, Le-
viatan, op. cit., supra nota 41, p. 24

75 Para la distincion entre sociedad civil y comunidad se pue-
de consultar la obra clasica de Ferdinand Ténnies: Community and
Civil Society. Trad. de Jose Harris y Margaret Hollis. Cambridge,
Cambridge University Press, 2001.

lo publico por si mismos. Se tiene que optar, pues,
por una representacion ficticia, una representacion
pactada. “Si varios hombres deciden en comun que
todo lo que haga uno entre ellos, lo asimilaran a una
accion de cada uno de ellos, cada uno sera respon-
sable de las acciones que haga ese hombre o ese
grupo. No se le puede recriminar una sola accion sin
recriminarse a si mismo”.”® Desde esta forma de con-
cebir la representacion es imposible cualquier tipo de
queja o reclamo por parte del representado, seria
tanto como quejarse de sus propias acciones volun-
tarias.

Para Hobbes, pues, la Republica es el Gobernante
que ha sustituido a los gobernados o los ha asumido
como parte impersonal de su cuerpo. Desaparece la
mediacion de la Asamblea de Representantes, que
en la Baja Edad Media continuamente media y revi-
saba el gjercicio del poder por parte del Rey, y des-
aparece también el concepto de soberania popu-
lar, o mejor dicho, se ve sustituido por la soberania
estatal. Resulta interesante que Hobbes utilice el simil
del “cuerpo mistico” para presentar su idea de Re-
publica, pues en su obra transmuta por completo
todos los valores politicos que sostenian esta idea
en el Medievo. Para los medievales, como ya men-
cioné, el cuerpo —la Comunidad- tenia sus propios
derechos, frente los derechos propios de la cabeza,
el Rey. La diferencia entre estas dos clases de dere-
chos es que los propios del Gobernante eran deriva-
dos, es decir, le eran concedidos con la posibilidad de
retirarselos siempre que existiera una justificacion
de peso, mientras que los del Pueblo eran derechos
originarios, que podia delegar, si, pero aun en este
caso le seguian perteneciendo. Incluso Marsilio de
Padua sostuvo que todo derecho de soberania sélo
podia ser ejercido por el Rey si la Asamblea de Re-
presentantes lo avalaba.

Finalmente, quisiera senalar que se pueden distin-
guir con claridad dos momentos politicos en el pen-
samiento de Hobbes. El primero se refiere al pacto
de asociacion, por medio del cual los hombres deci-
den unirse en una sociedad a fin de conseguir la paz
y la defensa personal. Esta es la segunda ley de la
naturaleza. El segundo momento se refiere al pacto

76 Thomas Hobbes, De homine, XV, 4.
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de sujecion, en el cual se da la traslacion del poder
soberano al representante de la sociedad, es decir,
el monarca. Este segundo pacto es el que funda, en
sentido estricto, el Estado, el Leviatan:

Autorizo y transfiero a este hombre o asamblea de
hombres mi derecho de gobernarme a mi mismo,
con la condicién de que vosotros transferiréis a él
vuestro derecho, y autorizareis todos sus actos de
la misma manera. Hecho esto, la multitud asi unida
en una persona se denomina Estado, en latin, civitas.
Esta es la generacion de aquel gran Leviatan, o mas
bien (hablando con mas reverencia, de aquel dios
mortal, al cual debemos, bajo el Dios inmortal, nues-
tra paz y nuestra defensa.””

La historia politica posterior al siglo de Hobbes (el
XVII) es bien conocida: el advenimiento de la monar-
quia absoluta. Sin embargo, después de la Revolucion
francesa (1789), ese poder omnimodo del déspota
ilustrado es transferido al Pueblo, si bien representa-
do por la llamada Asamblea Nacional. La Constitucion
de 1791, aun monarquica, perfila algunos de los con-
ceptos fundamentales para el posterior desarrollo del
constitucionalismo europeo y del concepto “repre-
sentacion”: Nacion, Asamblea Nacional, Soberania
Nacional, etcétera. En el titulo Ill, que se refiere a los
poderes publicos, se dice que la Soberania es una e
indivisible y que pertenece a la Nacion; sin embargo,
ésta solo puede ejercer la soberania por delegacion,
esto es, a través de sus representantes: la Asamblea
Nacional y el Rey. Resulta muy sintomatico del futuro
desarrollo constitucional que esta Constitucion no
defina jamas qué es la Nacion o lo nacional. Para
1793, Luis XVI habia sido ejecutado y la idea de una
monarquia parlamentaria se habia esfumado de golpe.

Es en esta época que el abate Sieyes escribe su
influyente ensayo “; Qué es el Tercer Estado?”,”® don-
de fragua las importantes categorias politicas de po-
der constituyente y poder constituido. El primero

77 T. Hobbes, Leviatéan, op. cit., supra nota 41, p. 141. Y mas
adelante define al Estado como “una persona de cuyos actos una
gran multitud, por pactos mutuos, realizados entre si, ha sido
instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar
la fortaleza y medios de todos, como lo juzgue oportuno, para
asegurar la paz y la defensa comun”, idem.

78 Sieyes, Emmanuel, ¢Qué es el Tercer Estado?. Trad. de
Marta Lorente Sarifiena y Lidia Vazquez Jiménez. Madrid, Alianza
Editorial, 2008.
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corresponde al pueblo, que es donde se origina el
Estado y que, por tanto, jamas pierde la posibilidad
de ejercer el poder soberano y cambiar el orden ju-
ridico, incluso la Constitucion; mientras que el segun-
do corresponde a los representantes, a quienes el
pueblo delega el poder soberano para que, con sus
acciones, atiendan los intereses de sus representados.
Los representantes —el poder constituido— son los
que ejerceran, cotidianamente, el poder soberano,
mas el pueblo tiene la autoridad para decidir en cual-
quier momento retomar su poder soberano originario
y darse una nueva Constitucion y elegir nuevos re-
presentantes.

Debido a los excesos cometidos por los revolu-
cionarios y, después, por lo jacobinos en el poder,
los liberales decimondnicos trataron de contener el
poder absoluto de la voluntad popular a través de un
positivismo juridico férreo, que limitara cualquier pre-
tension de poder absoluto por parte del gobierno o
del pueblo. EI Codigo Civil francés de 1804 es el
primero de los textos legales que tiene esta pretension.
El XIX es el siglo de los grandes codigos y del desa-
rrollo del derecho administrativo.”

Desde finales del siglo XIX, y durante todo el siglo
XX, laiidea positivista en el derecho va perdiendo fuer-
za, debido sobre todo a las criticas de algunos pen-
sadores y a las Guerras Mundiales, y el tema de la
democracia, la representacion, el poder constituyente
y el poder constituido vuelve a surgir con fuerza. Por
ejemplo, en 1900 ve luz una de las obras fundamen-
tales de teoria politica del siglo XX: La Teoria General
del Estado de Georg Jellinek, en la cual ven de nuevo
luz todos estas ideas. Si bien opositor del positivismo
extremo, Jellinek considera que la sede de la sobera-
nia no es la Nacién —en el sentido del pueblo-, como
habian sostenido los revolucionarios franceses, sino
el Estado, entendido como poder constituido, como
gobierno democratico y representativo.

En este importante libro, el profesor aleman define
la representacion politica como “la relacion de una
persona con otra o varias, en virtud de la cual la vo-
luntad de la primera se considera como expresion

79 Para este tema se puede ver: Maurizio Fioravanti, Constitu-
ciones. De la antigiiedad a nuestros dias. Trad. de Manuel Martinez
Neira. Madrid, Trotta, 2001.
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inmediata de la voluntad de la Ultima, de suerte que
juridicamente aparecen como una sola persona”.t°
Ademas, sostiene que la idea de representacion es
estrictamente juridica, en el sentido de que soélo se
puede hablar de representacion estatal por medio de
una ficcion juridica. De ahi que Rousseau se haya equi-
vocado al decir, sin distincion alguna, que la voluntad
general no se puede jamas representar, pues pensaba
tal representacion en un sentido psiquico y no juridico,
donde si es posible. Como se puede ver, su definicion
es muy cercana a la formulada por Hobbes.

También a principios del siglo XX, pero en el terre-
no socioldgico, Max Weber definid la representacion
en términos generales como “la situacion objetiva en
que la accién de determinados miembros de la aso-
ciacion (representantes) se imputa a los demas o que
éstos consideran que deben admitirla como legitima
y vinculatoria para ellos, sucediendo asi de hecho”.®
Ademas distingue entre cuatro tipos de representa-
cion: la apropiada, la estamental, la vinculada y la
libre. De éstas me interesa explicar la Ultima, pues
segun Weber, ha sido la mas comun en Occidente.
En la representacion libre, el representante, por regla
general elegido, no esté ligado a instruccion alguna,
sino que es senor de su propia conducta. Sélo se
debe atener con caracter de obligacion moral a lo
que son sus propias concepciones objetivas; por
tanto, no tiene deber de tomar en cuenta los intereses
particulares de sus delegantes. Es interesante que
Weber senale que los modernos sistemas parlamen-
tarios han asumido este tipo de representatividad,
pues su vinculacion es a normas abstractas —objetivas
e impersonales—, tipicas de la dominacion legal, que
abren grandes espacios para la decision subjetiva,
que se toma desde las propias apreciaciones.

En su Teoria de la Constitucion (1927), Carl Sch-
mitt sostiene, tomando distancia de Jellinek y hacien-
do suyos varios conceptos de Weber, que la repre-
sentacion no es puro proceso juridico, sino un
asunto existencial.®? Lo importante no es seguir una

80 Georg Jellinek, Teoria general del Estado. Trad. de Fernan-
do de los Rios. México, FCE, 2004, p. 506.

81 Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva.
Trad. de José Medina Echavarria et al. México, FCE, 2012.

82 Teoria de la Constitucion. Trad. de Francisco Ayala. Madrid,
Alianza Editorial, 2009, p. 209.

serie de requisitos legales para que la representacion
se realice; lo importante es que el Pueblo realmente se
sienta representado. La representacion se da esen-
cialmente en el terreno de la legitimidad popular, no
en el de la simple legalidad o formalidad. En este sen-
tido, Carl Schmitt se aproxima al concepto de repre-
sentatividad popular medieval, mientras que Rousseau
y Jellinek tienen, cada uno a su manera, una concep-
cion nominalista de la representacion politica.

Schmitt concibe la actuacion politica del pueblo
de dos formas: en su identidad inmediata y en su
identidad representada.® En el primer caso, el pueblo
actla como magnitud real efectiva, en virtud de una
homogeneidad fuerte y consciente y a consecuencia
de firmes fronteras naturales o por cualesquiera otras
razones. En el segundo, el pueblo es representado
personalmente por un hombre o por un grupo de
ellos. Ahora bien, en sentido estricto, no hay un Es-
tado que pueda renunciar por completo ni a los ele-
mentos de identidad ni a los de representatividad.
Hay formas de gobierno que dan primacia a la una o
a la otra forma, pero no hay Estado que prescinda
completamente de alguna de ellas. Aun la democra-
cia directa es representativa, pues no todo el Pueblo
vota —pensemos en los ninos—y el Pueblo que si esta
facultado legalmente para ello no lo hace en cualquier
sentido, sino en algunos sentidos previamente esta-
blecidos y circunscritos que implican ya una cierta
representacion de las opiniones mayoritarias. O dicho
mas claramente: se vota sobre algo que previamen-
te ha sido reducido a las opiniones mas representa-
tivas de la mayoria y se vota segun algunos principios
rectores que también representan las ideas y valores.
Por su parte, la monarquia mas absoluta tiene que
preservar ciertos elementos del principio de identidad
del pueblo, pues si no, antes o después, el monarca
seria derrocado.

Segun Schmitt,®* la representacion popular tiene
las siguientes caracteristicas. i) Tiene que ser publica,
por lo que el secreto se opone a ella: la conculca. ii)
Tiene que ser existencial, en el sentido de que tiene
que hacer perceptible y actualizar a un ser impercep-
tible (el Pueblo) mediante un ser de presencia publi-

83 Ibidem, p. 205.
84 Ibidem, pp. 206-214.


http:representada.83
http:existencial.82
http:hecho�.81
http:persona�.80

ca. El Gobernante representa, entonces, a la unidad
politica existencial del Pueblo, que se hace percep-
tible a través de la representacion gubernamental. iii)
Esta unidad politica tiene que ser representada como
un todo. De ahi que solo los puestos de gobierno
representen y no cualquier puesto de la Administracion
Publica. Es interesante sefalar que, en este punto,
Schmitt concibe la unidad politica como un “principio
espiritual de la existencia politica”. iv) Finalmente, la
representacion produce la unidad de un pueblo en
situacion politica.

A la vista de estas caracteristicas, el jurista aleman
concluira que el Estado se basa, como unidad poli-
tica, en una vinculacion de dos principios de formacion
contrapuestos: el de identidad del pueblo consigo
mismo y el principio de representacion. Ambos tienen
que convivir en permanente tension, regulandose el
uno al otro constantemente. El problema de acentuar
el primer principio, como lo hace Rousseau —quien
propugna, de esta forma, por un gobierno minimo— es
que la democracia directa presupone una homoge-
neidad absoluta del Pueblo, lo que lleva las diferencias
sociales reales a otros terrenos mas dramaticos, como
el econdmico. Ademas un Pueblo sin representacion
esta en una situacion infrapolitica, llevando una exis-
tencia meramente cultural o econémica. Por el con-
trario, si se extrema la representacion al punto de
desterrar el elemento de identidad, se abren las puer-
tas para un gobierno maximo, en el cual se termina
por ignorar al sujeto de la unidad politica. Esto lleva-
ria a la paradojica situacion de un Estado sin Pueblo;
una res populi sin populus. Y esto seria una contra-
diccién en términos.®

En la teoria estatal francesa destaca la obra clasi-
ca de R. Carré de Malberg,®® quien sostuvo que la
soberania nacional excluye tanto la forma de gobier-
no monarquico como el democratico. La soberania no
pertenece, segun Malberg, ni a los ciudadanos con-
siderados individualmente, pues esto seria soberania
popular —teoria propia de la democracia—, ni a una
persona particular (el monarca), sino al concepto abs-
tracto de nacion, que significa la universalidad ideal

85 |bidem, pp. 213y 214,
86 Teoria general del Estado. Trad. de José Lién de Petre. Mé-
xico, FCE / UNAM, 2001.
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del pueblo. Aunque todos los ciudadanos quisieran
cambiar el régimen de gobierno, no podrian, porque
la soberania no reside en los ciudadanos particulares,
es decir, el poder soberano no esta dividido en par-
tes alicuotas entre todos los individuos. Tampoco
pueden darse Constitucion. Los Unicos que ejercen
la soberania, si bien no son sus titulares, son los
representantes populares. De ahi que la soberania
nacional haya creado, siempre segun Malberg, un
nuevo sistema de gobierno distinto tanto de la de-
mocracia, como de la democracia y aristocracia: el
gobierno representativo. En este orden de ideas,
Nacién y Estado no son distintos, sino caras de la
misma moneda. El Estado es la Nacion juridicamen-
te organizada.®’

Al decir de Malberg, el voto para elegir a los repre-
sentantes no debe entenderse en el sentido de una
delegacion de poder; los electores no realizan un acto
de concesion del poder, sino mas bien de abandono.
No otorgan el poder; en todo caso, eligen, designan
y nombran a sus representantes, pero no les otorgan
la soberania. O dicho con toda claridad: “la potestad
que ejerce el cuerpo de los diputados no procede de
los ciudadanos”.®® ;De dénde procede? De la per-
sona abstracta de la nacion. Por eso los diputados
no representan a sus electores, sino a la nacion.
¢, Como saben los votantes y sus representantes que
la nacion esta siendo realmente representada? No
hay una respuesta clara a esto. Parece que son los
representantes los Unicos que saben, al menos du-
rante el tiempo que dura su mandato, como se ejer-
ce la soberania en nombre de la nacion. Pero, al
mismo tiempo, cuando llega el tiempo de la nueva
eleccion o de la reeleccion, los que realmente saben
qué es representar a la nacion son los votantes, pues
pueden no conceder la reeleccion a un representan-
te que consideran que no ejercio adecuadamente la
soberania de la nacion.

Con la teoria de Malberg sobre la soberania na-
cional, que, por momentos, tiene un cariz metafisico
que la hace dificil de entender con precision, nos
aproximamos a la nocion de representacion que sos-

87 Para la exposicion de estas ideas, véase: ibidem, capitulo
Il.
88 |bidem, p. 424.
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tiene el concepto “seguridad nacional” . Lo nacional
no es aquello que el pueblo, entendido como el con-
junto de ciudadanos, establezca, sino lo que sus
representantes decidan. En la obra de Carré de Mal-
berg el pueblo queda practicamente desactivado,
alienado en una concepcion abstracta de nacioén, y
su Unica posibilidad de injerencia politica en los temas
nacionales es el voto, espaciado por largos periodos
de tiempo.

Un autor contemporaneo que ha tratado el tema de
la representacion y ha hecho una aguda descripcion
de sus problemas actuales y su relacion con la demo-
cracia es Ernst Wolfgang Béckenférde. En un articu-
lo académico aparecido a principios de los noventa®®
del siglo XX, se pregunta qué relacion guardan en
nuestra época la democracia y la representacion. An-
tes de dar respuesta, define la democracia, haciendo
uso de una definicion clasica y extendida: autogo-
bierno del pueblo, decision auténoma. Partiendo de
este significado, la democracia auténtica es la direc-
ta. Sin embargo, critica esta vision directa de la de-
mocracia argumentando que no hay pueblo que
tenga alguna relevancia politica que no esté de algu-
na forma representado. Retomando algunas ideas de
Schmitt sobre este tema, sostiene que la voluntad
del pueblo no es algo acabado en siy que soélo ne-
cesita ser evocado; por el contrario, “su determinacion
concreta se actualiza con preguntas y modos de re-
cabar la informacion que en alguna medida ya prefi-
guran su contenido”.?® Por otra parte, sostiene que
en la actual democracia de masas, el interés por lo
politico es reducido, pues la gran parte de la vida
del individuo es privada. Esto significa que la vision del
pueblo como una unidad politica con fuerza para ac-
tuar de forma directa en lo publico es ya dificil de
concebir y su realidad empirica es ciertamente impo-
sible. Sin embargo, las decisiones sobre o publico
tienen que ser tomadas todos los dias; de ahi la ne-
cesidad de la representacion, es decir, de funcionarios
especializados en los asuntos publicos y consagrados
a ellos. Por ultimo, Béckenférde senala que las uni-

89 “Democracia y representacion. Critica a la discusion actual
sobre la democracia”, en Estudios sobre el Estado de Derecho y
la Democracia. Trad. de Rafael de Agapito Serrano. Madrid, Edi-
torial Trotta, 2000, pp. 133-158.

90 Ibidem, p. 137.

dades sociales, indispensables para la democracia
directa, no se dan de manera espontanea; antes bien,
aparecen a través de procesos de direccion que ar-
ticulan a los ciudadanos de un modo determinado.
Estos procesos implican que cuando un pueblo actua
unitariamente, lo hace ya bajo ciertas representacio-
nes del mundo y de la politica que previamente le han
sido dadas por 6rganos de direccion cuyos integran-
tes representan a la ciudadania. O dicho de forma
mas clara: la unidad de un pueblo viene dada natu-
ralmente por los lideres que la dirigen, que fungen
como representantes de los intereses del Pueblo.

A la vista de esto, hemos de aceptar que una de-
mocracia directa en sentido estricto no existe. O di-
cho de otra forma: toda forma de gobierno democra-
tica es necesariamente representativa. Esta idea ya
la vimos desarrollada por Schmitt. Tanto para su
Constitucion, como para su actuacion, el pueblo ne-
cesita de 6rganos representativos que brinden unidad
y direccion. Un pueblo con unidad y voluntad politica
se convierte en una nacion; y cuando ésta decide
constituir 6rganos de direccion representativos que
le permiten actuar y dirigirse a fines especificos, ha
llegado a ser un Estado. Esta idea la toma de Herman
Heller.o!

Ahora bien, ¢qué implicaciones tiene que un Es-
tado sea democratico? En primer lugar, que en él
tiene que existir una permanente de remision al pue-
blo del poder de decision y direccion de los érganos
representativos. O dicho de otra forma: debe existir
una estructura juridica que permite al pueblo legitimar
constantemente el poder ejercido por el Estado y los
cargos publicos que opere. En segundo lugar, el Es-
tado democratico ha de evitar que los representantes
asuman el poder soberano como propio. Esto se logra
a través de una competencia adecuada y limitada ju-
ridicamente. Por ultimo, tiene que incluir la posibilidad
de que el poder de decision y direccion representati-
VO se puede corregir y contrapesar democraticamen-
te. Esto se puede garantizar de dos formas: creando
la posibilidad de destituir a un representante y permi-
tiendo al pueblo la decision directa sobre ciertos asun-
tos publicos de trascendencia.

91 Vid., la nota 60.
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Una vez establecido que toda democracia es, en
algun sentido, representativa y que un Estado demo-
cratico ha de asegurar las condiciones recién expues-
tas, Bockenforde analiza el concepto de representa-
cion. Existen dos tipos: la formal y la material. La
primera se refiere a la autorizacion que los represen-
tantes obtienen de los ciudadanos para actuar en su
nombre. En este sentido, su accion tiene la fuerza de
obligar al pueblo. Por su parte, la representacion ma-
terial apunta a que en la accion legitimada y autori-
zada siempre por el pueblo se actualizan y manifies-
tan los contenidos de la voluntad de éste. En esta
forma de representacion los 6rganos de direccion
tienen que actuar de tal forma que los ciudadanos se
vean representados en sus acciones. Ademas, los
representados han de poder comprobar que sus re-
presentantes tratan y resuelven todos los asuntos
que afectan su convivencia. De este modo, junto con
la aceptacion por parte del pueblo de las acciones
de los 6rganos de direccion, esta, a su vez, la obli-
gacion de éstos de generar aceptacion y una dispo-
sicién al seguimiento.®?

La siguiente pregunta que intenta resolver Bock-
enférde es como se realiza la representacion material.
El punto de partida es concebir a los representantes
como titulares de un cargo. Si bien la esencia del
representante politico en la época de la democracia
de masas es la autonomia de su funcion, es decir, la
libertad respecto de vinculaciones particulares y de
imperativos de las bases sociales, esta autonomia no
debe transmutar en una voluntad individual de hacer
lo que se quiera. El funcionario publico ha de repre-
sentar una voluntad publica y no privada. Esto signi-
fica que sus acciones han de remitir a las exigencias
de las generalidad, o sea, las demandas del pueblo
en su conjunto. O dicho brevemente: la perspectiva
desde la que un representante debe actuar es la de
la voluntad publica.

Pero ¢qué es la voluntad publica? No es la mera
voluntad empirica real de todas las personas, pues
ésta no sirve para tomar decisiones politicas unita-
rias,® pero tampoco puede ser la naciéon en el sen-

92 |bidem, pp. 145y ss.
93 Desde Rousseau, hay una diferencia entre la voluntad de
todos y la voluntad general. La primera es la voluntad empirica
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tido de un ser publico abstracto que excluye la vo-
luntad del pueblo, como la concibié Malberg. Ha de
buscarse, pues, una definicion intermedia que sea
capaz de explicar la representacion de la voluntad
publica en un sentido formal y material. Sostiene Boc-
kenférde que la auténtica representacion de la volun-
tad publica “significa la actualizacion y la manifesta-
cion misma del pueblo, sita en los ciudadanos, y
significa asimismo la actualizacion y la manifestacion
de una cierta idea, viva en la conciencia de los ciu-
dadanos, sobre como deben tratarse las cuestiones
generales y como debe llevarse a cabo la mediacion
entre las necesidades e intereses y lo general”.®*
Cuando los representantes utilizan como criterio de
sus reflexiones y decisiones la voluntad publica, los
ciudadanos son capaces de identificar sus intereses
politicos y personales en sus acciones.

Ahora bien, esta voluntad publica, en el sentido
de las concepciones que vinculan a los ciudadanos
comunitariamente y los principios de la direccion de
la vida politica, no se establece espontaneamente a
partir de la inmediatez y de la identidad del pueblo.
Es algo que necesita formarse con conciencia y para
esto son indispensables los representantes. Ahora
bien, seria un error pensar que una vez formada, la
voluntad publica esta acabada y permanece inva-
riable. Por el contrario, al ser un proceso que inclu-
ye el querer de los ciudadanos, esta variando con-
tinuamente, si bien su fondo puede permanecer
relativamente estable. Asi, los representantes tienen
una doble obligacion politica: generar la voluntad po-
pular y estar atentos a sus variaciones, es decir, con-
sultarla por distintos medios. Hasta aqui con las ideas
de Bockenforde.

A la vista de las distintas ideas que he expuesto
en este apartado sobre la evolucion de la represen-
tacion politica, quisiera dar algunas conclusiones.

de cada individuo, la cual tiene una perspectiva meramente sub-
jetiva. Desde ella no se puede actuar politicamente, pues cada
individuo busca su beneficio personal. En cambio, el concepto
voluntad general se refiere a la voluntad politica unitaria de los
ciudadanos, es decir, de los individuos reales que piensan la rea-
lidad desde sus premisas publicas, que toman decisiones toman-
do por base el interés comun.

94 “Democracia y representacion...”, op. cit., supra nota 89, p.
151
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Primero. En la modernidad, especificamente en el
pensamiento de Thomas Hobbes, la idea de repre-
sentacion politica sufre un cambio profundo respec-
to de la tradicion medieval: se comienza a pensar
que, en la misma fundacion del Estado —a través del
pacto social-, los ciudadanos alienan por completo
su voluntad politica, de forma que el gobernante ac-
tua suplantando la voluntad popular. El Estado ya no
es simplemente un actor, que caracteriza su papel
siguiendo una serie de indicaciones previas (dadas
por el director: el pueblo), sino un autor, es decir,
alguien que decide libremente coémo llevara a cabo
la representacion. Y la comunidad o pueblo ya no es
un concepto universal que pueda ser representado,
sino una suma de voluntades cuya representacion
so6lo es posible a través de un constructo artificial: el
Leviatan. La unica condicion para que el gobernante
pueda ejercer legitimamente el poder soberano es
que brinde proteccion a sus ciudadanos.

Segundo. Si bien el movimiento democratico de
los siglos XVIIl'y XIX surgi6 en gran medida para opo-
nerse al absolutismo monarquico, su idea de repre-
sentacion es deudora del pensamiento nominalista
de Hobbes. Esto se puede comprobar en los signifi-
cados que dan a este término algunos de los autores
que expuse. El sentido que Hobbes le da al concep-
to “representacion politica” esta presente tanto en la
definicion de Jellinek, como en la de Weber —si bien
analizada de forma critica— y en la de Carré de Malberg.

Tercero. El término “nacion”, pilar de la democra-
cia representativa, contiene una ambigtiedad desde
sus origenes revolucionarios hasta nuestros dias. Por
un lado, significa la totalidad del pueblo; asi, la so-
berania nacional coincide con la soberania popular.
Sin embargo, otros autores consideran que la nacion
no es el pueblo en si, sino una idea abstracta de éste.
En este sentido, la soberania nacional es distinta de la
popular, incluso opuesta a ésta. De suerte tal que,
representar al pueblo puede significar, o bien represen-
tarlo en su realidad histérica (representacion material)
o bien representarlo abstractamente (representacion
formal). Esta tension o escision entre los elementos
formales de la representacion y los elementos mate-
riales se extrema en el caso del discurso de la “segu-
ridad nacional”.

Cuarto. A la vista de lo anterior, parece que cuan-
do se apela a la seguridad nacional se utilizan con-
venientemente los dos extremos interpretativos de la
palabra “nacién” arriba mencionados. El concepto
parece indicar, inicialmente, que el titular de la segu-
ridad es la nacion en el sentido del conjunto de ciu-
dadanos. Pero la determinacion de la crisis, asi como
la acciones necesarias y oportunas que han de to-
marse para enfrentarla, apelan a la nacién como un
sujeto abstracto que tiene que ser interpretado por
los representantes, sin consideracion de los repre-
sentados. Asi se ha ejercido este discurso en Estados
Unidos desde los atentados de 2011 y en México
desde la llamada “guerra contra el narcotrafico” a
partir de 2006.

Quinto. Tanto el concepto “seguridad” cuanto el
concepto “nacional” poseen elementos semanticos
paraddjicos. En ambos casos, hay una contradiccion
de significados que oponen al Estado —en el senti-
do de poder constituido o gobierno representativo—y
al pueblo. Desde la perspectiva de su contenido se-
mantico, “seguridad nacional” significa, entonces, la
seguridad de un pueblo, pero interpretada de mane-
ra exclusiva y sustitutiva por sus representantes. En
este contexto, la palabra “nacional” juega un doble
papel estratégico: legitima el discurso —haciendo re-
ferencia indirecta al pueblo-y al mismo tiempo, des-
activa, con su caracter ideal, al objeto de la seguridad:
el pueblo. También el concepto Estado sufre esta
transformacion: en una primera fase, es un concep-
to englobante que significa el pueblo (en el sentido
de nacion) y sus 6rganos representativos; mas en un
segundo momento, en la fase de desarrollo del dis-
curso de la seguridad nacional, el Estado se convier-
te en una persona artificial que suplanta la voluntad
popular y actla como un autor o tutor.

lll. La seguridad nacional
y el estado de excepcion

Hasta el momento he hablado de los elementos que
posibilitan el discurso de la seguridad nacional, asi
como de su contenido semantico. Ahora reflexionaré
sobre su consecuencia tipica: la declaratoria el esta-
do de excepcion. Al igual que el tema recién tratado,



éste resulta complejo y tiene multiples aristas. En otro
lugar he analizado a fondo su estructura y su incom-
patibilidad con el Estado de Derecho.®® Asi que apro-
vecharé este apartado para hablar brevemente de su
estrecha relacion con el discurso de la seguridad
nacional, de sus principales inconvenientes juridicos
y, finalmente, de su capacidad para construir contra-
conceptos asimétricos.

Segun el discurso ideoldgico de la seguridad na-
cional, las crisis posibilitan la suspension o restriccion
de derechos constitucionales. Al analizar los docu-
mentos fundacionales de este discurso, pudimos
comprobar que todos ellos, de alguna u otra forma,
se refieren a los sacrificios personales que los ciuda-
danos podrian llegar a padecer a fin de preservar la
seguridad nacional y especificamente, a la suspension
de ciertas libertades civiles. Igualmente, todas las
Constituciones que prevén el estado de excepcion,
consideran que su declaratoria estéa justificada uni-
camente si peligra la seguridad nacional. No es de
extrafar, entonces, que inmediatamente después
de los atentados del 11 de septiembre de 2001, Geor-
ge Bush haya pedido al Congreso que aprobara el
Acta Patridtica (Patriot Act), documento que amplia-
ba las facultades del Ejecutivo y posibilitaba la res-
triccion y suspension de libertades civiles. Esta Acta
fue, en efecto, aprobada y ha sido reautorizada, en
todo o en parte, hasta el presente. En 2011 Obama
aprobd una extension de tres polémicas provisiones®
de la Patriot Act por cuatro anos mas.

95 “Estado de excepcion y Estado de Derecho: ¢compatibles
o excluyentes?”, Derechos Humanos México. Revista del Centro
Nacional de Derechos Humanos. México, afio 7, nim. 19, 2012,
pp. 37-76.

9% Esto se hizo a través de la Patriot Sunsets Extension Act,
que se puede consultar en la siguiente direccion electronica: https://
www.govtrack.us/congress/bills/112/s1038/text. Las provisiones
se refieren a la autorizacion, previamente dada por la corte, para
espiar no solo un medio de comunicacion a la vez, sino todos los
que una persona pueda utilizar. Es decir, se vigila a la persona y,
por tanto, no se tiene que pedir autorizacion cada vez que utilice
un nuevo medio de comunicacion. La segunda se refiere a la in-
vestigacion de los expedientes de las empresas relacionadas con
el terrorismo. Finalmente, la tercera provision se refiere a la posi-
bilidad de vigilar a ciudadanos no estadounidenses sospechosos
de terrorismo pero que no estan conectados directamente con
ninguna célula terrorista.
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Pero suspender libertades civiles o derechos hu-
manos es una medida politica que dificimente seria
aceptada de buenas a primeras por los ciudadanos.
De ahi que la declaratoria de un estado de excepcion
sea normalmente el resultado final de un proceso
ideolégico que obliga a los ciudadanos a aceptarlo.
Primero se declara la crisis y se propaga el miedo,
después se invoca a la nacion —con todas sus ambi-
gledades— como criterio legitimador, y por Ultimo, se
suspenden los derechos con la aquiescencia de los
gobernados o de la parte que esta ideoldgicamente
convencida. De ahi la estrecha relacion o, mejor dicho,
la relacion causal entre la seguridad nacional y el es-
tado de excepcion.

Hablemos mas a fondo de la estructura de este
discurso y como su fin es la declaratoria del estado
de excepcion. Con lo expuesto hasta este momento,
ya tenemos elementos suficientes para engarzar la
suspension de derechos con el resto de la estructu-
ra de la seguridad nacional. El primer elemento que
constituye este discurso es un hecho histérico que es
percibido como amenaza por los ciudadanos de un
Estado. Pensemos en los ataques terroristas en Es-
tados Unidos o en la violencia generada por el nar-
cotrafico en México. El segundo elemento tiene que
ver con la decision, por parte del Estado, de calificar
la amenaza como una crisis de seguridad nacional.
Este derecho es restrictivo del gobierno vy, particular-
mente, del Ejecutivo. Si bien la amenaza por si sola
puede llegar a generar miedo entre los ciudadanos,
cuando se la declara oficialmente como una crisis, el
miedo se generaliza. De modo que a la declaracion
de la crisis sigue un miedo que es administrado por
el Estado y por lo medios de comunicacion, a través
del monopolio de la informacion sobre el desarrollo
de la crisis. Esto trae como consecuencia la imposi-
bilidad de formar una opinion publica informada vy
critica, pues la mayoria de los ciudadanos se encuen-
tran en un estado pasional (el miedo, la ansiedad, la
perplejidad frente a lo desconocido) que lo imposibi-
lita. Los discursos de los presidentes que han decla-
rado una situacion critica de la seguridad nacional
sugieren, de una u otra forma, la necesidad de realizar
acciones extraordinarias. Para legitimar su pretension,
apelan a la naciéon como una entidad abstracta que,
al mismo tiempo, incluye hipotéticamente —para legi-
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timar— y excluye de facto —para evitar alguna critica
o restriccion- la voluntad ciudadana. El Ultimo eslabén
de esta cadena lo constituye la declaratoria del esta-
do de excepcion, es decir, la suspension temporal de
ciertos derechos fundamentales, como la privacidad,
la libertad de expresion, la libertad de transito, la li-
bertad de reunion, la propiedad privada y otros mas.
El discurso ideoldgico de la seguridad nacional con-
templa ciertos derechos fundamentales como una
limitacion que tiene que ser removida temporalmen-
te. Logrando esto, se amplia el campo de accion
estatal y el gobierno queda facultado para actuar en
formas que antes no tenia. Hoy por hoy, sin embargo,
la legislacion internacional sobre derechos humanos
ha formulado un bloque de derechos que no pueden
ser, bajo ninguna circunstancia, suspendidos. Algunos
ejemplos: el derecho a la vida, a la igualdad, a la no
discriminacion, al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la libertad de conciencia y religion y al de-
bido proceso.

El estado de excepcion es el lugar donde se mues-
tra con toda patencia que el discurso de la seguridad
nacional desdobla a la nacién en dos personas juri-
dicas: el Estado vy la ciudadania. Y cada una de ellas
tiene sus derechos propios. Ademas, donde se res-
tringen los de una parte, se amplian los de la otra. En
la situacion normal, en la que los derechos ciudada-
nos tienen plena validez, el Estado estda maniatado y
su accioén se reduce a lo que la ley le permite hacer.
En la situacion excepcional, donde los derechos han
sido suspendidos, ocurre lo contrario: el ciudadano
so6lo tiene los derechos que la ley constitucional le
conserva (en el sentido de que asegura que no se
suspendan), mientras el Estado puede hacer todo
aquello que no esté prohibido explicitamente por la
Constitucion. O dicho de manera mas clara: en el estado
de excepcion, el principio constitucional de distribucion
—pilar fundamental del Estado de derecho—, segun el
cual el ciudadano puede hacer todo lo que no esta
prohibido por la ley, mientras que el Estado, por el
contrario, sélo puede hacer lo que la ley le permite, se
invierte completamente: ahora el ciudadano puede
hacer solo aquello que la ley le otorga, y el Estado, por
su parte, puede hacer todo lo que la ley no le prohiba
de forma explicita.

Antes de seguir avanzando algunas conclusiones
que se desprenden de lo previamente expuesto, me
parece oportuno sefalar algunas contradicciones
juridicas del estado de excepcion. Resulta problema-
tico definir juridicamente el estado de excepcion. Lo
anterior se debe a que, al igual que otras figuras
juridicas limite, tales como el derecho de resistencia,
se encuentra en los lindes del derecho vy la politica.
No obstante lo anterior, la mayoria de las constitu-
ciones democraticas actuales prevén la posibilidad
de declarar un estado de emergencia (0 excepcion)
en sus territorios. Si bien dedican un articulo especial
a establecer los casos en lo que éste se puede de-
clarar, asi como los derechos que no se pueden sus-
pender y los limites temporales de su duracion, agu-
dos problemas juridicos permanecen sin resolver.

El més fundamental de estos problemas®” se podria
formular asi: i) ¢, cémo es posible que una Constitucion
prevea su propia suspension, aunque sea parcial y
temporalmente? ;No es esto una contradiccion en
términos? El segundo problema ii) se refiere a los
requisitos para la declaratoria de un estado de ex-
cepcion: éstos normalmente se refieren a causas
genéricas (“perturbacion grave del orden”) cuya de-
terminacion implica un altisimo grado de subjetividad,
lo cual parece incompatible con la objetividad que la
ley debe tener en un Estado de Derecho democrati-
co. Ademas, una sola persona es quien esta faculta-
da, por lo comun, para decidir si las condiciones
genéricas prescritas en la Constitucion se han actua-
lizado: el presidente o, en su caso, el primer ministro.
Una facultad tan amplia de decision, otorgada a una
sola persona, implica un grado alarmante de discre-
cionalidad. Y aun mas: cuando se ha declarado un
estado de excepcion, el Poder Ejecutivo, cuya esen-
cia juridica es proponer y ejecutar leyes mas no le-
gislar, gobierna a través de decretos, es decir, normas

97 Los diferentes problemas sobre el estado de excepcion han
sido agudamente analizados por Carl Schmitt en su articulo “Teo-
logia Politica. Cuatro capitulos sobre la teoria de la soberania”, en
Carl Schmitt, tedlogo de la politica. Trad. de Héctor Orestes Agui-
lar. México, FCE, 2004, pp. 20-62. Actualmente, el estado de
excepcion ha sido estudiado como clave interpretativa de la poli-
tica contemporanea por Giorgio Agamben en Estado de excepcion.
Trad. de Flavia e Ilvana Costa. Buenos Aires, Adriana Hidalgo Edi-
tora, 2007. Soy deudor de las reflexiones de estos dos autores
para algunas de las ideas que desarrollo en este apartado.



juridicas creadas ex profeso para atajar las graves
circunstancias que dieron pie a la situacion excep-
cional. ¢ Cual es el significado juridico de un decreto
y qué valor legal tiene? Finalmente iii), el tercer gran
problema atinente al estado de excepcion es el sig-
nificado juridico-filoséfico de un derecho que ha sido
suspendido: ¢,qué estatus juridico guarda? A mi modo
de ver, antes de incluir en la teoria constitucional al
estado de excepcion, se tendria que dar una res-
puesta satisfactoria a estas preguntas.

Ahora quisiera hablar de la aporética estructura
del estado de excepcion. Prima facie, parece que el
estado de excepcion tiene una singular estructura:
“estar afuera y, sin embargo, pertenecer”. El sobera-
no, que decide sobre la excepcion, parece encon-
trarse por encima y, al mismo tiempo, por debajo de
la ley. Por encima, porque él decide (sea el soberano
el Poder Ejecutivo o Legislativo) cuando una ley ha
de suspenderse o0 abrogarse; por debajo, porque él
mismo se somete a las leyes en una situacion co-
rriente. Segun Giorgio Agamben,®® este oximoron de
éxtasis-pertenencia permite al soberano gobernar a
través de una fuerza de ley, sin ley. Es decir, en la
excepcion, el gobernante actia mas alla de la ley,
pero esas actuaciones tienen, no obstante, fuerza de
ley. Esto se predica, por ejemplo, de los decretos
presidenciales durante los estados de emergencia,
que sin ser en sentido estricto ley (no siguen los pro-
cedimientos minimos para su legislacion, por lo que
no tienen la eficacia de la ley), tienen no obstante
“fuerza de ley”.

Si bien el Estado de Derecho contemporaneo ha
intentado eliminar al soberano en este sentido excep-
cional, por considerarlo un reducto metafisico y reli-
gioso de la época absolutista y monarquica —quizas
Kelsen haya sido el mas furibundo critico de esta
vision “religiosa” del soberano—-,*® no lo ha podido
lograr del todo. Y aln més: parece que nuestra épo-
ca es la que ha utilizado el estado de excepcion de
manera mas sistematica y perversa, y no sélo me
refiero a los campos de concentracion y exterminio

98 Estado de excepcion, op. cit., supra nota 45, pp. 71y ss.

99 Vid., Hans Kelsen, “Dios y Estado”, en Ensayos sobre Ju-
risprudencia y Teologia. Trad. de Ulises Smill et al. México, Fonta-
mara, 2004.
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de la Alemania nazi, sino a la actualisima politica de
muchos paises occidentales que, so pretexto de la
“seguridad” (econdmica y personal) frente a los ene-
migos internos o externos, han suspendido indefini-
damente derechos fundamentales o, peor aun, han
violado flagrantemente las prerrogativas basicas de
la dignidad humana. Pienso en Estados Unidos y su
politica antiterrorista (que ha tenido perfecta conti-
nuidad desde 2001 hasta hoy, 2013), pero también
pienso en México y su politica completamente ex-
cepcional para atajar la gravisima situacion de vio-
lencia y narcotrafico que sufre el pais entero desde
hace casi seis anos.

Para cerrar esta apartado voy a conectar el tema
del estado de excepcion con la creacion de contra-
conceptos asimétricos. Esta expresion fue construi-
da por Reinhart Koselleck'%° para explicar los pares
conceptuales excluyentes que han acompanado la
historia politica de la humanidad entera. Segun el his-
toriador aleman, las clasificaciones mutuas entre las
culturas han jugado un papel fundamental en su de-
sarrollo politico. La separacion entre el “nosotros”
y “ustedes” ha permitido la gestacion del principio
de identidad cultural y politica. Sin embargo, muchas de
estas clasificaciones no son simétricas, en el sentido
de que no dividen para igualar o que se reconoce
distinto, sino que separan para sefialar las diferencias.
Y éstas tienen que ver con lo bueno y lo malo. Es
decir, gran parte de los pares conceptuales que sos-
tiene nuestra civilizacion tienen como funcion negar
la reciprocidad del mutuo reconocimiento. Ademas,
tienen la pretension de universalidad, en el sentido
de que aquello que somos y nos distingue de los
demas es lo inequivocamente bueno, lo bueno de
manera universal; mientras que lo que son los otros
es lo mal universalmente.

Tres pares conceptuales asimétricos que han de-
finido la cultura occidental son: el contraste entre
barbaro y heleno, cristiano y gentil y, modernamente,
humano y no humano. A mi modo de ver, este Ultimo
par conceptual puede llegar a surgir en el discurso
de la seguridad nacional. Antes de analizar esta co-
nexion, hay que hablar de la caracteristica mas pro-

100 “The Historical-Political Semantics of Asymetric Counter-
concepts”, op. cit., supra nota 3.
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pia de los contraconceptos. Seguin Koselleck, ' ésta
es que la posicion de uno esta firmemente definida
por los criterios que hacen posible la negacion de
contraposicion que tiene que ser negada. O dicho
de forma mas clara: las posiciones se delinean ideo-
l6bgicamente en su negacion absoluta de la otra. Esto
hace eficientes a los contraconceptos para lograr su
fin (excluir al otro de manera radical, expulsarlo de la
humanidad), pero al mismo tiempo imposibilita ana-
lizarlos desde el pensamiento cientifico.

A mi modo de ver, los momentos criticos son idea-
les para la generacion de contraconceptos asimétri-
cos. Durante el periodo critico del ascenso al poder
de Hitler y el fin de la Segunda Guerra Mundial (1933-
1945), el periodo critico por excelencia del siglo XX,
surgio con toda su fuerza la terrible distincion entre
“ario” (hombre o sUperhombre) y “no-ario” (que incluia
alos judios y otras minorias), y que significé para los
nazis la diferencia entre hombre y sub-hombre. En
este caso, los nazis distinguieron entre aquellos que
pertenecen a la Humanidad y son dignos, de aquellos
que no pertenecen a ella y han de ser, por tanto,
exterminados. La pseudociencia a la que acudieron
los nazis para justificar esta distincion hace imposible
cualquier analisis racional para entender el contra-
concepto asimétrico. Su contenido fue tan ideoldgi-
co y construido para lograr su objetivo discriminato-
rio, que pertenece al terreno de lo irracional.

En el caso concreto del discurso de la seguridad
nacional, la determinacion de la crisis permite la cons-
truccion de pares conceptuales con estas caracte-
risticas. Quisiera reflexionar con brevedad sobre dos
de gran relevancia: ciudadano-terrorista y ciudada-
no-sicario, en el caso mexicano. Ambos implican una
distincién radical entre mal moral y bien moral. Como
consecuencia, ambos tienen como base ideoldgica
la distincion “hombre” y “sub-hombre”. Quien ha sido
puesto bajo la categoria “terrorista” o “sicario” no
tiene la misma dignidad que un ciudadano. En el caso
de la primera, esto ha quedado demostrado en las
justificaciones esgrimidas por George Bush (mediante
la Secretaria de Defensa y la Secretaria de Justicia),
después de los atentados de 2001, para que se pu-
diera torturar a los terroristas o sospechados de te-

101 [bidem, p. 159.

rrorismo, pues a estos no se les aplicaba el Protoco-
lo de Estambul contra la tortura y malos tratos. En el
caso mexicano, hemos visto como a muchos sicarios
0 supuestos sicarios se les han violado derechos hu-
manos basicos tales como la presuncion de inocen-
cia (al ser presentados como espectaculo en los
medios de comunicacion) o el debido proceso (tene-
mos el malhadado caso de Florence Cassez).

Con estos contraconceptos surgen, a mi modo de
ver, dos graves problemas: i) El problema de su defi-
nicion. ¢Quién es un sicario o un terrorista? Que el
Estado o los medios de comunicaciéon decidan que
lo es. Asi, terrorista puede ser alguien vinculado di-
rectamente con eventos terroristas, pero también
gente que indirectamente esta vinculada o gente de
quien se sospecha fundadamente e, incluso, cualquier
ciudadano de origen arabe. En México, el concepto
“sicario” ha servido para designar, por igual, narco-
traficantes, narcomenudistas, consumidores, victimas
del narcotréfico, etcétera.'® ii) El problema de la su-
puesta pérdida de la dignidad. Parece que el terro-
rista o el sicario ha perdido su dignidad, de forma que
los derechos fundamentales no tienen vigencia en su
caso. El discurso sobre la seguridad nacional se le-
gitima construyendo un enemigo total que amenaza
radicalmente a la nacién y que, por tanto, es radical-
mente malo. Esto lleva a la confusion entre la dignidad
ética, es decir, el mérito personal que cada quien
obtiene con sus acciones (buenas) y que le es reco-
nocido por la gente que lo rodea y la dignidad onto-
|6gica, esto es, la que tiene cualquier hombre por el
simple hecho de serlo y que no se pierde bajo ningu-
na circunstancia. En este segundo concepto de dig-
nidad estan basados los derechos humanos. La con-
fusion entre uno y otro ha sido una de las grandisimas
amenazas contra los derechos humanos en las épo-
cas de crisis estatal. Parece que los Estados en si-
tuaciones de crisis de seguridad permitieran esta
confusion precisamente para generar una zona ex-
cepcional de indistincion entre lo humano y lo subhu-
mano.

102 Esto ha sido estudiado y documentado por Fernando Es-
calante Gonzalbo en un libro de reciente aparicion: E/ crimen como
realidad y representacion. México. El Colegio de México, 2012.



El gran problema de los contraconceptos asimé-
tricos es que tienen un fuerte contenido ideoldgico
que se desplaza al terreno del juicio moral, hacien-
do que los involucrados en ellos se enfrenten mani-
gueamente como un bien y un mal universales. No
es de extranar que Carl Schmitt hablara de una tira-
nia de los valores'®® en politica. So pretexto de su
patencia inmediata y de su contenido moralmente
bueno vy, por tanto, incuestionable, conceptos tales
como “democracia”, “justicia”, “paz” y analogos se
pueden esgrimir contra los enemigos, quienes por
supuestamente negar tales valores, son inhumanos
0 subhumanos. En los estados de excepcion, los
contraconceptos se vuelven especialmente peligrosos,
pues es el propio gobierno quien arroga el derecho
exclusivo para decidir quiénes estan en uno u otro
de sus extremos, quiénes son ciudadanos y quiénes
no. De suerte que la linea ideoldgica que separa el
ciudadano del terrorista o del sicario sufre constantes
reajustes. Esto abre la posibilidad de que todos los
ciudadanos sean considerados objetos de vigilancia,
inclusive ciudadanos de estados extranjeros. En los
Ultimos meses han salido a la luz documentos con-
fidenciales que revelan que el gobierno de Estados
Unidos no solo espia las comunicaciones de sus na-
cionales sino las de otros ciudadanos extranjeros
alrededor del mundo. ™

IV. Conclusiones

1. El discurso ideoldgico de la seguridad nacional
tiene una estructura conceptual compleja y proble-
matica. Para analizarlo en toda su complejidad, es
necesario estudiar sus condiciones de posibilidad,
su contenido semantico y su finalidad. Hemos visto
que las primeras son el miedo y la crisis. En lo que

103 | 4 tirania de los valores. Trad. de Anima Schmitt. Granada,
Editorial Comares, 2010.

104 E| periddico britanico The Guardian ha publicado una serie
de noticias sobre la filtracion de documentos clasificados del go-
bierno de Estados Unidos que revelan la vigilancia de comunica-
ciones (especialmente correos electronicos) de ciudadanos de
todas partes del mundo. En la version digital del periédico se
puede ver, a modo de ejemplo, una de estas noticias, del dia 30
de septiembre de 2013: http://www.theguardian.com/world/2013/
sep/30/nsa-americans-metadata-year-documents
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se refiere a su contenido semantico, resulta crucial
estudiar los significados contradictorios que abrigan
las palabras “seguridad” y “nacion”. Sobre todo esta
Ultima, ha tenido un desarrollo intrincado y contra-
dictorio en la historia politica moderna y contempo-
ranea. Finalmente, hemos podido comprobar que el
fin del discurso de la seguridad nacional es la decla-
ratoria del estado de excepcion.

2. Desde sus origenes etimoldgicos hasta su uso
actual, el término “crisis” ha ido acumulando signifi-
cados médicos (enfermedad que tiene que ser diag-
nosticada oportunamente), teoldgicos (decisiones
permanentes cara al Juicio Final —sea histérico o
teolodgico-) y politico-juridicos (juicios que dan senti-
do histoérico y politico a una comunidad y decisiones
y procesos que crean leyes). Todos estos significados
son utilizados, de una u otra forma, por el actual dis-
curso de la seguridad nacional. Y no sin contradic-
ciones internas. En términos generales, se podria
concluir que la crisis es una situacion determinada
por el Estado para tomar decisiones que falsamente
dan un sentido historico totalizante a la nacion. Este
sentido histérico sirve, a su vez, para justificar la con-
secucion de ciertos objetivos politicos y para poder
crear normas juridicas de manera extraordinaria. De-
bido a la actual concepcion del tiempo como acele-
racion exponencial, las crisis han perdido temporalidad
especifica y han tendido a volverse permanentes. Por
tanto, la decisiones extraordinarias y con un cariz
teoldgico-politico (es decir, que apelan a una redencion
mitoldgica ultima de la nacion) también se han vuelto
permanentes.

3. Desde la perspectiva del miedo politico, el dis-
curso de la seguridad nacional se configura como un
mecanismo que atrapa al individuo impotente y lo
deja suspendido entre dos miedos: el miedo pre-es-
tatal, representado por el enemigo que amenaza la
seguridad, y el miedo post-estatal, cuya causa es el
Estado mismo que se ha arrogado facultades extraor-
dinarias para recuperar la seguridad supuestamente
perdida.

4. Tanto el término “seguridad” como el término
“nacion” tienen significados ambivalentes que apun-
tan a una distincion politica fundamental entre el Es-
tado, entendido como gobierno, y el Pueblo, en el
sentido del conjunto de ciudadanos. Si bien el dis-
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curso de la seguridad nacional tiene la pretension de
identificar el destino de los gobernantes y gobernados,
su desarrollo en la realidad historica —la determinacion
de la crisis, su temporalidad y las acciones para ha-
cerle frente, que son decididas unilateralmente por
el gobierno— muestra lo contrario: la separaciéon o
incluso la oposicion entre las pretensiones estatales
y las pretensiones ciudadanas. El Estado termina por
asumir una representacion meramente formal y eli-
mina cualquier tipo de representacion material, sin la
cual no es posible hablar de una democracia repre-
sentativa real.

Desde la perspectiva de su contenido semantico,
“seguridad nacional” significa la seguridad de un pue-
blo, pero interpretada de forma exclusiva y sustituti-
va por sus representantes politicos. Se apela a la
nacion en el sentido de la totalidad politica que inclu-
ye al pueblo y a sus érganos de direccion para legi-
timar el discurso y, una vez logrado lo anterior, se
desactiva la voluntad popular cambiando su conte-
nido semantico: ahora “nacion” significa un concep-
to ideal de pueblo que solo puede actuar a través
de sus representantes, quienes por su autonomia de
cargo, son los Unicos intérpretes legitimos de la vo-
luntad publica abstracta.

5. El resultado final del discurso ideoldgico de la
seguridad nacional es la declaracion de un estado de
excepcion, o sea, la decision del poder soberano que
suspende y restringe los derechos fundamentales con
el argumento de que esto es necesario para resolver
una supuesta crisis. Si bien se podria decir que se
suspenden unos derechos particulares, con el fin de
poder defender otros aun mas fundamentales, esto
no ocurre en realidad, pues todos los elementos ideo-
l6gicos del discurso develan que lo que se busca
defender, en realidad, son los derechos del Estado
(es decir, la conservacion de un poder extraordinario

que estéa por encima de la ley o, como dice Agamben,
una fuerza de ley sin ley), entendido como persona
juridica distinta del pueblo. Ademas de suspender
derechos fundamentales, el estado de excepcion
construye contraconceptos asimétricos, que permiten
al poder soberano distinguir entre seres con dignidad
y seres que la han perdido, parcial o totalmente.

6. El actual discurso de la seguridad nacional esta
fundamentado en elementos ideoldgicos que lo hacen
potencialmente peligroso para los ciudadanos. Sin
embargo, es posible pensar la seguridad nacional
con otros pilares conceptuales. No ha sido mi inten-
cion directa criticar el concepto en si de “seguridad
nacional”, % el cual, sin lugar a dudas, es uno de los
conceptos fundamentales del derecho publico. Asi-
mismo, No creo que sea imposible lograr su legislacion
constitucional, evitando las aporias juridicas que men-
cioné arriba. Pero, para lograr esto, es del todo ne-
cesario purificarlo de su discurso actual (con el que
nacio historicamente) o, al menos, precisar critica-
mente los conceptos que lo componen. Un primer
paso en esta direccion seria legislar los medios juri-
dicos iddbneos para contrapesar la representacion
formal, que prima en el actual discurso, con la repre-
sentacion material. Ahora bien, para que ésta sea
posible, es necesario fijar un contenido moral minimo
que defina cuéles son los valores que dan cohesion
a una nacion particular. O dicho de otra forma: hace
falta pensar y asumir como sociedad una nocién mi-
nima de bien comun. Los derechos humanos servirian,
sin duda, como base para la construccion de dicha
nocion.

105 | o que si hay que decir con toda claridad es que historica-
mente el concepto de “seguridad nacional” y su discurso ideolégi-
€o nacieron al mismo tiempo, y por eso, hoy por hoy, son practica-
mente indistinguibles. Pero si es posible, a mi modo de ver, separar
el concepto de su discurso.
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Comentario a la Contradiccion de Tesis 293/2011 resuleta por
la Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion en México. Parametro
de control de regularidad y jurisprudencia interamericana

Mireya Castaneda Hernandez*

l. Introduccion

| presente comentario jurisprudencial tiene por objeto la Contradiccion de Tesis 293/2011, resuelta

por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) el 3 de septiembre de 2013 y publicada el 25

abril del 2014." Esta decision resolvié los puntos juridicos en contradiccion,? sobre dos tematicas
de la mayor importancia, en primer lugar, la posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos en relacion con la Constitucion; en segundo lugar, el caracter de la jurisprudencia emi-
tida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La SCJN emitio jurisprudencia sobre cada una, que
se han incorporado, como pieza clave, al desarrollo jurisprudencial que ha tenido lugar en la Décima Epoca,
a partir de las reformas constitucionales en materia de derechos humanos publicadas en 2011.3

Derivado de lo anterior, se ha considerado oportuno abordar la Contradiccion de Tesis 293/2011, al ha-
ber fijado criterios en temas de la mayor importancia y discusion actual en México, como lo es el denomi-
nado “nuevo parametro de control de regularidad o validez de las normas del ordenamiento juridico mexi-
cano”; tema que en Colombia, como se hara referencia, se ha denominado “Bloque de constitucionalidad”,*
como parte de las herramientas generadas para la implementacion del derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH).

Uno de los temas mas cuestionados desde la aprobacion de la Contradiccion de Tesis 293/11 es el de
“la restriccion de derechos humanos”, en clave de la jurisprudencia emitida con rubro: DERECHOS HUMANOS
CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYE EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGU-
LARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS,
SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAI.®

Si bien, el tema de la restriccion de derechos Unicamente es mencionado en la sentencia de la Contra-
diccion de Tesis 293/2011, fue parte muy importante en los debates que se originaron en torno a ella en el
Pleno de la SCJN, desde la primera ocasién que fue discutida y retirada en 2012,6 que continud en las
sesiones que terminaron con su aprobacién el 3 de septiembre 2013.7 En general poco se puede apreciar

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

1 Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, abril de 2014, T. |, p. 96.

2 Derivadas del amparo directo 1060/2008 del Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito y los amparos 344/2008 y 623/2008 del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

3 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.

4 Vid., Sentencias de la Corte Constitucional colombiana C-225/95, C-358/97, por mencionar algunas.

5 Op. cit., supra nota 1, p. 202.

6 Sesiones del 12 al 15 de marzo de 2012. En aquel momento se plantearon las tesis con rubro: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE LOS QUE EL ESTADO MEXICANO SEA PARTE, FORMAN PARTE DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD DE DERECHOS; Y JURIS-
PRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS ES OBLIGATORIA PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORA-

BLE A LA PERSONA.
7 Sesiones del 26 de agosto al 3 de septiembre de 2013. El proyecto original del Ministro Zaldivar, consultable en: http://es.scribd.
com/doc/163378746/Contradiccion-de-Tesis-293-2011-Proyecto-Zaldivar. Vid., Pedro Salazar Ugarte, “Tenemos bloque de constitu-
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en el texto de la Contradiccion de Tesis, todos los temas y tamices que fueron discutidos, que si bien pue-
den ser consultados en las versiones taquigréficas,® sélo parte de ellos puede encontrarse en los votos
realizados por los Ministros. En el presente comentario se ha considerado oportuno dedicar el ultimo apar-
tado a una referencia a ciertas de las ideas plasmadas en cada uno de los votos concurrentes, aclaratorio
y particular formulados a la decisidon que nos ocupa, con la finalidad de tener un panorama mas completo
de la decision que se comenta.

Por otro lado, se derivé también la jurisprudencia con rubro: JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERA-
MERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA
PERSONA.®

La estructura del presente comentario, ademas del presente apartado introductorio, estara integrada,
con la extension que permite la naturaleza del presente escrito, de la siguiente forma. En el primer apartado
se abordaran las consideraciones de fondo de la Suprema Corte, divididas en las dos tematicas referidas,
la posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos humanos en relacion con la
Constitucion, en primer lugar y el caracter de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en segundo lugar. Cada una estara dividida en: a) Criterios denunciados, en donde se
expondran las tesis en contradiccion, b) Consideraciones de fondo de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en donde se realiza un esfuerzo por presentar las partes esenciales de la decision, ¢) Jurispruden-
cia por contradiccion emitida, en donde se cita textual la jurisprudencia emitida y d) Comentarios, en este
ultimo es en donde se expondran las reflexiones, consideraciones y referencias jurisprudenciales y tedricas
que se consideran pertinentes. En el segundo apartado, como se adelantd, se considerd oportuno exponer
ciertas ideas, que se estiman esenciales, de las plasmadas en los votos concurrentes, aclaratorio y particu-
lar emitidos por los Ministros y algunos comentarios. Se cerrara con unas consideraciones finales.

Como se profundizara en el desarrollo, me parece oportuno destacar en este momento, que en otros
paises de América Latina, como Colombia, que también tuvo modificaciones constitucionales relativas a la
recepcion de tratados internacionales de derechos humanos, en la década de los noventa, se puede ob-
servar desde entonces un progresivo avance en su jurisprudencia, hasta construir el concepto de “Bloque
de constitucionalidad”, que como lo ha destacado la Corte Constitucional colombiana, se cred para inter-
pretar el alcance de los derechos consagrados en su Constitucion “de conformidad con los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.’® En ese sentido, podemos indicar que la
decision que hoy se comenta es un esfuerzo nacional similar, por lo que se ha denominado “parametro de
control de regularidad”.

De esta manera, se comentara la Contradiccion de Tesis 293/2011, que aborda algunos de los temas de
mayor relevancia en el pais en la proteccion de derechos humanos, decision que seguramente sera un re-
ferente en la materia, al dar pasos importantes, pero, sin duda, como en todas las areas, el debate, la
evolucion y el perfeccionamiento segura y necesariamente debera continuar en estos temas.

cionalidad, pero con restricciones”, Nexos en linea, 4 septiembre de 2013, consultable en: http://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3090
(junio de 2014); Geraldina Gonzalez de la Vega, “Claves para entender la discusion en la SCJN. Bloque de constitucionalidad y jerarquia
de fuentes”, 28 de agosto de 2013, Consultable en: http://www.animalpolitico.com/blogueros-treinta-y-siete-grados/2013/08/28/
claves-para-entender-la-discusion-en-la-scjn-bloque-de-constitucionalidad-y-jerarquia-de-fuentes/#axzz35rfwvQmi (junio de 2014)

8 Consultables en: https://www.scjn.gob.mx/pleno/Paginas/ver_taquigraficas.aspx (consultada en junio de 2014)

9 Op. cit., supra nota 1, p. 204.

10 Corte Constitucional de Colombia Auto 078A/99, BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. OBJETO.
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Il. Consideraciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La SCUN senald que existia contradiccion de tesis denunciada entre las sustentadas por el Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en los amparos 344/2008 y 623/2008 y el Primer Tribunal Co-
legiado en Materias Administrativas y de Trabajo del Décimo Primer Circuito en el amparo directo 1060/2008
y que la litis consistia en determinar: 1) la posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos en relacion con la Constitucion, y 2) el caracter de la jurisprudencia emitida por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos.

Asimismo, precisé que si bien en el expediente varios 912/10,"" se esgrimieron diversas consideraciones
acerca de la obligatoriedad de las sentencias condenatorias al Estado mexicano de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, tal decision no constituye jurisprudencia por lo que sigue siendo relevante resolver
tal cuestion.

La Suprema Corte sefnald que los casos que motivaron la Contradiccion de Tesis 293/11, fueron resuel-
tos por los Tribunales Colegiados, aplicando el marco constitucional que se encontraba vigente al momen-
to de emitir sus decisiones, lo cual fue antes de que se aprobaran las reformas constitucionales en materia
de derechos humanos vy juicio de amparo de 2011." Si bien, los criterios no tomaron en cuenta dichas
modificaciones constitucionales, al incidir en la materia de contradiccion, la SCJN considerd que era perti-
nente resolverla con el marco constitucional vigente, siendo ademas un elemento de gran importancia en la
resolucion el nuevo articulo 10. constitucional.

1. La posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos en relacion con la Gonstitucion

A. Criterios denunciados

Por un lado, el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en el amparo directo 344/2008,
emitio la siguiente tesis aislada:

DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO
DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS. Los articulos 10., 133,
103, fraccion I, y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establecen respectivamente:
que todo individuo gozara de las garantias que ella otorga; que las leyes del Congreso de la Unidn, que emanen
de ella, y los tratados acordes a la misma, seran la Ley Suprema de toda la Unién; que los tribunales de la Fede-
racion resolveran toda controversia que se suscite por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias indi-
viduales; v, las bases, los procedimientos y las formas para la tramitacion del juicio de amparo. Por su parte, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ubico a los tratados internacionales por encima de las leyes federales y
por debajo de la Constitucion, segun la tesis del rubro: “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL”. (IUS 192867). De ahi que
si en el amparo es posible conocer de actos o leyes violatorios de garantias individuales establecidas constitucio-
nalmente, también pueden analizarse los actos y leyes contrarios a los tratados internacionales suscritos por
México, por formar parte de la Ley Suprema de toda la Unién en el nivel que los ubicé la Corte. Por lo tanto,
pueden ser invocados al resolver sobre la violacion de garantias individuales que involucren la de los derechos
humanos reconocidos en los tratados internacionales suscritos por México.'®

11 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011.

12 Publicadas en el Diario Oficial de la Federacion los dias 10 y 6 de junio de 2011, respectivamente.

13 Tesis Aislada, 9a. época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVIII, agosto
de 2008, p. 1083.
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Por otro lado, el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativas y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito, en el amparo directo 1060/2008, dio lugar a la siguiente tesis aislada:

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A
NIVEL DE LA CONSTITUCION. Los tratados o convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos hu-
manos, deben ubicarse a nivel de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque dichos ins-
trumentos internacionales se conciben como una extension de lo previsto en esa Ley Fundamental respecto a los
derechos humanos, en tanto que constituyen la razon y el objeto de las instituciones. Por lo que los principios
que conforman el derecho subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de los medios de defen-
sa que prevé la propia Constitucion y de acuerdo con su articulo 133 las autoridades mexicanas deben respetar-
los, por lo que bajo ninguna circunstancia pueden ser ignorados por ellos al actuar de acuerdo a su ambito
competencial.™

De las tesis antes transcritas, la Suprema Corte senald que se desprende que ambos Tribunales se pro-
nunciaron respecto de la posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos en relacion con la Constituciéon. En la primera de las tesis sosteniendo que se ubican por debajo de la
Constitucion, mientras que en la segunda se considerd que estan al mismo nivel.

B. Consideraciones de fondo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

LLa Suprema Corte sostuvo que historicamente la primera parte del articulo 133 de la Constitucion Federal
determina el lugar que los tratados internacionales ocupan dentro del sistema de fuentes del orden juridico
mexicano, cuyo texto es el siguiente: “Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran Ley Suprema de toda la Union”.

El Maximo Tribunal destact que la interpretacion del articulo 133, en el caso especifico de los tratados
internacionales ha experimentado una evolucion. Se pueden destacar tres ocasiones. En un primer momen-
to en el amparo en revision 2069/91 los ubicd en el mismo nivel que las leyes federales y aprobd la tesis
con rubro: LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.'® Posteriormente,
en el amparo en revision 1475/98 sefnald que los tratados internacionales que estén de acuerdo con la
Constitucion, por cumplir con los requisitos formales y materiales, se ubican jerarquicamente por encima
de leyes federales y locales. En este sentido emitio la tesis: TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICA-
MENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.'® En un
tercer momento, en el amparo en revision 120/2002, sostuvo la supremacia de los tratados internacionales
frente a las leyes generales, federales y locales e introdujo a la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, la obligacién de no invocar el derecho interno para el incumplimiento de obligaciones y el deber
de cumplirlas. Al efecto, emitio la tesis: TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE
LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. "

En la Contradiccion de Tesis 293/11, sefald la SCJN, se cuestiona la respuesta que anteriormente habia
dado a la cuestion de la jerarquia de los tratados internacionales, si era aplicable a los tratados de derechos

14 Tesis Aislada; 9a. época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXX|, mayo de
2010, p. 2079.

15 Tesis Aislada; 8a. época; Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; num. 60, diciembre de 1992; p. 27. P. C/92.

16 Tesis Aislada; 9a. época; Pleno; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; t. X, noviembre de 1999, p. 46. P. LXXVII/99.

17 Tesis Aislada; 9a. Epoca; Pleno; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta; t. XXV, abril de 2007; p. 6. P. [X/2007.
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humanos. Considerd que era insatisfactoria por los alcances de los precedentes y porque conforme con el
nuevo articulo 1o. constitucional se debia adoptar un nuevo enfoque.

En ese sentido en el amparo en revision 1475/98, que dio origen a la primer tesis que ubico a los tratados
por encima de las leyes, antes referido, se senald: “Si el tratado obliga a ampliar la esfera de libertades de
los gobernados o compromete al Estado a realizar determinadas acciones en beneficio de grupos tradicio-
nalmente débiles, deben considerarse como constitucionales”. En tanto que en la sentencia del amparo en
revision 120/2002 sostuvo que “no se ha pronunciado respecto a la jerarquia de aquellos tratados interna-
cionales cuyo contenido esté referido a derechos humanos, caso en el cual, pudiera aceptarse que la jerar-
quia de estos corresponda a la de la Constitucion Federal misma”. No obstante, aunque se refieren a la
consideracion particular de los tratados internacionales cuando se trata de derechos humanos, no era su
intencion llegar a una conclusion en aquellos momentos, en tanto que en la Contradiccion de Tesis 293/11,
si lo era.

En ese sentido, la Suprema Corte sefald la problematica de los tratados internacionales de derechos
humanos ha adquirido una nueva dimension a raiz de las reformas constitucionales publicadas en 2011.

Sefald que para efectos de la Contradiccion de Tesis 293/11, no era determinante la diferencia entre
tratados internacionales y tratados internacionales de derechos humanos, toda vez que el parrafo primero
del articulo 10. constitucional se refiere a los derechos humanos previstos en la Constitucion como en tra-
tados internacionales de los cuales el Estado mexicano sea parte, sin hacer referencia al objeto y fin de los
instrumentos internacionales respectivos, lo cual implica que puedan protegerse derechos humanos previs-
tos en otro tipo de tratados como la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares. A la vez tratados
internacionales de derechos humanos pueden incluir normas que no estén relacionadas con los derechos
humanos como las relativas a la firma y ratificacion. Asimismo, senald que la reforma al articulo 10. consti-
tucional no se acompand de la del articulo 133.

La Suprema Corte indicé que la modificacion al articulo 10. constitucional fue para integrar un catalogo
de derechos, no para distinguir o jerarquizar, por lo que el enfoque tradicional de la jerarquia de los tratados
internacionales no constituye una herramienta satisfactoria.

En esos términos se condujo a replantear el concepto de supremacia constitucional a la luz de las refor-
mas constitucionales y del nuevo articulo 10. En ese sentido, una de las principales aportaciones de la re-
forma constitucional del 2011 fue la creacién de un conjunto de normas de derechos humanos, cuya
fuente puede ser, indistintamente la Constitucion o un tratado internacional, que integra el nuevo parametro
de control de regularidad o validez de las normas del ordenamiento juridico mexicano. Los primeros tres
parrafos del articulo 10. constitucional establecen:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

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

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivi-
sibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.'®

18 Texto modificado por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.
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La Suprema Corte sefald que de la literalidad de los primeros tres parrafos del articulo 10. constitucional
se desprende: 1) los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados de los que Méxi-
co es parte integran un mismo conjunto o catalogo de derechos; 2) la existencia de dicho catéalogo tiene
por origen la Constitucion misma; 3) dicho catalogo debe utilizarse para la interpretacion de cualquier norma
relativa a los derechos humanos, y 4) las relaciones entre los derechos humanos que integran este conjun-
to deben resolverse partiendo de la interdependencia y la indivisibilidad de los derechos humanos —lo que
excluye la jerarquia entre unos y otros— asi como del principio pro persona.

Que con motivo de la reforma constitucional, los derechos humanos reconocidos en tratados internacio-
nales se han integrado expresamente a nuestro orden juridico interno, para ampliar el catalogo constitucio-
nal de derechos humanos, en el entendido de que, derivado de la parte final del primer parrafo del propio
articulo 10. constitucional, cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al gjercicio de los derechos
humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional.

La SCJN recordd que en el expediente Varios 912/2010, se sostuvo que el parametro de analisis de este
tipo de control constitucional y convencional que deberan ejercer todos los jueces del pais se integra por:
1) los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los que el Es-
tado mexicano sea parte; 2) la jurisprudencia del Poder Judicial de la Federacion, y 3) los criterios vinculan-
tes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos vy los criterios orientadores de la jurisprudencia y
precedentes de dicho tribunal internacional si existe alguno que resulte mas favorecedor y procure una
proteccion mas amplia del derecho que se pretende proteger.

Ante la interrogante ¢como es posible que una norma, cuya existencia y validez dependa de la Constitu-
cion, establezca junto con normas constitucionales, el parametro de control de la validez de todas las demas
normas del ordenamiento juridico? Senald: 1) la incorporacion de un tratado internacional al orden juridico
que tiene lugar a partir del cumplimiento de los requisitos formales de validez, los cuales se refieren funda-
mentalmente a la celebracion del tratado internacional por el Presidente de la Republica y su ratificacion por
el Senado y 2) una vez incorporado al sistema juridico, la satisfaccion de los requisitos materiales de validez,
que consisten basicamente en la conformidad del tratado con la Constitucion, en el sentido general de que
el contenido del instrumento internacional no contrarie las normas constitucionales y especificamente que no
afecte los derechos humanos previstos en la propia Constitucion y en otros tratados internacionales.

Destaco que los requisitos de existencia o vigencia de los tratados internacionales estan contemplados
en los articulos 89, 76 y 133 constitucionales, consistentes en que sean firmados por el Presidente y apro-
bados por el Senado. Su incumplimiento conduciria a concluir que un tratado internacional no es derecho
vigente en México. En tanto que los requisitos de validez material se contemplan en los articulos 133y 15
constitucionales, que exigen, respectivamente, que los contenidos de los tratados internacionales “estén
de acuerdo” con los contenidos en el texto constitucional y que no “alteren” los derechos humanos previs-
tos en la propia Constitucion y en otros tratados internacionales, la no satisfaccion de los mismos obligaria
a declarar su invalidez.

El requisito previsto en el articulo 133 constitucional refuerza la interpretacion de que los tratados inter-
nacionales se encuentran en una posicion jerarquica inferior a la Constitucion, mientras que el requisito
previsto en el articulo 15 constitucional garantiza que, con independencia de la jerarquia normativa del
instrumento que las reconozca, las normas internacionales de derechos humanos, y no el tratado en su
conjunto, se integren al parametro de regularidad contenido en el articulo 10. constitucional. De forma que
las normas internacionales de derechos humanos que cumplan con el requisito del articulo 15 constitucio-
nal se desvinculan del tratado internacional que es su fuente y, por tanto, de su jerarquia normativa, para
gozar, en consecuencia, de la supremacia constitucional en términos previamente definidos.

En esta linea planteo tres escenarios: 1) en caso de que tanto las normas constitucionales como normas
internacionales se refieran a un mismo derecho, éstas se articularan de manera que se prefieran aquellas



Derechos Humanos

cuyo contenido proteja de manera mas favorable a su titular atendiendo al principio pro persona; 2) cuando
un derecho humano contenido en un tratado internacional del que México sea parte no esté previsto en una
norma constitucional, la propia Constitucion en su articulo 10. contempla la posibilidad de que su conteni-
do se incorpore al conjunto de derechos que gozaran todas las personas y que tendran que respetar y
garantizar todas las autoridades y, conforme con los cuales, deberan interpretarse los actos juridicos tanto
de autoridades como de particulares a efectos de que sean armoénicos y coherentes con dichos contenidos
fundamentales, y 3) derivado de la parte final del primer parrafo del articulo 10. constitucional, el Pleno de
la SCJN, entiende que cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de derechos
humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional.

C. Jurisprudencia por contradiccion emitida

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO
DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. El primer parrafo del articulo 10. constitucional
reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales de
los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las
reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos
humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, deriva-
do de la parte final del primer parrafo del citado articulo 10., cuando en la Constitucién haya una restriccion ex-
presa al ejercicio de los derechos humanos, se deberéa estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el
principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como norma fundamental del
orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la
misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado
a raiz de las reformas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de normas juridicas respecto
de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica
por la ampliacion del catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta
supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de
control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las normas y actos que forman
parte del orden juridico mexicano.'®

D. Comentario

En relacion al “parametro de control de regularidad”, la decision tomada tuvo un avance, aunque como lo
refirio Pedro Salazar “no avanzé en todos los frentes [...] Con las modificaciones al proyecto [original pre-
sentado por el Ministro Zaldivar]?® se gand lo principal y se perdié lo accesorio”.?" En las proximas lineas se
pretende destacar avances, relacionar referencias comparadas y normas de derecho internacional y men-
cionar ciertos retos por venir en torno a la Contradiccion de Tesis 293/2011, en lo relativo al tema que nos
ocupa en este momento “La posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos en relacion con la Constitucion”.

1. Avance en la utilizacion de la denominacion derechos humanos. Se considera oportuno destacar un
aspecto que practicamente ha pasado desapercibido en el debate, pero que se considera un avance im-

19 Op. cit., supra nota 1, p. 202.
20 Op. cit., supra nota 7, (junio 2014).
21 P, Salazar Ugarte, op. cit., supra nota 7.
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portante en cuanto a la recepcion de la reforma constitucional de 2011, éste es el referirse a “derechos
humanos” y ya no “garantias individuales”. Justamente una de las tesis que originaron la contradiccion que
nos ocupa, que lleva por rubro DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE
LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE
IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS;?? sefalaba la procedencia del juicio de amparo por la violacion de derechos huma-
nos en tratados internacionales si se establecia la conexién con garantias individuales; si bien, el criterio ha
sido superado por la jurisprudencia en comento, me parece importante destacar el avance en la comprension
de los derechos humanos que, sin duda, en esta discusion han dado un salto muy importante, tanto, que
ha trascendido al lenguaje comun asumido y ha acercado la concepcion de los mismos. No obstante, un
reto importante es asumir el rigor y la importancia que tradicionalmente se concebia a las garantias indivi-
duales y no flexibilizar su cumplimiento.

2. Avance establecido en cuanto a la jerarquia de las normas. Al respecto, se puede sehalar que ha sido un
criterio muy arraigado en diversos paises del orbe,?® que comenzé con anterioridad al surgimiento de los
tratados internacionales cuyo objeto y fin es la proteccion de derechos humanos, antes del surgimiento de
las Declaraciones Universal de Derechos Humanos y Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en
1946. Anteriormente la proteccion de derechos fundamentales se encontraba reservada a los ordenamien-
tos constitucionales, pero derivado de los lamentables acontecimientos ocurridos en la Segunda Guerra
Mundial, se considerd importante fortalecer su proteccion a través de obligaciones internacionales, forma-
lizadas en un nuevo tipo de tratados internacionales, protegiendo un elemento esencial, los derechos hu-
manos. La Declaracion Universal protegiod también Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC),
posteriormente surgieron también el Pacto Internacional respectivo, en el ambito de Naciones Unidas vy el
Protocolo de San Salvador, en el ambito interamericano, ambos tratados de los que México es parte.?*
Algunos de los DESC ya tenian cierta proteccion en algunos paises, pero en diversos derechos se puede
indicar que han nutrido los ordenamientos constitucionales, muestra de ello en el ambito nacional es el ar-
ticulo 40. constitucional.?®

Es a raiz del surgimiento de este nuevo tipo de tratados internacionales, cuyo objeto y fin es la proteccion
de derechos humanos, que diversos paises, con anterioridad a México, han tenido reformas constituciona-
les,?8 en particular, podemos referir el caso de Argentina, por utilizar particularmente un término cercano a
la concepcion nacional en aquel pais en la década de los noventa, al respecto dispone:

Articulo. 75. Corresponde al Congreso:

[.]

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales
y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Conven-
cion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-

22 Tesis Aislada, op. cit., supra nota 13 p. 1083.

23 Vid.,“Recepcién constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos”, en Ricardo Sepulveda Iguiniz y Diego
Garcia Ricci, (coords.), Derecho constitucional de los derechos humanos. Obra juridica enciclopédica. México, Porria / Escuela Libre
de Derecho, 2012, pp. 195-215.

24 Promulgacion publicada en el Diario Oficial de la Federacion los dias 12 de mayo de 1981 y el 1 de septiembre de 1998.

25 Maria del Refugio Gonzélez y Mireya Castafeda, La evolucion histdrica de los derechos humanos en México. México, Comision
Nacional de los Derechos Humanos, 2011.

26 R. Sepulveda Iguiniz y D. Garcia Ricci, op. cit., supra nota 23, pp. 195-215.
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minacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifo; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitu-
cional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecu-
tivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, re-
queriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional .2’

En este sentido, el texto constitucional argentino indica que tienen jerarquia constitucional los tratados
internacionales sobre derechos humanos. Es pertinente destacar que a partir de entonces, ha tenido lugar
un importante desarrollo jurisprudencial en la materia.?®

En tanto, en otros paises se ha optado por otras férmulas, por ejemplo, en Colombia, en donde también
se tuvo una reforma constitucional en materia de derechos humanos en la década de los noventa y en
donde a través del desarrollo jurisprudencial se construyo el concepto de “Bloque de constitucionalidad”.
Su Constitucion establece:

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.?®

En relacion con el articulo antes citado, la Corte Constitucional de Colombia se ha pronunciado en diver-
sas ocasiones, en ésta, se considera pertinente referirse a algunos de los criterios establecidos, que con-
tribuyen a comprender el surgimiento y desarrollo jurisprudencial del “Bloque de constitucionalidad”. A mitad
de la década de los noventa, en la sentencia C-225/95 preciso:

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros de control
de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas
vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues [...] normas situadas en el nivel constitucional [...]*°

PREVALENCIA DE TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS. El Unico sentido razonable que se puede conferir a la nociéon de
prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario es que éstos forman
con el resto del texto constitucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En efec-
to, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion, como norma de normas,
con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su
limitacion en estados de excepcion.®!

En los extractos citados se precisa que por mandato de su Constitucion, hay normas situadas en el nivel
constitucional sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, asi como que la prevalen-
cia de tratados de derechos humanos forman parte de un “Bloque de constitucionalidad” que se armoniza

27 Enfasis afiadido. Consultable en: http://www.senado.gov.ar/Constitucion/atribuciones (junio 2014).

28 Vjd., Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Republica Argentina, Expediente A. 598. XLIIl. RHE, del 18 de junio de 2013,
Accion de Inconstitucionalidad, p. 14.

29 Enfasis afiadido.

30 Enfasis afiadido.

31 Enfasis afiadido.
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plenamente con el principio de supremacia de la Constitucion, como norma de normas. Al final de la déca-
da de los noventa, precisé en el Auto 078A/99, lo siguiente:

BLoQUE DE CONSTITUCIONALIDAD. OBJETO. El bloque de constitucionalidad se construyd para interpretar las normas
que fijan el alcance de los derechos comprometidos, y el de la proteccion que les brindan, tanto las normas in-
ternacionales como los convenios incorporados a la legislacion nacional, [...] Es decir, el bloque de constitucio-
nalidad se usé para los fines precisos que sefala el articulo 93 de la Carta Politica: para interpretar el alcance de
los derechos consagrados en ella “de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.*?

En México, la jerarquia de los tratados habia sido abordada en las tres tesis jurisprudenciales a las que
se hizo referencia,® siendo la tltima la que indico que de la interpretacion del articulo 133 constitucional se
sefala que los tratados internacionales son parte integrante de la Ley Suprema de la Union y se ubican
jerarquicamente por encima de las leyes. Un paso al que no se le puede restar valor, que ademas resulta
original, establecido en la Contradiccion de Tesis 293/2011, es el siguiente:

[...] puede decirse que el requisito previsto en el articulo 133 constitucional refuerza la interpretacion de los tra-
tados internacionales se encuentra en una posicion jerarquica inferior a la Constituciéon, mientras que el requisito
previsto en el articulo 15 constitucional garantiza que, con independencia de la jerarquia normativa del instrumen-
to que las reconozca, las normas internacionales de derechos humanos, y no el tratado en su conjunto, se integren
al parametro de regularidad contenido en el articulo 10. constitucional. Asi, las normas internacionales de derechos
humanos que cumplan con el requisito material previsto en el articulo 15, pasaran a formar parte del catalogo
constitucional de derechos humanos, desvinculandose del tratado internacional que es su fuente, y por lo tanto,
de su jerarquia normativa, para gozar, en consecuencia, de supremacia constitucional en los términos previamen-
te definidos.®*

El parrafo antes citado sefala que las normas de derechos humanos, una vez cumplidos los requisitos de
validez material que establecen los articulos 133 y 15 constitucionales, se desvinculan de su fuente, es decir,
de los tratados internacionales, y por tanto de su jerarquia normativa, gozando de supremacia constitucional.
El desvincular a los derechos humanos de los tratados internacionales, se puede considerar un argumento
original y propositivo, generado para brindarles ese rango constitucional, dentro del paradigma de jerarquia
de las normas, aun imperante. No obstante, lo anterior se ve acotado en lo que respecta a las restricciones de
los derechos humanos, como se comentara mas adelante, pero no deja de representar un avance en cuanto
a los criterios emitidos anteriormente y de esta forma ser parte del desarrollo jurisprudencial, en la construc-
cion del “parametro de control de regularidad”. Un reto relevante, que ha sido mencionado en la decision en
comento y por los comentarios en torno a ella, es la importancia de la interpretacion y la ponderacion en la
resolucién caso por caso,®® que se considera es el camino por el que se debe avanzar.

32 Enfasis afadido.

33 EYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA. Tesis Aislada, op. cit., supra nota 15; TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
Tesis Aislada, op. cit., supra nota 16, y TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERAR-
QUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. Tesis Aislada, op. cit.,
supra nota 17.

34 Enfasis afadido.

35 José Roldan Xopa, “Kelsen ha muerto, {Viva Kelsen!”, Nexos en linea, 23 septiembre de 2013, consultable en: http://eljuegode-
lacorte.nexos.com.mx/?p=3178 (junio 2014).
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No sobra precisar que en el proyecto original presentado en 2012 por el Ministro Zaldivar se empleaba
el término “Bloque de constitucionalidad”,*® no obstante, tuvo diversos cuestionamientos, en particular por el
Ministro Cossio y fue modificado para el proyecto presentado en 2013.%” Se considera que la construccion
de conceptos nacionales bien puede atender a contextos y realidades nacionales, pero también puede ser de
gran utilidad mirar el derecho comparado, en particular, como ejemplo de figuras protectoras de los derechos
humanos. Se considera igualmente pertinente, como se sefala en los siguientes parrafos, referir algunas
precisiones relativas al derecho de los tratados.

3. Observancia del Derecho de los Tratados. La sentencia de la Contradiccion de Tesis 293/2011 sefala:

Es cierto que tradicionalmente se ha distinguido los tratados internacionales en materia de derechos humanos,
cuyo objeto es precisamente el desarrollo de los derechos humanos y sus garantias, de otros tratados interna-
cionales, como pueden ser aquéllos en materia de libre comercio o de doble tributacion. No obstante, el parrafo
primero del articulo 10. constitucional parte del reconocimiento de los derechos humanos previstos tanto en la
Constitucién como en tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano sea parte, sin hacer referencia
a la materia u objeto de los instrumentos internacionales respectivos.®

En este sentido se considera oportuno destacar, que si bien, el desvincular a los derechos humanos de
su fuente, fue parte de la argumentacion presentada en la Contradiccion de Tesis, para brindarles ese ran-
go constitucional, dentro del aun imperante paradigma de jerarquia de las normas;* no obstante, es perti-
nente tener presente que conforme con el derecho de los tratados, cuyas normas han sido recogidas en la
Convencion de Viena de Derecho de los Tratados de 1969 (Convencion de Viena),*° el objeto y fin de un
tratado es muy importante, y es una de las reglas de interpretacion de los tratados internacionales,*' inclu-
so la propia Corte Interamericana se ha referido a ello y se ha identificado al principio pro homine como
objeto y fin de los tratados de derechos humanos.*? En esa misma linea se sefiald en la decisién en comen-
to: “Asi, hablar de ‘tratados internacionales de derechos humanos’ [...] a la vez incluye otras normas pre-
vistas en dichos cuerpos normativos que no necesariamente se encuentran relacionadas con derechos
humanos, tal y como puede ocurrir con las disposiciones relativas a la firma y ratificacion del instrumento”.

Las normas relativas a la entrada en vigor internacional también pueden resultar relevantes para su inter-
pretacion y se puede vincular con la regla general de interpretacion de los tratados internacionales relativa
al contexto del tratado, en donde se pueden enmarcar, las declaraciones interpretativas. En este sentido si
se quiere interpretar y aplicar una norma de un tratado, en este caso de derechos humanos, se tendria que
tener presente si México formuld alguna declaracion interpretativa o reserva al tratado, como ha indicado el
Comité de Derechos Humanos “necesita saber si un Estado esta vinculado o en qué medida por una de-

36 En aquel momento se planted la tesis con rubro: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE LOS QUE EL
ESTADO MEXICANO SEA PARTE, FORMAN PARTE DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD DE DERECHOS.

37 G. Gonzalez de la Vega, op. cit., supra nota 7, (junio de 2014).

38 Enfasis afiadido.

39 G. Gonzalez de la Vega destaco que conforme con el amparo en revisién 120/2002, en la resolucion conocida como Mc Cain,
las reglas de conflicto que se resuelven por criterio jerarquico que plantea el 133 son: 1. Tratado vs. Ley (cualquiera), prevalece trata-
do; 2. Ley general vs. Ley ordinaria, prevalece ley general; 3. Constitucion vs. Ley (cualquiera), prevalece Constitucion, y 4. Constitucion
vs. Tratado (no sobre derechos humanos), prevalece Constitucion, op. cit., supra nota 7.

40 Promulgacion para México publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de febrero de 1975.

41 Articulo 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. También se relaciona con el articulo 18 del mismo tratado.

42 Héctor Gros Espiell, , “LLos métodos de interpretacion utilizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su juris-
prudencia contenciosa”, en Rafael Nieto Navia, La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. San José, Costa Rica,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1994.
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terminada obligacion”.*® Para aplicar e interpretar una norma del tratado, deben observarse las reglas de
interpretacion del mismo, lo anterior, en conexién con el siguiente apartado relativo a la vinculacion de la
jurisprudencia interamericana. Becerra Ramirez sefala “los jueces internos que deben tener conocimientos
solidos sobre la materia, [...] por dar un ejemplo; lo que significa que deben manejar destacadamente la
Convencion de Viena de 1969”44

Lo indicado en las lineas precedentes tiene estrecha relacién con otra parte de la decision en comento,
lo relativo a los requisitos de existencia o vigencia y de validez material, que necesariamente deben enten-
derse en conexiéon con las normas de derecho internacional.*®

En el mismo sentido, se considera oportuno referir el antes y el después de que se adquieren las obliga-
ciones internacionales y de que se es parte de un tratado internacional. Respecto del antes, se conoce con
el término treaty making power la facultad interna de los Estados para fijar los procedimientos y los érganos
internos que participan para la celebracion de tratados internacionales,*® que en México, como lo indico la
decision en comento, se encuentran establecidos en los articulos 89, 76 y 133. Como refiere Geraldina
Gonzalez de la Vega, en este primer momento de ingreso 0 membrecia de las normas de tratados, la Cons-
titucion es suprema y dota de validez a las normas.*” En paralelo, las normas de derecho internacional, en
particular el articulo 7 de la Convencién de Viena, se refiere a los plenos poderes para manifestar el con-
sentimiento del Estado en obligarse por un tratado, en tanto que los articulos 11 a 17 se refieren a las formas
de manifestacion del consentimiento, sin omitir que cada tratado puede disponer aspectos especificos.

En el antes, es en donde justamente debe tener lugar el analisis de una posible reserva o declaracion
interpretativa para asumir las obligaciones establecidas en el tratado. Como indica la Convencion de Viena
en su articulo 19, se pueden formular por los Estados al momento de firmar, aceptar o aprobar el tratado.*®

Respecto de los requisitos de validez material de un tratado, dispuestos en los articulos 133 y 15 cons-
titucionales, se considera oportuno destacar la referida figura de las reservas. México ha formulado diversas
reservas a tratados internacionales de derechos humanos, por ejemplo, hizo reserva al articulo 13 del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, visto el entonces texto del articulo 33 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos;*® pero en atenciéon a la modificacion constitucional de derechos
humanos de 2011, en especifico a ese articulo, se retird la reserva en 2014.%° En esta materia ha sido una
constante el exhorto de organismos internacionales para el retiro de reservas a tratados internacionales
de derechos humanos, justamente por la materia que protegen. De la misma forma el Programa Nacional de
Derechos Humanos 2014-2018,%" en el Objetivo 3. “Garantizar el gjercicio y goce de los derechos humanos”,
se refiere en la Estrategia 3.4 a “Establecer un esquema para la revision de reservas, declaraciones inter-
pretativas y tratados tendientes a ratificar”.

43 Comité de Derechos Humanos, Observacion General Numero 24. Cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con
ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacion con las declaraciones
hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto, parr. 1.

44 Manuel Becerra Ramirez, El control de la aplicacion del derecho internacional. En el marco del Estado de Derecho. México,
UNAM, 20183, p. 143.

45 Vid.,M. Becerra Ramirez, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, México, UNAM, 2006, p. 23.

46 Ricardo Méndez Silva, “La celebracion de los tratados genealogia y actualidad constitucional”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional. México, vol. |, 2001, p. 292.

47 G. Gonzélez de la Vega, op. cit., supra nota 7.

48 Por ejemplo, sobre las reservas al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Vid., Comité de Derechos Humanos, Ob-
servacion General Nimero 24, op. cit., supra nota 43.

49 Diario Oficial de la Federacion del 20 de mayo de 1981.

50 Djario Oficial de la Federacion del 20 de marzo de 2014.

51 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de abril de 2014.
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En Colombia, por ejemplo, se tiene un control previo y automatico de constitucionalidad del proyecto de
tratado, por razones de fondo y forma, para determinar si es “exequible”,%> y no sobra recordar el gran
avance que ha tenido Colombia en relacion al “Bloque de constitucionalidad”.

En relacion al después de que se es parte de un tratado internacional, debe tenerse presente el Derecho
de los Tratados, en particular, o que refiere el articulo 26 de la Convencion de Viena respecto del principio
pacta sunt servanda, relativo a que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe. Asimismo, lo contemplado en el articulo 27, que dispone: “El derecho interno y la observan-
cia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado”. Como refiere Becerra Ramirez “la no aplicacion del derecho internacional
por las cortes trae consecuencias para el Estado, concretamente se produce responsabilidad internacional” %

En este orden de ideas, como refiere Geraldina Gonzalez de la Vega,** una vez que ha ingresado al sis-
tema, es cuando “la norma internacional [de derechos humanos], funciona como parametro para controlar
la coherencia del sistema”. Cabe sefalar que a 2014, México es parte de los tratados internacionales cuyo
objeto y fin es la proteccion de derechos humanos mas importantes tanto del Sistema Interamericano, como
lo es la Convencion Americana, como del Sistema Universal, en donde se pueden mencionar los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y Econémicos, Sociales y Culturales.

Por ultimo, se destaca que es el Estado el que en pleno uso de su soberania adquiere obligaciones in-
ternacionales y es él el obligado a cumplirlas. En el orden interno son los distintos érganos del Estado los
que deben, en el ambito de sus competencias, cumplirlas, en donde resulta necesaria una coordinacion
como Estado constitucional en la proteccion de los derechos humanos.

4. Restricciones de los derechos humanos. En este rubro, como se ha adelantado la decision en comento
no entrd a su analisis, pero fue pieza clave en la jurisprudencia: DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTI-
TUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL,
PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.%® De su texto se destaca:

[...] entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo 10., cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al gjercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma
constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucion como
norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben
ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado.

Mucho se ha cuestionado el aspecto antes citado,* que al no haber profundizado en él seguramente
sera objeto de decisiones futuras. En este sentido el Ministro José Ramoén Cossio destacé las siguientes
interrogantes, como ruta de discusiones venideras: “a) ¢ las restricciones constitucionales tendran una po-
sicion de jerarquia o de prevalencia sobre los derechos?; b) ¢se ha establecido una regla general, 0 queda

52 \erbigracia Sentencia C-408/96 de la Corte Constitucional de Colombia respecto de la Convencién Interamericana sobre Vio-
lencia contra la Mujer.

53 M. Becerra Ramirez, op. cit., supra nota 44, p. 141.

54 G. Gonzélez de la Vega, op. cit., supra nota 7.

55 Enfasis afiadido. Op. cit., supra nota 1, p. 202.

56 Vid.,P. Salazar Ugarte, op. cit., supra nota 7; Karlos Castilla, “Justicia y Derechos Humanos bajo el fuego amigo”, “CT-293/2011:
contradiccion hecha tesis”, consultable en: http://justiciahable.org/justicia-y-derechos-humanos-bajo-fuego-amigo-ct-2932011-con-
tradiccion-hecha-tesis/ (junio 2014).
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abierta la puerta para la ponderacion caso por caso?; i prevaleceran las restricciones constitucionales o el
principio pro persona cuando existan derechos limitados en situaciones concretas?®”

Si bien, la decision en comento no abordé esta tematica, diversos Ministros en sus votos se refirieron al
tema, tanto en ellos, como en las versiones taquigraficas de las sesiones en que fue discutida la Contradic-
cion de Tesis 293/2011, se pueden observar dos posturas, por un lado, la que se refiere a las restricciones
establecidas en el articulo 29 constitucional y por otro, a las restricciones en general en la Constitucion.

En principio, como se ha referido en lineas precedentes y se considera oportuno recapitular en este mo-
mento, México ha formulado diversas reservas y declaraciones interpretativas y se citan dos ejemplos.

El primero, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,?® al articulo 25, inciso b), en virtud del
articulo 130 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que disponia “los ministros de los
cultos no tendran voto activo, ni pasivo, ni derecho para asociarse con fines politicos”. Ello lo fijo en 1981,
pero en 2001,%° se hizo un retiro parcial de la reserva en el que se elimind la expresion “voto activo”, en
virtud de que en el articulo 14 de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico se faculté a los ciuda-
danos mexicanos de cualquier culto a que ejerzan el derecho de voto activo en los términos de la legislacion
electoral aplicable.

El segundo, también al mismo tratado formuld® una declaracion interpretativa al articulo 18, porque de
acuerdo con la Constitucion Politica:

Todo hombre es libre de profesar la creencia religion (sic) que mas le agrade y para practicar las ceremonias,
devociones o actos del culto respectivo, con la limitacion, respecto de los actos religiosos de culto publico de
que deberan celebrarse precisamente en los templos y, respecto de la ensefianza, de que no se reconoce validez
oficial a los estudios hechos en los establecimientos destinados a la ensefianza profesional de los ministros de
los cultos. El Gobierno de México considera que estas limitaciones estan comprendidas dentro de las que esta-
blece el parrafo 3 de este articulo.®°

Al respecto, el parrafo 3, del articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indica: “La
libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos,
o los derechos v libertades fundamentales de los deméas”.®’

Las anteriores referencias se consideran pertinentes como muestra de la interrelacion entre las normas
de derechos humanos reconocidas en la Constitucion y en los tratados internacionales, regidas por ambos
instrumentos, en donde expresamente se refieren a la limitacion de derechos humanos.

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido en diversas ocasiones
a la restriccion y la suspension de derechos. Se podria decir ni los derechos humanos ni sus limites son
absolutos. En particular, en el Caso Castarieda Gutman vs. México,?? la Corte Interamericana aludio a esta
tematica,®® en donde se refirid a la legalidad, a la finalidad, a la necesidad en una sociedad democratica y
proporcionalidad de la medida restrictiva.

57 Enfasis afadido. Vid.,P. Salazar Ugarte, ibidem.

58 Promulgacion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981.

59 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981.

60 Enfasis afadido.

61 Enfasis afadido.

62 Corte IDH, Caso Castaneda Gutman vs. México, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 6 de
agosto de 2008, serie C, no. 184.

63 |dem, parrs. 174 y ss.
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Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, también con motivo de participacion en asuntos publicos,
se refirié al tema de las restricciones razonables, que deben ser por motivos previstos en la legislacion y ser
razonables y objetivos.®* Sobre la teméatica de restriccion de derechos este érgano se ha referido en diversas
de sus observaciones generales, en la Numero 27 sefalé que “las restricciones no deben comprometer la
esencia del derecho” y que “las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad; deben
ser adecuadas para desempenar su funcion protectora; deben ser el instrumento menos perturbador de los
que permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar proporcion con el interés que debe prote-
gerse [...] el principio de proporcionalidad debe respetarse no soélo en la ley que defina las restricciones sino
también por las autoridades administrativas y judiciales que la apliquen”.%®

Por otro lado, se ubica el ntcleo duro de derechos, es decir, aquellos derechos que aun en estados de
excepcion, como marca el articulo 29 de Constitucion Federal mexicana, no son susceptibles a ser suspen-
didos. Es interesante destacar, que la modificacion que tuvo el referido articulo 29 constitucional,®® incor-
poré como nucleo duro, los establecidos en los articulos 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos,®” 27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,® y agregé la prohibicion de la pena
de muerte y la prohibicién de la desaparicion forzada de personas. Al respecto, el Constituyente Permanen-
te, sefal6 “Los tratados internacionales establecen un nucleo duro de derechos cuyo ejercicio, la comunidad
internacional, incluido México, ha considerado de caracter insuspendible”.?® Por su parte, tanto el Comité
de Derechos Humanos,”® como la Corte Interamericana de Derechos Humanos,”! se han ocupado de la
suspension de derechos en estados de excepcion.

En este orden de ideas, de la lectura de ambas jurisprudencias emitidas en la Contradiccion de Tesis
293/2011, como sera abordado en el siguiente apartado, se podria indicar que aunque no fue precisado en
la decision si se tienen ya algunas elementos que deberian ser tomados en consideracion en cuanto a la
restriccion y suspension de derechos humanos, al haber criterios de la Corte Interamericana tanto dirigidos
particularmente al Estado mexicano, como a otros Estados.

64 Comité de Derechos Humanos, Observacion General, Nimero 25. La participacion en los asuntos publicos y el derecho de voto
(articulo 25), de 1996, parr. 4.

65 Comité de Derechos Humanos, Observacion General, Nimero 27. La libertad de circulacion (articulo 12), de 1999, parrs. 13y
15.

66 “En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al re-
conocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad;
los derechos de la nifiez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el
principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibi-
cion de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos”.

67 Articulo 4. 1. En situaciones excepcionales [...] 2. La disposicién precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6,
7,y 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18. (Derecho a la vida; prohibicién de la tortura, a tratos degradantes o inhumanos; prohibicion de
la esclavitud y de la servidumbre; prohibicion de prision por deudas; principios de legalidad en materia penal, y la libertad de pensa-
miento, conciencia y religion.

68 Articulo 27. Suspension de Garantias. [...] 2. La disposicién precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados
en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad), 12 (Libertad de Conciencia y
de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifo); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Dere-
chos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

69 Camara de Senadores, Gaceta del Senado, 8 de abril de 2010, pp. 162-163.

70 Por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Observacioén General Numero 5. Suspension de las obligaciones (articulo 4), 1981;
Observacion General Numero 29. Suspension de obligaciones durante un estado de excepcion (articulo 4).

71 Vid., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, sentencia del 4 de julio de 2007;
Caso del Caracaso vs. Venezuela, sentencia del 11 de noviembre de 1999, y Caso Neira Alegria y otros vs. Peru, sentencia del 11 de
diciembre de 1991.
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2. El valor de Ia jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

A. Criterios denunciados

El Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en el Amparo Directo 344/2008, emitio
la siguiente tesis aislada:

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. Una vez incorporados a la
Ley Suprema de toda la Unién los tratados internacionales suscritos por México, en materia de derechos huma-
nos, y dado el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
es posible invocar la jurisprudencia de dicho tribunal internacional como criterio orientador cuando se trate de la
interpretacion y cumplimiento de las disposiciones protectoras de los derechos humanos.’?

Al respecto, el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativas y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito, si bien sefialé compartir la tesis aislada antes citada, al mismo tiempo esgrimié consideraciones
acerca de la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos es obligatoria, pues entendio el
“caracter orientador” de diversa forma. De las consideraciones de este tribunal, sefialé la Suprema Corte,
se puede advertir que considera a la jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos como
un criterio obligatorio, el cual debe ser aplicado por todas las autoridades con funciones materialmente
jurisdiccionales.

La Suprema Corte consideré que la contradiccion de criterios entre ambos tribunales, respecto del ca-
racter orientador u obligatorio de la jurisprudencia internacional, debe limitarse a establecer el caracter de
la emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, toda vez que el Séptimo Tribunal Colegiado
no se pronuncio respecto del valor de los precedentes emitidos por otros organismos internacionales.

B. Consideraciones de fondo de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion sefialé que la jurisprudencia interamericana se integra en un
sistema de precedentes, segun el cual todos los criterios interpretativos contenidos en una resolucion dic-
tada por la Corte Interamericana con motivo de un asunto de naturaleza contenciosa gozan de fuerza vin-
culante, sin que se siga un procedimiento distinto. En este sentido, cada pronunciamiento del tribunal inte-
ramericano se integra a la doctrina jurisprudencial interamericana, cuya fuerza vinculante debe entenderse
como un estandar minimo que debe ser recibido por los Estados que hayan reconocido la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana para ser aplicados directamente, en forma armaonica con la jurispru-
dencia nacional, o para ser desarrollados o ampliados mediante jurisprudencia que resulte mas favorece-
dora para las personas.

Destaco que la jurisprudencia de la Corte Interamericana constituye una extension de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Para ello distingui¢ entre “disposicion”, que alude al texto de un
determinado ordenamiento (articulo, fraccion, etcétera) y “norma”, que hace referencia al significado que se
le atribuye a ese texto. En este caso, la “disposicion” seria el texto de la Convencion Americana, mientras
que las “normas” serian los distintos significados que la Corte Interamericana atribuye al texto convencional
a través de su jurisprudencia, incluyendo aquellos dictados en casos en los que el Estado mexicano no haya

72 Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVIII, diciembre de 2008, p. 1052.
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sido parte. No obstante, ain entendida como vinculante para los operadores juridicos mexicanos, no pre-
tende ni puede sustituir a la jurisprudencia nacional ni debe ser aplicada en forma acritica, sino en clave de
colaboracion y no de contradiccion con la jurisprudencia nacional, de modo que los pronunciamientos que
eventualmente impliquen una diferencia de criterio respecto de los alcances que pueda llegar a tener un
derecho en especifico deberan ser resueltos, en términos de lo sefalado en el tema anterior,”® con base en
el principio pro persona.

Apuntd que no debe entenderse el caracter vinculante de los criterios interamericanos en un sentido
fuerte, es decir, como un lineamiento que constrina a los jueces internos a resolver aplicando indefectible-
mente el estandar sentado por la Corte Interamericana, pasando por alto, incluso, los precedentes del
Poder Judicial de la Federacion. En todo caso, lo importante sera que la inaplicacion de un criterio jurispru-
dencial, nacional o interamericano, se justifique atendiendo a la aplicacion de otro que resulte mas favore-
cedor a la persona.

Cuando se trate de la aplicacion de un criterio emitido por la Corte Interamericana en un caso en el que
el Estado mexicano no ha sido parte, los operadores juridicos se encuentran obligados a analizar si el pre-
cedente resulta aplicable al ordenamiento juridico mexicano, este paso previo dependera de que el marco
normativo analizado, el contexto factico y las particularidades del caso sean analogas.

Destacd que las sentencias de la Corte Interamericana tienen un doble caracter, tutelar y preventivo.
Tutelar, porque la sentencia pretende resolver un caso especifico, con base en la determinacion de medidas
de reparacion al Estado. La preventiva, se deprende de los precedentes contenidos en sentencias, los cua-
les, ademas de resolver un asunto, pretende sentar un estandar minimo que resulte aplicable para casos
futuros y respecto de Estados formalmente ajenos a la controversia.

De esta forma concluyd que los criterios emanados de la jurisprudencia emitida por la Corte Interameri-
cana resultan vinculantes para los jueces nacionales con independencia de que el Estado mexicano haya
sido parte en el litigio, su aplicacion debera hacerse en términos de colaboracién y no contradiccion con la
jurisprudencia nacional. La fuerza vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana se desprende
del mandato constitucional establecido en el articulo primero, conforme al principio pro persona.

C. Jurisprudencia por contradiccion emitida

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS
SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan
vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una extension de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en
ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato estable-
cido en el articulo 10. constitucional, pues el principio pro persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada
caso atendiendo a la interpretacién mas favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato constitucional,
los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido en un caso en el que
el Estado Mexicano no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con
base en la verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los
casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional; v (iii) de ser impo-
sible la armonizacioén, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la proteccion de los derechos
humanos.’

73 Supra. En lo relativo a la posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos humanos en relaciéon con la
Constitucion.
74 Op. cit., supra nota 1, p. 204.
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D. Comentarios

Con relacion a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, la contradiccion de Tesis 293/2011, supero el
criterio en contradiccion con rubro: JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS. Aunque no fue materia de la contradiccion también dio un paso importante con relacion al expe-
diente Varios 912/2010,® en aquella ocasién se distinguid entre criterios orientadores y obligatorios en los
siguientes términos:

19. Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia internacional cuya jurisdiccion ha sido aceptada por
el Estado mexicano, son obligatorias para todos los 6rganos del mismo en sus respectivas competencias, al
haber figurado como Estado parte en un litigio concreto. Por tanto, para el Poder Judicial son vinculantes no
solamente los puntos de resolucion concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la
sentencia mediante la cual se resuelve ese litigio.”®

En el parrafo citado se sefiala la vinculacion de la sentencias de la Corte Interamericana en los Casos en
los que el Estado mexicano fuera parte. Derivado de lo anterior se emitié la tesis con rubro: SENTENCIAS EMI-
TIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO
MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGI0.”” Por otro lado, respecto de los casos en los que México no fuera parte del
litigio sefiald: “20. [...] tendréa el caracter de criterio orientador de todas las decisiones de los jueces mexi-
cano, pero siempre en aquello que le sea mas favorecedor a la persona”, y emitio la tesis con rubro: CRiTE-
RIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON
ORIENTADORES PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN TERMINOS DEL ARTICULO
10. DE LA CONSTITUCION FEDERAL."®

De lo sefalado en el expediente Varios 912/2010, se puede sefalar que al sélo indicar que eran vincu-
lantes las sentencias de las que el Estado mexicano fuera parte y orientador en las que no lo fuera, no
consideraba que la jurisprudencia de la Corte Interamericana tiene un desarrollo y evolucién. El limitar la
vinculacion de las sentencias a las que fuera parte México, no distinguia entre la sentencia que puede
establecer responsabilidad internacional y determinar medidas de reparacion del dano a las victimas por
la conculcacion de derechos humanos y por tanto el incumplimiento de las obligaciones internacionales y la
interpretacion de la Convencion Americana y otros tratados interamericanos contenidos en la misma, que
como se senald puede encontrar un desarrollo importante en otras sentencias o bien, abordar la interpre-
tacion de otros derechos por los que no se haya condenado anteriormente al Estado mexicano.

En la Contradiccion de Tesis 293/2011, se dan pasos importantes, un argumento original y constrictivo,
como otros que se han mencionado, es el siguiente:

[...] debe considerarse que la jurisprudencia de la Corte Interamericana constituye una extension de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Esta idea puede clarificarse si se parte de la diferencia que puede trazarse
desde el punto de vista conceptual entre lo que es una “disposicion” y una “norma”. De acuerdo con esta distin-
cion, la disposicion alude al texto de un determinado ordenamiento (un articulo, una fraccion, etcétera), mientras
que la norma hace referencia al significado que se atribuye a ese texto.

75 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de octubre de 2011.

76 Enfasis afadido.

77 Tesis Aislada; 10a. época; Pleno; Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro Ill, diciembre de 2011, t, I; p. 556.
78 Ibidem, p. 550.
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Como se adelanto, se considera que lo anterior resulta un argumento original y constructivo al que acu-
de la decisién en comento; asimismo, un avance considerable respecto de lo sehalado con anterioridad en
la materia. Por otro lado, también se pueden destacar dos precisiones importantes que se formulan en la
decision. En primer lugar, que no debe ser aplicada de forma acritica, en segundo, que debe:

[...] entenderse como una vinculacion a los operadores juridicos internos a observar en sus resoluciones un es-
tandar minimo, que bien podria ser el interamericano o el nacional, dependiendo cual sea el mas favorable a las
personas. En todo caso, lo importante sera que la inaplicacion de un criterio jurisprudencial, nacional o interame-
ricano, se justifique atendiendo a la aplicacién de otro que resulte mas favorecedor a la persona.

Lo anterior, se considera una precision importante que enmarca la decision en comento, aunado a los
pasos dados respecto de lo sefialado en el expediente Varios 912/2010. Es pertinente destacar también
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de forma conjunta con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos generd un buscador juridico de derechos humanos,’® una herramienta, sin duda, muy valiosa que
contribuye a la recepcion nacional de la jurisprudencia interamericana.

l1l. Votos de los ministros

La Contradiccion de Tesis 293/2011 tuvo una votacion de mayoria en ambas tesis y algunos de los Ministros
emitieron votos concurrentes o particulares y uno aclaratorio. Se presenta el siguiente cuadro cuyo propo-
sito es sistematizar la votacion y en su caso los votos emitidos. Se considera pertinente hacer referencia a
los votos emitidos, porque pueden brindar una muestra de la amplia gama de temas que fueron objeto de
discusion en las sesiones, ademas que fijan de forma individual la postura sobre ciertos aspectos.

1. Cuadro

Primera Jurisprudencia®® Segunda Jurisprudencia®

Ministro Mayoria de diez votos Mayoria de seis votos
de los Ministros de los Ministros
1 Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Votd a favor. Votd a favor. Voto concurrente.
2 Margarita Beatriz Luna Ramos. Se manifesto a favor de

las consideraciones
relacionadas con la
prevalencia de la
Constitucion y se apartod
del resto.

79 www.bjdh.org.mx/BJDH/ (junio 2014).

80 DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGU-
LARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTA-
BLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. Op. cit., supra nota 1, p. 202.

81 JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA
MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Ibidem, p. 204.
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Primera Jurisprudencia Segunda Jurisprudencia

Ministro Mayoria de diez votos Mayoria de seis votos Emitio

de los Ministros de los Ministros

3 José Fernando Franco Gonzalez Salas. Voté a favor.

4 Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Voto a favor. \oté a favor. Voto aclaratorio y
concurrente.

5 Jorge Mario Pardo Rebolledo. Voto a favor. Voto concurrente.
6 Luis Maria Aguilar Morales. Voto a favor. Voto particular.
7 Sergio A. Valls Hernandez. Votoé a favor. Voto a favor.
8 Olga Sanchez Cordero. Voto a favor. Voto a favor. Voto concurrente.
9 Alberto Pérez Dayan Vot a favor.

10 Juan N. Silva Meza Vot¢ a favor. Vot¢ a favor.

11 José Ramoén Cossio Diaz Vot en contra. Voté a favor. Voto particular.

2. Votos

A. Voto particular del Ministro José Ramon Cossio Diaz

El motivo de su disenso frente a la resolucion finalmente aprobada tiene que ver con el criterio de jerarquia
para relacionar los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales, a
pesar de que en la propia resolucion se indique expresamente que este criterio no resulta aplicable. Sefialé
que si el parrafo segundo del articulo 10. dispone que a las personas se les dara en todo momento la pro-
teccion mas amplia en términos de lo que dispongan los derechos humanos de fuente constitucional o
convencional, no puede establecerse la prevalencia de las normas constitucionales en los casos en que
establezcan restricciones, sin admitir que con ello se incorpora expresamente un criterio de jerarquia cons-
titucional.

Indicé que el articulo 133 establece que un tratado internacional se incorpora al orden juridico mexicano
cuando su contenido y su proceso de aprobacion son acordes con la Constitucion. Hasta este momento
la Constitucion es jerarquicamente superior al tratado, sencillamente por prever sus requisitos de validez.
Sin embargo, a partir de ahi el articulo 10. da lugar a una operacion normativa completamente diferenciada,
que nada tiene que ver ya con cuestiones de jerarquia. La reforma de 2011, implicd que deben hacerse
operaciones normativas a partir del principio pro persona tanto de los derechos humanos contenidos en
los tratados internacionales de que México es parte, como con aquellos reconocidos en la Constitucion,
sin establecer ninguna jerarquia entre ellos. Sefald que desde el momento en que se dice que ello sera asi
“salvo” cuando exista una restriccion constitucional expresa, se esta desconociendo lo dispuesto en el
propio texto constitucional en razén del desplazamiento que se hace de los derechos de fuente convencio-
nal frente a lo dispuesto, no como derecho, sino como restriccion, por la Constitucion nacional, utilizando-
se asi un criterio jerarquico.

Cuando la Constitucion dispone en el primer parrafo del articulo 10. que el ejercicio de los derechos
humanos “no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos bajo las condiciones que esta Consti-
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tucion establece”, ello también debe entenderse bajo la clave interpretativa del principio pro persona. Por
lo mismo, debe referirse Unica y exclusivamente a las condiciones establecidas en varios parrafos del ar-
ticulo 29 de la propia Constitucion.

Indicé que debia darse la plena igualdad entre los derechos humanos de fuente constitucional y de fuen-
te convencional, pero se introdujo una diferenciacion entre uno y otro tipo de derechos al darle preeminen-
cia jerarquica a las restricciones constitucionales, tal igualdad se rompid.

Destaco que el motivo de su disenso del criterio adoptado fue que se impedira llevar a cabo un libre
juego de apreciacion o balance entre los derechos humanos de fuente constitucional y los de fuente con-
vencional y, con ello, afectara el entendimiento cabal del principio pro persona.

B. Voto particular del Ministro Luis Maria Aguilar Morales

Precisd que difiere de lo que se determina en la resolucion de la contradiccion, en el sentido de que los
preceptos de la Constitucion Federal y las normas de derechos humanos previstas en tratados internacio-
nales no se relacionan jerarquicamente, sino que con la reforma constitucional del 2011 se incorporan al
catalogo constitucional de derechos humanos.

Senald que la Constitucion es la norma suprema que se alza como referente como paradigma fundamen-
tal al que deben someterse todas las normas; de la Constitucion deriva todo el marco normativo, incluso,
desde luego, los tratados internacionales, incluyendo los de derechos humanos, y por ello la Constitucion
no puede en ningun caso perder su preeminencia sobre cualquier otra norma.

A sujuicio es un contrasentido afirmar que las normas de derechos humanos previstas en tratados inter-
nacionales y las establecidas en la Constitucion Federal no se relacionan en términos jerarquicos, y luego
decir que aun asi prevalecen las restricciones establecidas en la Constitucion.

Considerd que no debe confundirse la interpretacion con la aplicacion. No considera que tenga el alcan-
ce de que con el pretexto de hacer una interpretacion pro persona, o que se haga realmente sea una inapli-
cacion de normas constitucionales.

Por otro lado, considerd que la jurisprudencia de la Corte Interamericana es un criterio orientador que
habra a su vez de someter al juzgador mexicano a un analisis y ponderacion respecto de los alcances
que considere pertinentes para hacer efectivo el principio pro homine.

C. Voto concurrente del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena

El motivo de su voto fue doble. Por un lado, justificar la introduccion de una premisa adicional en el razona-
miento de la mayoria de los integrantes del Tribunal Pleno respecto del estatus constitucional de los derechos
humanos, relativo a las consecuencias de “reconocer” la existencia de los derechos humanos y no de
“otorgarlos”, que no es una modificacion sélo de palabras, sino de filosofia constitucional. En segundo lugar,
fue precisar qué debe entenderse cuando se habla de una restriccion al gjercicio de los derechos humanos,
en ese sentido indicd que en la sentencia no se definieron las condiciones de aplicacion de dichas restric-
ciones constitucionales, sino simplemente se afirmé que son de aplicacion vinculante.

Desde su punto de vista, la suspension o restriccion de los derechos no se agota en el procedimiento
establecido en el articulo 29 constitucional, pues ello implicaria claudicar en el gjercicio de interpretacion
integral de la Constitucion. Las restricciones constitucionales encierran la opcion de un balance de distintos
bienes constitucionales, por lo que han de someterse a una metodologia de ponderacion, determinando su
finalidad, necesidad y proporcionalidad.
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D. Voto concurrente de la Ministra Olga Sanchez Cordero

El motivo esencial de su voto fue el reconocimiento de un bloque de derechos, que se integra tanto con los
derechos humanos que consagra la Constitucion, como los que se han establecido en los tratados interna-
cionales, postura que ha guardado por varios anos y que en el amparo en revision 537/2002 y del que
suscribié un voto de minoria.

Le resultd un tanto inexacto que se establezca lisa y llanamente que no exista una relacion de jerarquia
entre los derechos humanos de fuente internacional y la Constitucion y a la vez se sostenga que al existir
una restriccion se deba estar a lo que establece la Constitucion, puesto que esta Ultima cuestion implica una
relacion de subordinacion normativa.

Su posicion en torno al caracter de los derechos humanos provenientes de fuente internacional es en el
sentido de un bloque de derechos o pluralismo constitucional, sin compartir que los limites contenidos en
la Constitucion para los derechos humanos, trasciendan y limiten a los de fuente internacional.

E. Voto concurrente del Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo

Senald que emitio su voto en contra, respecto de la segunda parte de la sentencia, relativa al “valor de la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, porque al igual que lo expresé
en el expediente Varios 912/2010, considerd que aun tras la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, los criterios de la Corte Interamericana que deberan ser obligatorios para los Estados son los que
figuren como parte de los litigios concretos, de conformidad con las restricciones contenidas en la Consti-
tucion. En tanto que la jurisprudencia resultante de sus demas resoluciones sera orientadora para las deci-
siones que deben adoptarse en el orden juridico interno.

En tanto, emitid voto concurrente respecto de la primera parte de la sentencia, relativa a la posicion
jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos humanos en relacion con la Constitucion.
En su opinion, el articulo 1o. de la Carta Magna refleja el principio de supremacia constitucional que
conlleva implicito el principio de jerarquia normativa, prevista en el articulo 133 constitucional. En conse-
cuencia, la actuacion de los operadores al enfrentarse a la necesidad de interpretar una norma de dere-
chos humanos, de fuente nacional o internacional, debe obedecer a las restricciones expresas senaladas
por la Constitucion.

F. Voto aclaratorio y concurrente del Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

En su voto aclaratorio sefald que uno de los temas pendientes del constitucionalismo mexicano era que a
pesar de que en el orden juridico nacional se habian incorporado diversos derechos humanos, éstos no se
entendian como parte integrante de nuestra Constitucion y como consecuencia no tenian la misma resis-
tencia normativa ni eran protegidos con la misma intensidad que aquellos que estaban contemplados ex-
presamente en el texto constitucional.

Destaco que una sentencia de la Suprema Corte debe entenderse como el resultado de la deliberacion
de un cuerpo colegiado que intenta construir una postura compartida, enriquecida por los diversos matices
y posicionamientos de los Ministros que conforman la mayoria que la aprueba y de los argumentos formu-
lados por quienes sostienen opiniones contrarias.

Enfatizé que el fallo: 1) amplié el catadlogo de derechos humanos con rango constitucional; 2) ese “bloque
de constitucionalidad” constituye el parametro de control de validez de todas las normas generales y actos
juridicos dentro del orden juridico mexicano, y 3) establece la vinculatoriedad de todos los precedentes de
la Corte Interamericana. Consecuentemente, la decision, preciso, fortalecié contundentemente la proteccion
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y la garantia de los derechos humanos en México, lo cual constituye un avance de la mayor envergadura
dentro de la historia del constitucionalismo mexicano.

Por otro lado, en su voto concurrente se refirio a uno de los temas mas cuestionados del fallo, el de las
restricciones a los derechos humanos. Al respecto, ante el cuestionamiento de si es legitimo que una Cons-
titucion establezca restricciones al ejercicio de algunos derechos humanos sefald que en su opinién era
afirmativo, que el constituyente como el Poder Revisor de la Constitucion son legisladores democraticos
que pueden restringir legitimamente el ejercicio de los derechos humanos. El reconocimiento del rango
constitucional de los derechos humanos contenidos en tratados internacionales de los que el Estado mexi-
cano sea parte no implica descartar que su ejercicio sea susceptible de restringirse. El problema central se
ubica en la valoracién caso por caso de cada una de éstas a la luz de las exigencias que impone la vigencia
de un Estado democratico y constitucional de derecho.

Destacd que ha adoptado consistentemente una metodologia coherente con el nuevo paradigma cons-
titucional. Asi, de que los derechos humanos deben ser interpretados de forma armonica y conforme con
todos los contenidos constitucionales, procurando siempre maximizar su ambito protector y minimizar las
posibles restricciones a su ejercicio. Por lo demas debe apoyarse en los principios de no discriminacion,
pro persona, interpretacion conforme, universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad con-
tenidos en el articulo 10. constitucional.

Asimismo apuntd que no hay necesidad de recurrir al criterio jerarquico para explicar que “cuando en la
Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que
indica el texto constitucional”. Las restricciones expresas previstas en la Constitucion han operado tradicio-
nalmente como reglas especiales 0 excepciones, donde la regla general esta constituida por el contenido
del derecho humano.

3. Comentarios

Con relacion a los votos antes sintetizados, se destaca lo siguiente. Por un lado, el cuestionamiento y ale-
gada contradiccion que indicaron y se apartaron algunos Ministros respecto de la afirmacion realizada en la
decision de que los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en tratados internacionales no se
relacionan en términos jerarquicos y por otro, la prevalencia de las restricciones constitucionales. Derivado
de lo anterior, se distinguen diferentes posturas: a) a favor del principio pro persona, b) a favor del bloque de
derechos, o c) a favor de las restricciones constitucionales.

Por otra parte, en ciertos votos se hizo referencia a las restricciones de derechos, observandose también
diversas posturas: a) que se dirigen a las establecidas soélo en el articulo 29 constitucional, o b) que se re-
fieren a las fijadas también en otras disposiciones. De esta manera, se da cierta muestra de las diversas
posturas y tamices que tuvieron lugar en las sesiones en las que se discutid la Contradiccion de Tesis
293/2011.

Como se adelanté en la introduccion del presente comentario los votos emitidos sélo dan muestra de
una parte de las discusiones que tuvieron lugar con motivo de la Contradiccion de Tesis que nos ocupa. Es
en las versiones taquigraficas, que tuvieron lugar en un primer momento en 2012, del 12 al 15 de marzo,
por un lado. En aquel momento, del primer proyecto presentado, un cambio de gran relevancia que se
puede destacar fue lo relativo a la utilizacion o no del término “bloque de constitucionalidad. En el mismo
sentido, en las sesiones que tuvieron lugar en 2013, del 26 de agosto al 3 de septiembre, cuando fue dis-
cutido el segundo proyecto de resolucion. En ellas se puede observar diversas posturas y argumentaciones
que de cierta forma se pueden ver reflejadas, mas que en el texto de la decision, en las tesis jurispruden-
ciales emitidas, en particular sobre la primera. No obstante, en esta ocasién no son abordadas por exceder
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el propdsito del presente comentario que fue dirigido, en especifico, a la decision tomada en la Contradiccion
de Tesis 293 y tesis emitidas, publicadas el 25 de abril de 2014.

IV. Consideraciones finales

LLa Contradiccion de Tesis 293/2011, como se preciso en el apartado introductorio del presente comentario,
se considera que aborda tematicas de la mayor importancia para México, da pasos de avance en ciertos
temas, deja pendientes otros y necesariamente debe entenderse que queda abierto el desarrollo y perfec-
cionamiento jurisprudencial en favor de los derechos humanos de las personas, como lo consagra el propio
texto constitucional.

Se pueden destacar avances como: 1) en el empleo natural de la denominacion de “derechos humanos”
en lugar de “garantias individuales”, lo que acerca su concepcion; 2) en cuanto a los criterios anteriormen-
te establecidos respecto de la jerarquia de tratados, en favor del “parametro de control de regularidad”, y
3) en la vinculacion razonada de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lo
anterior, puede comprenderse como méritos en los que dio pasos de avance la decision en comento.

Por otro lado, queda pendiente el tema de las restricciones de derechos humanos, que como se indico,
de la lectura de ambas jurisprudencias emitidas en la propia Contradiccion de Tesis en comento, se pueden
encontrar ciertos elementos en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluso
en la sentencia del Caso Castarieda Gutman vs. México, en donde se refirié a la legalidad, finalidad, nece-
sidad y proporcionalidad de las medidas restrictivas, que deberian ser tomados en consideracion al ser un
criterio de la Corte Interamericana dirigido particularmente al Estado mexicano. En el mismo sentido, como
un reto importante se puede marcar la necesidad de una reflexion profunda y avance en el empleo de la
interpretacion y ponderacion caso por caso en el tema.

En el mismo sentido, se considera pertinente vincular lo resuelto en ambas partes de la decision, por lo
que respecta a la disposicion y a la norma o significacion, marcando la necesidad, conforme con el derecho
de los tratados, de tener presente si se le han formulado reservas o declaraciones interpretativas al mismo,
por mencionar un elemento de mayor importancia. Se debe saber como y en qué medida se esta vinculado
a una obligacion internacional, en este caso de derechos humanos. Se estima no sélo oportuno sino apre-
miante tener un conocimiento soélido del derecho internacional y a la proteccion que brindan los tratados
internacionales cuyo objeto y fin es la proteccion de los derechos humanos. Lo anterior aunado, a que el
cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado mexicano corresponde a todos sus érganos,
en el ambito de sus competencias y su incumplimiento trae consigo responsabilidad internacional.

Asimismo, se considera pertinente observar los avances en otros paises como Colombia y Argentina, que
con un par de décadas de antelacion, tuvieron modificaciones constitucionales y un progresivo desarrollo
jurisprudencial. En particular, es destacable el caso del perfeccionamiento en la concepcion del “Bloque de
constitucionalidad” en Colombia, que bien puede servir como referente y nutrir las reflexiones nacionales en
el marco de derecho comparado.

Finalmente, es oportuno subrayar que la proteccion de derechos humanos, independientemente de su
fuente constitucional o internacional implica el cumplimiento de la Constitucion, como ella misma lo esta-
blece en su articulo 10., buscando la mayor proteccion de las personas. La garantia de la Constitucion debe
comprenderse de forma necesaria como la garantia de los derechos humanos en un Estado Constitucional.
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El problema de la fundamentacion y la metodologia
del derecho en Kelsen. Comentario a la obra de
Stanley L. Paulson y su critica a la Escuela de Marburgo

Alan Arias Marin*

tanley Paulson' es un reputado académico estadounidense (Harvard Law School) experto en el pen-

samiento de Hans Kelsen, al que practicamente ha dedicado su vida intelectual. En el desarrollo de

su obra académica y con la intencion de obtener una mejor comprension de la Teoria pura del dere-
cho, Paulson ha optado por leer a Kelsen desde una perspectiva neokantiana. El objetivo de este ensayo
es, precisamente, profundizar en la critica a la Teoria pura del derecho que hace el autor desde la perspec-
tiva de la Escuela neokantiana de Marburgo; para lo cual, seran tomadas en cuenta las principales obras
de Paulson que abordan esta perspectiva critica.?

Las consideraciones de Paulson sobre el trabajo de Kelsen se encuentran inscritas dentro del debate
filoséfico sobre el desarrollo metodolégico de las disciplinas concernientes a la existencia social del hombre
(entre ellas la juridica), es decir, la histérica polémica sobre el fundamento y validez de las ciencias socio-his-
téricas que tienen como punto de partida la obra de Kant, en especifico sus aportaciones sobre la razén
pura (Vernunft). Empero, advierte Paulson, se debe tener precaucion y evitar relacionar la filosofia moral o
juridica de Kant con la Teoria pura del derecho de Kelsen, pues los postulados del primero en este aspecto
se asemejan mas al derecho natural® y chocan con la teoria de Kelsen. La propuesta de Kelsen busca dar
respuesta a las insatisfacciones de la ciencia juridica decimondnica mediante la construccion de una ciencia
del derecho con rigor y precision metodolégicos, es decir, —al igual que Kant—, Kelsen no buscaba ensenar
derecho sino una metodologia del derecho.

Paulson desarrolla un debate sobre las diversas interpretaciones de la filosofia de la ciencia juridica de
Kelsen; advierte que la mala interpretacion de los postulados de Kelsen tiene como consecuencia funesta
ubicar su teoria ya sea cercana a la teoria empirico-positivista o a la teoria del derecho natural, a pesar de
que ambos enfoques eran rechazados por el filosofo jurista. La primera interpretacion de Kelsen —falaz para
Paulson- surge del andlisis de Joseph Raz,* que ubica a Kelsen cercano a la teoria naturalista al contrapo-
ner el concepto de normatividad justificada en si misma (basic norm) con la idea de normatividad social —que
entiende la normatividad de la ley y la obligacion de obedecerla como nociones diferentes (as distinct notions).
De seguir estas propuestas se concluye que, juzgar la ley como normativa en si misma —y no diferenciarla

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

1 Humboldt Research Prize 2003.

2 Stanley L. Paulson fue invitado a la primera edicién de la Catedra Ulises Schmiill, patrocinada por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (para honrar al ex ministro), el Instituto Auténomo de México y la Escuela Libre de Derecho. En esta ponencia, Paulson
invitd a la reflexion sobre la facultad, la responsabilidad y la Teoria pura del derecho; este ensayo, acepta la invitacion de Paulson y
realiza una critica desde la postura neokantiana de la escuela de Marburgo.

3 Debido a la profunda cercania al cristianismo de Kant, que le impedian una completa separacién de la metafisica, sobre todo en
su filosoffa préactica.

4 Para realizar su andlisis, Raz toma como punto de partida la postura de la sociologia normativa de H. L. A. Hart. Ver Joseph Raz,
“Kelsen’s Theory of the Basic Norm”, American Journal of Jurisprudence. Notre Dame, Indiana, vol. 19, nim. 1 1974, pp. 94-111.
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analiticamente- es juzgarla como justa y, por tanto, se asume la obligacién de obedecerla sin mas; en este
sentido, la ley seria vélida (normativa en sentido fuerte) sélo si obedecida.®

La segunda interpretacion cuestionada por Paulson es la de Robert Walter, quien reduce el concepto de
normatividad a una teoria basada en hechos facticos positivizados (matters of fact). Segun esta propuesta, los
sistemas legales han de interpretarse como si fueran normativos (as if they were normatives); por lo que care-
cen de unidad tedrica y juegan el papel de postulados de la racionalidad legal. La normatividad no debe ser
obedecida por si misma, sino sélo postulada como si fuera obligatoria.®

Contrariamente a las dos anteriores interpretaciones, Kelsen, explica Paulson, desarroll¢ una “tercera via”
(al estilo de la analitica trascendental de Kant) para escapar del dilema de apelar a la moral (naturalistas) o
a los hechos (positivistas) como fundamentos para el cumplimiento de la ley. Aunque, para Paulson, la
aproximacion trascendental kantiana, sugerida por Kelsen, también es inadecuada debido a la imposibilidad
de aplicar el argumento trascendental” a cualquier disciplina, en este caso la ciencia juridica.

Ante la imposibilidad de defender las tres aproximaciones propuestas (la teoria del derecho natural, la
teoria positivista del derecho y el argumento trascendental —propuesto por el mismo Kelsen—, se presenta
un callejon de dudosa salida. Para salir del aprieto, Paulson propone tomar como referencia a los neokan-
tianos de Marburgo que partieron del mismo argumento trascendental de Kant y lo transformaron en prin-
cipios regulativos. Con ello, Paulson propone entender la norma basica de Kelsen como un principio regu-
lativo y no como un presupuesto basico. La busqueda neokantiana de “hechos juridicos” esta dictada por
el principio regulativo de encontrar leyes “aln mas generales”, es decir, su busqueda esta guiada por la
causalidad, por un a priori dado, una ley trascendental imposible de probar empiricamente; y cuya aplica-
bilidad y éxito tampoco pueden ser probados.?

La escuela de Marburgo concibe al objeto como aquello que es l6gicamente valido y aduce que solo son
vélidos y verdaderos los objetos construidos por la ciencia; considera que la unidad trascendental a la que
aspiraba Kant no es méas que la sintesis de los objetos cientificos y su realidad légica (Hermann Cohen).®
Ademas de la objetividad, la posibilidad es otra categoria de relevancia para esta escuela, pues es la posi-
bilidad la que permite concebir la funcién del pensamiento cientifico como funcion del método (Paul Natorp).™
Los neokantianos de Marburgo demandan una fundamentacion trascendental del derecho por medio de
dos exigencias fundamentales.'" Primero, la correlacion con los hechos patentes e historicamente determi-
nables de la ciencia, de la moralidad, del arte, de la religiéon. Segundo, demostrar para el factum de la razén
su posibilidad, y con ello, el fundamento del derecho, es decir, obtener el fundamento némico, la unidad del

5 Stanley L. Paulson, Empowerment, Liability, and the Pure Theory of Law. Aspects of a Reconstruction in Accordance with the
Marburg School of Neo-Kantianism, conferencia impartida en el marco de la Cateda “Ulises Schmill”, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 2013. (mimeo).

6 Robert Walter, “El estado actual de la doctrina juridica pura”, Rechtstheorie. Munster, Renania del Norte-Westfalia, num, 1, 1970,
pp. 69-95.

7 El argumento trascendental se explica como sigue:

1. P (dado),

2. P es posible solo si Q (premisa trascendental);

3. Entonces, Q (conclusion trascendental).

La critica de Paulson a este argumento tiene que ver con la segunda premisa, que sostiene que lo que esta dado es posible solo
si la categoria asignada como Q esta, de hecho, presupuesta.

8S. L. Paulson, “El periodo posterior a 1960 de Kelsen : ¢ruptura o continuidad?”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho.
Alicante, num. 2, 1985.

9 Hermann Cohen, Teoria kantiana de la experiencia. F. Dummler, 1885. https://archive.org/details/kantstheorieder02cohegoog

10 Paul Natorp, Plato’s Theory of Ideas: An Introduction to Idealism. Ed. de Vasilis Politis. Sankt Augustin, Academia Verlag Richarz,
2004.

11 Enzo Paci, La filosofia contemporanea. Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1957.
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logos, de la ratio, en cada uno de los actos culturales. Se habla de una ley que no esta en contradiccion
con la experiencia, sino que respeta su autonomia.'

Paulson rescata la postura de rechazo de la escuela de Marburgo a la propuesta de Kant de la indepen-
dencia de las dos esferas del conocimiento humano o cognicién, a saber: la facultad receptiva o de sensi-
bilidad y la facultad de entendimiento. En contraposicion a la propuesta de Dilthey, quien parte del recono-
cimiento de que la historia humana se mueve bajo una légica teleoldgica y busca producir explicaciones
causales, empiricas, sin perder el caracter teleolégico del objeto que estudian para proponer que la distin-
cion entre ciencias de la naturaleza y ciencias humanas (del espiritu), también debe darse en el método. Es
decir, propone como solucion una diferenciacion epistemoldgica y metodoldgica. Concluye que las ciencias
naturales producen explicaciones (causa-efecto) y las ciencias del espiritu sélo pueden producir comprension
(I6gica teleoldgica).'®

En su intento por reivindicar las propuestas kelsenianas, propone que el argumento trascendental habria
de ser retomado en la lectura neo-kantiana (marburguiana) del programa de Kant:™ usar los postulados
(indemostrables cientificamente) de la razén préactica,'® necesarios para las disciplinas humanisticas y/o
histéricas y/o sociales (como el derecho) como ideas regulativas, via la comprension interpretativa (herme-
néutica), para propiciar la construccion de hipotesis que sirvan como punto de partida para la fabricacion
de explicaciones (verificacion empirica) cientificas. Comprender (l6gica teleologica; medios-fines) como pun-
to de partida de las disciplinas sociales, incluido el derecho, para explicar (I6gica causal; causa-efecto).®

Paulson analiza los principios regulativos de Kant y su contraparte en la filosofia kelseniana. Para este
ejercicio, recuerda que Kant aduce que los principios son regulativos en dos sentidos distintos. En un primer
sentido, Kant entiende las ideas metafisicas de Dios, libertad e inmortalidad como regulativas; es decir, in-
fiere que actuamos “como si” creyésemos en estas ideas aunque intentar demostrar la veracidad de estas
ideas serfa un error, un uso ilegitimo de la razén.'”

El segundo sentido que identifica Kant se refiere a la distincion que hace de los tres poderes o facultades
cognitivas; explica que todo pensamiento inicia con la “sensibilidad”, continda con el “entendimiento” vy fi-
naliza con la “razén”. A diferencia del sentido anterior (el metafisico, como si), la sistematizacion del pensa-
miento, es decir, la interconexion de las tres fases de la cognicion (sensibilidad, entendimiento y razén) en
un todo del pensamiento que precede la cognicion determinada de las partes y que contiene las condicio-
nes para determinar a priori la posicion de cada parte y su relacion con el resto. La cognicion total es ad-
quirida por el entendimiento y es un sistema interconectado en concordancia con las leyes fundamentales.

12 Marta Moreno Luce, “Kant y la escuela de Marburgo”, La Palabra y el Hombre. Jalapa, nim. 1, enero-marzo de 1957, pp. 117-
119.

13 Wilhelm Dilthey, Introduccion a las ciencias del espiritu, en la que se trata de fundamentar el estudio de la sociedad y de la his-
toria. Trad. de Eugenio Imaz. México, Fondo de Cultura Econémica, 1944.

14 La idea kantiana de los postulados de la razén practica (teleoldgica) son inservibles para un empefio de construccion de una
ciencia del derecho; pues al intentar aplicar pedazos y piezas de la analitica trascendental de Kant, esgrimidas por Cohen, Kelsen
malinterpreta la filosofia de los neokantianos de Marburgo. Estos no buscan aducir argumentos trascendentales a la ciencia juridica
sino que se interesan por la busqueda —dirigida por los principios regulativos de Kant- de los hechos “a cargo de las normas” (“facts,
borne by laws”) o, como lo denominarian los propios marburguianos, la ley de la causalidad.

15 En un primer sentido, estos postulados se dicen indemostrables porque, de acuerdo con Kant, intentar demostrar su veracidad
serfa un error; un atentado contra la razén, un uso ilegitimo de la razén al traspasar los limites de la experiencia posible (por ejemplo,
procurar comprobar la existencia de ideas metafisicas como la inmortalidad, la existencia de un Dios, la libertad).

16 Pietro Rossi, “Introduccion”, en Weber, Max, Ensayos sobre metodologia socioldgica, Buenos Aires, Editorial Amorrortu, 1973,
pp. 9-37.

17°S. L., Paulson, “La Interpretacién débil de la autoridad en la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen (The Weak Reading of
Authority in Hans Kelsen’s Pure Theory of Law)”, Revista Derecho del Estado. Bogota, nim. 29, julio-diciembre de 2012.
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En consecuencia, Paulson propone concebir las normas fundamentales de Kelsen como principios regula-
tivos que se adscriban a tal sistematizacion.'®

Paulson acota que el concepto de facultad (empowerment) de la teoria legal de Kelsen, ha recibido poca
atencién a pesar de que la facultad y las normas facultativas son fundamentales. Paulson considera priori-
taria la “forma linguistica ideal de la norma legal”; en este sentido, la “norma-sancionadora hipotéticamente
formulada”, dirigida al oficial juridico constituye una norma primaria. En tanto que, la orden impuesta al
sujeto de derecho constituye una norma secundaria. Paulson cuestiona esta clasificacion entre norma pri-
maria y secundaria, pues considera que no hay diferencia entre las implicaciones de una y otra.'

En cuanto a las implicaciones de las “normas-sancionadoras hipotéticamente formuladas” cuando estan
dirigidas al agente con autoridad juridica, Paulson explica que en el trabajo temprano de Kelsen, pareciera
que estas normas instan al oficial juridico a imponer una sancién. En su trabajo posterior, Kelsen explicaria que
la obligacion legal de un individuo a comportarse de determinada forma es reconocida como tal sélo si, en la
posibilidad de un comportamiento contrario, otro individuo tiene la facultad —otorgada por el sistema legal—
de imponer una sancion. Por ende, la obligacion legal de un individuo, es una norma secundaria, dispensa-
ble y superflua. Desde el pensamiento maduro de Kelsen se desprende que la facultad representa la forma
lingUistica ideal de la norma, y que las normas juridicas, reconstruidas, constituyen facultades.?®

Empero, surgen discrepancias respecto del momento en que la norma constituye una facultad y cuando
constituye una obligacion. Es decir, no queda claro, en un primer momento, cuando un agente con autoridad
juridica tiene la facultad (discrecionalidad) de imponer una sancion y cuando esta obligado. Es el “deber”
(ought) el que indica que, bajo ciertas condiciones, una determinada sancion puede ser impuesta (por una
autoridad), pero, a su vez el deber también establece la situacion en la que la autoridad cuenta con la obli-
gacion de sancionar. Para resolver esta cuestion, se introduce el concepto de responsabilidad. Existen
supuestos, la comision de determinados actos, como los delitos, que implican una responsabilidad (de
sancionar) inherente al acto en si mismo.?" Es decir, se conforma un supuesto absoluto que implica la obli-
gatoriedad de vincular un efecto a determinada causa. Establecer una relacion de responsabilidad a la
comision de determinado acto es un imperativo. Interpretar la norma basica como un principio regulativo,
sirve para sistematizar la ley.?? En este proceso de sistematizacion, responsabilidad y facultad son concep-
tos basicos.

Paulson logra esclarecer los vacios en las diferentes lecturas del trabajo de Kelsen. Consigue, ademas,
sustentar elocuentemente sus proposiciones (interpretar las normas fundamentales de Kelsen como princi-
pios regulativos) gracias a la perspectiva neo-kantiana de la escuela de Marburgo, al concluir que la siste-
matizacion debe ser diferenciada del punto doctrinal donde la obligacion es un concepto derivativo, en
tanto que la facultad es primaria y fundamental. De ser correcto el argumento, estos puntos de vista tedricos
son el caso, justo como la validez de las normas juridicas es el caso, la normatividad del derecho es el caso,
etcétera. Mas alla de estos puntos de vista tedricos, los cuales no son abordados por la norma fundamen-
tal qua principio regulativo, esta el objetivo de la sistematizacion, entendida como un ideal.?®

Los neo-kantianos de Marburgo ubican el trabajo de Kant como un “método de filosofar” mas que como
una filosofia per se; por lo que, si se aplica esta vision a la perspectiva kelseniana, la Teoria pura del derecho

18 S, L. Paulson y Bonnie Litschewski Paulson (eds.), Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford,
Clarendon Press, 1998.

19 S, L. Paulson, op. cit., supra nota 5.

20 8. L. Paulson, “La distincion entre hecho y valor: la doctrina de los dos mundos y el sentido inmanente. Hans Kelsen como
neokantiano”, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 26 2003, pp. 547-582.

21 [dem.

223, L. Paulson, op. cit., supra nota 5.

23 |bidem.
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debera verse como un método de la ciencia legal, como un método jurisprudencial, mas que cualquier otra
cosa. Es decir, el énfasis debera hacerse ya no en la norma, sino en el proceso en el que ésta se conforma,
en la facultad de la autoridad juridica para sancionar. La salida de Paulson consiste en proponer la idea de
que Kelsen no se afana por resolver el clasico problema de como justificar la obligatoriedad de la ley, mas
bien su afan consiste en proveer una fundamentacion o método de la ciencia juridica. Con ello, sefiala el
autor, Kelsen seria, mas que un jurista, un filésofo de la ciencia, por supuesto, de la ciencia juridica.
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Comentario hibliografico

Vaticinios de la guerra contra el terrorismo:
comentario sobre La violencia del mundo

Alma Cordelia Rizzo Reyes*

Jean BaubriLLARD y Edgar MoRIN, La violencia del mundo. Trad. de Pedro Ubertone.
Madrid: Libros del Zorzal, 2005.

Introduccion: objetivos de una guerra

La violencia del mundo’ es el titulo de un volumen que reline dos conferencias sobre el significado del aten-
tado terrorista que derrumbo las torres gemelas en Nueva York —y una parte del Pentagono- el 11 de sep-
tiembre de 2001. Fueron organizadas por el periodista Maati Kabbal para el jueves de tertulias del Instituto
del Mundo Arabe en Parfs, una institucién que difunde la cultura del Magreb y Medio Oriente, ubicado en
un emblematico edificio que rescata bondades de la arquitectura desarrollada por las civilizaciones arabes
construido por Jean Nouvel.

La primera conferencia “La violencia del mundo” fue dictada por el socidlogo francés Jean Baudrillard y
la segunda “En el corazén de la crisis planetaria” es del antropdlogo y artifice de la teoria del pensamiento
complejo Edgar Morin. Al final de la segunda charla hubo un intercambio entre el autor y el publico. Este par
de charlas han sido traducidas al espafiol y editadas por diversas editoriales. Sobre todo la conferencia de
Baudrillard ha sido multicitada en discusiones que buscan comprender el significado del atentado para la
posteridad.

Baudrillard

Las torres gemelas de lo que fue el World Trade Center de Nueva York eran un simbolo del capitalismo
global por lo tanto: “Hay que suponer entonces que el derrumbe de las torres —acontecimiento en si mismo
unico en la historia de las ciudades modernas— prefigura su desenlace dramatico y en definitiva su desapa-
ricién, a la vez que anuncia el aniquilamiento de esa forma de arquitectura y del sistema mundial que en-
carna”. En la opinion de Baudrillard: “los terroristas han golpeado al cerebro, el centro neurélgico del siste-
ma”. Supone asi un golpe al sistema econémico-cultural. De tal manera que la violencia hacia el simbolo del
capitalismo golpea con eficacia a este sistema global.

Baudrillard ve encarnados los valores de la economia de mercado en estos rascacielos gemelos. Dado
que los aviones sélo impactaron las torres, pero las torres se desplomaron un tiempo después de haber

* Investigador del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.
1 Jean Baudrillard y Edgar Morin, La violencia del mundo. Trad. de Pedro Ubertone. Madrid: Libros del Zorzal, 2005.
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sido impactadas, su aparente auto destruccion eficaz sugiere que el golpe es enddgeno al sistema. La
crisis del sistema capitalista-global genera al terrorismo como una violencia que va mas alla de las formas
conocidas. El mundo global esta tan saturado de sentido que sélo un golpe que no tiene sentido, como el
de un atentado terrorista puede ir mas alla de las trampas asimilables del sistema y permanecer en la me-
moria colectiva como un trauma sin precedentes.

Igual, el acontecimiento desencadend una cadena de acciones ambiguas que reaccionan de manera in-
consistente ante su impacto frenético: “Asi, la guerra de Afganistan no ha sido una guerra, pero lo que nos
han dicho los medios sobre ella no ha sido tampoco informacion. Entonces, todo se iguala, el juego es el
mismo. El hecho de que no haya informacion compensa de alguna manera el hecho de que no haya gue-
rra...”.? El tratamiento que se les ha dado a los sospechosos de terrorismo en la opaca prision de Guantéa-
namo es de personas desequilibradas que no merecen un juicio justo. He aqui una de las violaciones a los
derechos humanos mas flagrantes. Baudrillard sefiala que en aras de la prevencion de ataques terroristas se
redefine el significado de la violencia ad hoc y se consideran apropiados tratos inhumanos y degradantes a
sospechosos de terrorismo y de igual manera las declaraciones de guerras violatorias de las convenciones
de seguridad a nivel internacional como la de Irag.

Al final el acontecimiento terrorista termina por justificar un mayor control del Estado en los asuntos de
seguridad y por coartar las prerrogativas propias del liberalismo al que se supone que esta defendiendo.
Esto evidencia una contradiccién de acuerdo con la definicion que se le dio al agravio inicialmente: como
un atentado contra la libertad y la democracia.

Edgar Morin

LLa discusion de Morin se centra en la enajenacion humana y la manera en la que las dinamicas de la eco-
nomia de mercado a nivel global han producido nuevos problemas humanos y, de igual manera, nuevos
derroteros éticos. La guerra contra el terror no es una excepcion. En ese tenor, el texto de Morin habla de
un reforzamiento de un proyecto de cultura de respeto a los derechos humanos consciente de los atavismos
culturales existentes. Si bien la guerra contra el terrorismo ha creado a la World Police, hace falta la invencion
de una World Policy, politicas publicas de cooperacion planetarias que realmente coadyuven a pacificar al
mundo.

La diversidad de culturas y formas de entender la vida, segun Morin, son factores importantes para ge-
nerar politicas globales para atacar problemas como el terrorismo. Se debe cuestionar en cada intento de
vislumbrar una politica global el etnocentrismo que guia pensamientos que estigmatizan y denigran al ser
humano, prejuicios que se agravaron tras los atentados del 11 de septiembre. Histéricamente si se ha po-
dido trascender el horizonte del sentido que guia al pensamiento occidental. Esfuerzos notables son los
de Bartolomé de Las Casas en el caso de los indigenas del Nuevo Mundo durante la Colonia y de Michel de
Montaigne, ambos tratando de entender culturas distintas a la suya.

Culturas vy civilizaciones fueron consideradas como atrasadas por muchos optimistas de la modernidad
y el progreso, pero ahora el progreso se ve cuestionado fuertemente por la sociedad civil. Morin hace alusion
a las entonces recientes protestas altermundistas de Seattle en 1999 y en Porto Alegre, que mas que mos-
trar una aversion a la globalizacion senalan sus efectos destructivos y la necesidad de replantear a la socie-
dad planetaria. Cabe mencionar que estos seran los antecedentes de los movimientos de la Acampada en
Espafa durante 2011 y Occupy Wall Street en 2012, los cuales cuestionaron la desigualdad de la distribu-
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cion de la riqueza, producto del capitalismo neoliberal mundial y la sefialaron como causante de muchas de
las violencias del mundo.

Plantear una guerra contra el terror en este contexto es un error para Morin, pues las guerras son pro-
ducciones de lucha armada que solo se pueden declarar contra un Estado, pues son estrategias de defen-
sa del territorio o de busqueda de anexion de otros territorios. Al Qaeda, objeto implicito hacia el que fue
declarada la guerra, es una organizacion que de entrada no tiene Estado pues su causa trasciende las
fronteras, asi que: “Desde entonces la guerra contra Afganistan parece no haber tenido razén de ser, dado
que no ha resuelto el problema del terrorismo”.3

Lo que ilumind el trauma colectivo de la caida de las torres gemelas, esta falta de coherencia del objeti-
vo de la guerra emanada de un hecho hiperviolento, tiene relevancia para entender las aristas de la eferves-
cencia social a nivel mundial recientemente, con la Primavera Arabe.

Respecto de México puede servir para contextualizar numerosas discusiones sobre la ola de violencia
producto del combate al crimen organizado iniciado en 2006. El sistema capitalista mundial es uno que ha
permitido que enormes cantidades de recursos economicos estén en manos de empresas criminales trans-
nacionales que ahora no soélo trafican drogas sino que han diversificado sus actividades criminales segun
expertos como Edgardo Buscaglia y Guadalupe Correa Cabrera. Por lo tanto, el argumento de Morin tras-
ciende esta discusion y sugiere que las desigualdades econémicas que permanecen sin contrarrestar se-
guiran generando fendmenos criminales mas alla de las organizaciones terroristas.

Esta sacudida del mundo a partir del atentado del 11 de septiembre fortalece la idea de una policia mun-
dial. Fue en aquel entonces un impulso de estrategias globales para combatir a un enemigo que se percibe
comun a todos, el terrorista. Sin embargo, esta argumentacion por parte de Estados Unidos sigue siendo
deficiente y la fuente del endurecimiento de estigmas culturales e inclusive un retroceso en la lucha por los
derechos humanos en el mundo.

Trascendencia de los atentados para la seguridad mundial

Las intervenciones militares y politicas de seguridad globales después del 11 de septiembre han resultado
tan dafninas que su eficacia se ha visto seriamente cuestionada a lo largo de estos 13 afios. Estas politicas
han permitido que se refuercen estigmas hacia la poblaciéon arabe en terrenos como la seguridad aeropor-
tuaria. La idea a través de estas medidas era combatir al eje del mal simbolizado en la organizacion jihadis-
ta Al Qaeda y su lider Osama bin Laden. Osama, enemigo publico nimero uno de Estados Unidos fue
abatido en 2011 en un agresivo operativo de fuerzas especiales de la marina estadounidense en Pakistan
en el que murieron muchas otras personas que estaban con él en el complejo habitacional en el que se
encontraba. Irénicamente después del lider saudi, el personaje mas buscado por el FBI de Estados Unidos
fue el narcotraficante mexicano Joaquin Guzman Loera “El Chapo”. A Guzman Loera lo aprehendieron el 18
de febrero de 2014, precedido de una campana que lo mostrd al mundo como el jefe de la mafia mexicana
y el mas peligroso empresario transnacional del negocio de la droga. El narcotrafico también es considera-
do un mal planetario y las politicas para combatirlo también emulan a las de la guerra contra el terror en
muchos sentidos.

Volviendo al tema, ambas conferencias tratan el fendmeno del mal a nivel planetario. Por consiguiente,
abordan la crisis del sistema de valores y la economia capitalista. Dicha discusion con frecuencia se ve
obnubilada por prejuicios subyacentes sobre los actores que se consideran parte del “eje del mal” contem-
poraneo como Osama bin Laden y actualmente los narcotraficantes mexicanos. Al convertir a figuras como
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Osamay al “El Chapo” Guzman en archienemigos se olvida un poco de su humanidad en aras de generar
un consenso de persecucion absoluta de estos personajes como los grandes generadores del malestar
cultural. La simplificacion de los fendmenos criminales termina por afectar mas a la sociedad civil que a
contribuir al verdadero abatimiento de estos criminales o de un juicio justo que obligue a los responsables
a reparar el daho que han causado.

Para Morin implica un abordaje de la posibilidad de una ética a nivel global. El estudio de las posibilidades
de visiones nuevas y enriquecidas que contrarresten la vision estigmatizada que prevalece, reforzada.

Pertinencia para el caso mexicano

La urgencia de traer esta discusion a la actualidad es para revisar el alcance mediatico de los ataques y lo
que significaron, las vidas que cobraron en aquel entonces justificaron numerosas practicas y politicas vio-
latorias de derechos humanos alrededor del mundo, estigmatizando y vulnerabilizando aun mas a los paises
arabes y a sus poblaciones. Estas dos conferencias son documentos indispensables de critica a la guerra
contra el terrorismo emprendida desde el gobierno de Estados Unidos con el amparo de la Organizacion de
las Naciones Unidas. Su actualidad para México: la guerra contra las drogas declarada desde la presidencia
de Richard Nixon en Estados Unidos en los setenta (o contra el crimen organizado en México) es una cru-
zada que comparte similitudes el tema de las charlas, ya que ha tenido consecuencias palpables para las
politicas de seguridad tanto en México como a nivel regional (Centro y Sur América) y global.

La guerra en México tiene como un saldo hasta la fecha de mas de 80,000 muertos, 27,000 personas
desaparecidas y cientos de miles de desplazados. También se hizo la distincion controvertida entre victimas
y “dafos colaterales” al igual que en la guerra contra el terrorismo. En este conflicto se han empleado tac-
ticas del terror como la desaparicion forzada e involuntaria, masacres y atentados importantes como el in-
cendio del Casino Royale en Monterrey, el 23 de agosto de 2011. Este conflicto ha agravado las violaciones
de derechos humanos de los transmigrantes —sobre todo centroamericanos— en México a un grado com-
parado con la esclavitud, por ejemplo, y generado mucha especulacion respecto del futuro del pais hacia
afuera que afecta los tratos econdmicos con otros Estados. También ha llamado la atencion sobre la nece-
sidad de acuerdos de cooperacion internacional para legalizar el consumo vy trafico de ciertas sustancias
ilegales por lideres mundiales como el mismo Kofi Annan, ex Secretario General de la ONU, en aras de
contener la violencia que la prohibicion ha causado.

Asi como las conferencias contenidas en La violencia del mundo deconstruyen el significado de los actos
terroristas del 11 de septiembre y lo que ello implicd para el mundo, es pertinente analizar y desmitificar
aspectos de la guerra contra las drogas en México, otro conflicto que ha ameritado una fuerte intervencion
policiaca y poco respetuosa de los derechos humanos en Estados Unidos bajo esquemas como el Plan
Mérida y la operacion Répido y Furioso.

Conclusion: ¢vieja discusion?

El objetivo de retomar puntos de esta discusion emblematica sobre seguridad global en este ambito es
notar sus entrecruces de las conferencias con la guerra contra las drogas. Esta discusion filoséfica sobre
los alcances de la criminalidad y las politicas de cooperacion para combatirla a nivel mundial recuerda que
hay conflictos que estan mal planteados de inicio y que resultan altamente perjudiciales para las sociedades
que los atestiguan y los padecen. También recalca que la internacionalizacion de los fendmenos criminales
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pide ahondar en las responsabilidades compartidas respecto de un fenémeno criminal. En la historia recien-
te estas lecciones las revivio la guerra contra el terror.

La complejidad de las redes criminales y el comportamiento con caracter regional del trafico de sustancias
ilegales obliga a pactar acuerdos mundiales sobre la mejor manera de contener la violencia que desata su
comercio. Algo muy similar sucede con el tema del terrorismo. Ambas problematicas se deben de conside-
rar como fendmenos que son abatibles sin afectar profundamente la cotidianeidad y la calidad de vida de los
ciudadanos. Al parecer la violencia de los “dafios colaterales” no se cuestiona cuando precede al inicio de
una ofensiva.

El terrorismo también es una empresa cultural transnacional que exige niveles altos de cooperacion para
ser abordada. No debe soslayarse, asimismo, que al igual que el significado de un atentado terrorista, el
caracter simbdlico de declararle la guerra a “la droga” involucra también la falta de un abordaje sobre su
significado para esgrimir estrategias conducentes a disminuir la violencia y los costos del consumo de dro-
gas para las comunidades. Todas estas similitudes entre la guerra contra el terrorismo y la guerra contra las
drogas pesan, y obligan a analizar el discurso que sostiene a estos conflictos mundiales, que surgen de
hechos violentos, pero terminan transformandose en circunstancias alin mas violentas que no atacan las
causas de los conflictos.
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