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La denuncia contra el
presidente de Ecuador

Bertha Galeana Cisneros
Porfirio Martinez Gonzalez
Raul Armando Jiménez Vazquez
Jaime Fernando Cardenas Gracia

Introduccion

El 19 de abril de 2024, Bertha Galeana Cisneros, presidenta de la Asociacion Nacio-
nal de Abogados Democraticos (ANAD), Porfirio Martinez Gonzalez, coordinador
de la Asociacién Civica Mexicanos Unidos, Ratl Armando Jiménez Vazquez, cate-
dratico de Derecho Penal Internacional de la Facultad de Derecho de la UNAM, y
Jaime Fernando Cardenas Gracia, investigador del Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la UNAM, presentamos denuncia penal contra Daniel Noboa, presidente de
Ecuador, Gabriela Sommerfeld, canciller de ese pais, Moénica Palencia, ministra del
interior, y contra integrantes de cuerpos policiacos de esa naciéon que ejecutaron las
6rdenes de los anteriores funcionarios para allanar, invadir y vulnerar la soberania
territorial de nuestro territorio.

En el ejercicio del deber de denunciar previsto en los articulos 222 y 223 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales formulamos denuncia de hechos posiblemente
constitutivos de ilicitos previstos tanto en el Codigo Penal Federal como en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional.

Las conductas denunciadas fueron las siguientes:

De Daniel Noboa, presidente de la Republica de Ecuador, indicamos que es proba-
ble responsable por ordenar, como lo ha reconocido publicamente, el allanamiento
a la sede diplomatica de México en Quito, por la violencia ejercida en contra de los
funcionarios de la embajada mexicana, por la privacion de la libertad y secuestro de
Jorge Glas, ex vicepresidente de Ecuador, asilado en la embajada, asi como por las le-
siones y detenciones ilegales que algunos de nuestros funcionarios sufrieron, asi como
por el espionaje y hostigamiento en contra de la sede diplomatica y respecto de los
funcionarios mexicanos de la misma, asi como por los dafios que se hayan causado
en nuestra embajada en Ecuador.

De Gabriela Sommerfeld, canciller de ese pais, senalamos que es probable responsa-
ble por el allanamiento a nuestra embajada en Quito, el secuestro de Jorge Glas, ex
vicepresidente del Ecuador, las detenciones ilegales y violencia ejercida en contra del
personal de la embajada, asi como los dafos sufridos en el citado inmueble.
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De Monica Palencia, ministra de Gobierno del Ecuador, con nacionalidad mexicana
y ecuatoriana, y que aunque ha sefialado a medios de comunicacién (Periddico Reforma,
12 de abril de 2024, seccién Nacional, p. 12) que ella no dio la orden de allanamiento
a la sede diplomatica de México en Quito, sino el presidente Noboa, estimamos que
su responsabilidad en los hechos debe ser deslindada respecto al asalto de la embaja-
da y respecto al espionaje a nuestra sede diplomatica previo al 5 de abril de 2024, asi
como el hostigamiento realizado en contra de Eva Martha Balbuena, jefa adminis-
trativa de la Embajada de México en Quito, la que fue perseguida por agentes de la
policia ecuatoriana el 5 de abril de 2024.

Igualmente enderezamos la denuncia en contra de los funcionarios de la policia ecua-
toriana que, en cumplimiento de las érdenes ilicitas de los superiores ya menciona-
dos, el dia 5 de abril de 2024, por la noche, vulneraron ilegalmente la embajada,
atropellaron los derechos de sus funcionarios, y los de Jorge Glas, ex vicepresidente
del Ecuador, lo que a nuestro juicio actualiza la comisién de diversos ilicitos de na-
turaleza penal.

¢Por qué es competente la Fiscalia General
de la Republica de nuestro pais?

La Fiscalia General de la Republica es competente para conocer de los hechos pre-
suntamente ilicitos ocurridos en la embajada de México en Ecuador el 5 de abril de
2024 por la noche, en virtud de las siguientes consideraciones juridicas:

a) En el articulo 5, fracciéon V, del Codigo Penal Federal se establece que se conside-
ran como ¢jecutados en territorio nacional los delitos cometidos por mexicanos o ex-
tranjeros en las embajadas y legaciones de nuestro pais.

b) A partir del lo. de enero de 2006, el Estado mexicano adquirié la calidad juridi-
ca de Alta Parte Contratante del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
razén por la cual esta dotado de plenitud de jurisdiccién penal para investigar, perse-
guir, procesar y sancionar a los presuntos responsables de los crimenes tipificados en
dicho instrumento del derecho internacional convencional, bien sea que se cometan
en su territorio o contra sus nacionales. Lo anterior se corrobora categbricamente
con la invocacion del siguiente precepto del Codigo Punitivo Federal: “Articulo 6o0.-
Cuando se cometa un delito no previsto en este Codigo, pero si en una ley especial o
en un tratado internacional de observancia obligatoria en México, se aplicaran éstos,
tomando en cuenta las disposiciones del Libro Primero del presente Codigo vy, en su
caso, las conducentes del Libro Segundo”.

Los hechos de la denuncia
Indicamos entre los hechos los siguientes:
1) El viernes 5 de abril de 2024 por la noche un comando de policias ecuatorianos
allan6 en contra del derecho internacional —la soberania de México, la inviolabi-

lidad de las embajadas, y el derecho de asilo— la Embajada de México en Quito,
Ecuador.
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2) La orden provino de Daniel Noboa, presidente de la Republica de Ecuador. Ga-
briela Sommerfeld, canciller de ese pais que ha avalado ese allanamiento, y Moénica
Palencia, ministra de Gobierno de Ecuador que se ha deslindado mediaticamente de
la instruccion del presidente Noboa para asaltar la sede diplomatica de nuestro pais
en Ecuador, sin embargo y a pesar de que eso sea cierto, esa funcionaria puede tener
otras responsabilidades relacionadas con conductas vinculadas a intervenciones te-
lefonicas e informaticas ilicitas sobre las comunicaciones de nuestra embajada, y la
comision de delitos relacionados con el hostigamiento a funcionarios de nuestra re-
presentacion en el extranjero (la sefiora Palencia es de origen mexicano, y hasta don-
de los medios de comunicacién han informado, sabemos que goza de la nacionalidad
ecuatoriana por naturalizacion).

3) La ejecucion de la orden de allanamiento a la embajada correspondié a un cuerpo
de élite de la policia del Ecuador. La policia ecuatoriana también realiz6 en dias pre-
vios al allanamiento, espionaje sobre las comunicaciones de la embajada, y hostigd
a funcionarios de la misma, como es el caso de Eva Martha Balbuena, jefa adminis-
trativa de la Embajada de México en Quito, la que fue perseguida por agentes de la
policia ecuatoriana el 5 de abril de 2024.

4) Los policias ecuatorianos, sin autorizaciéon alguna de los funcionarios de la Emba-
jada de México, ingresaron antijuridicamente a ella, forzaron, danaron instalaciones,
golpearon y detuvieron ilegalmente a los funcionarios mexicanos que se opusieron
(tal fue el caso de Roberto Canseco Martinez, Jefe de Cancilleria y Asuntos Politi-
cos de México) y privaron de la libertad a Jorge Glas, ex vicepresidente del Ecuador
quien estaba protegido por el asilo diplomatico que le habia concedido nuestro pais.

5) A raiz de hechos tan graves nuestro pais ha roto relaciones diplomaticas con la Re-
publica del Ecuador, ha ordenado el cierre indefinido de su Embajada en dicho pais
y la retirada de todo el personal diplomatico, al tiempo que trasladoé los servicios con-
sulares que tenia en Ecuador a sus misiones diplomaticas de Colombia, Pert y Chile.

6) El gobierno mexicano interpuso una demanda ante la Corte Internacional de Jus-
ticia por las violaciones a la soberania nacional y a la inviolabilidad de la embajada
mexicana en Quito, por las lesiones, golpes, detenciones ilegales y danos sufridos por
el personal mexicano de la embajada, y por la privacion ilegal de la libertad del ex
vicepresidente Jorge Glas, todo lo cual es contrario a tratados vinculantes ratificados
por ambos paises, como la Convenciéon de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de
1961 o a la Convencion de Caracas sobre Asilo Diplomatico de 1954.

7) La irrupcién de las fuerzas policiales ecuatorianas en la Embajada Mexicana en
Quito ha sido condenada por mas de treinta paises, tanto de la regiéon como de Eu-
ropa y ocho organismos internacionales, entre ellos la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), el secretario general de la Organizaciéon de Naciones Unidas
(ONU) y el Alto Representante de la Unién Europea (UE).

8) En la grabacion de las camaras de seguridad de la Embajada de México en Quito
se ve al diplomatico Roberto Canseco Martinez, Jefe de la Cancilleria y Asuntos Po-
liticos de México en Ecuador, forcejear con varios agentes a fin de tratar de impedir
la violacion de dicha sede diplomatica. En la grabacién de las camaras de seguridad
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se observa como el ex vicepresidente Jorge Glas es sacado a la fuerza de la sede di-
plomatica por varios policias que le agarran los brazos y las piernas, infiriéndole cla-
ramente malos tratos.

9) Al entrar la policia ecuatoriana por la fuerza en la embajada de México para reali-
zar el arresto ilegal del ex vicepresidente de Ecuador Jorge Glas, los servidores publi-
cos del gobierno ecuatoriano, ademas de violar el derecho de asilo y la soberania de
México, invadieron territorio soberano mexicano, vulneraron la inviolabilidad de la
mision diplomatica, y trastocaron la jurisdiccion soberana mexicana. El caracter de
detencion arbitraria ha sido reconocido por la propia autoridad judicial ecuatoriana
competente, aunque, inverosimilmente, no se ha puesto de forma inmediata en liber-
tad al asilado Jorge Glas, quien al dia de hoy sigue privado de libertad.

10) El presidente Andrés Manuel Lopez Obrador califico el allanamiento como “una
flagrante violacién del derecho internacional y de la soberania de México”, lo que
tiene, entre sus sustentos, los articulos 30., 50., 10 y 11 de la Convenciéon de Monte-
video sobre Derechos y Deberes de los Estados de 1933.

11) La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 establece en su
articulo 22 las siguientes normas:

*  “Los locales de la misién son inviolables”; los agentes del Estado receptor “no
podran penetrar en ellos sin consentimiento del jefe de la mision”.

* El Estado receptor tiene la obligacion especial de adoptar todas las medidas
adecuadas para proteger los locales de la mision contra toda intrusiéon o dafo y
evitar que se turbe la tranquilidad de la misién o se atente contra su dignidad.

* “Los locales de la mision, su mobiliario y demas bienes situados en ellos, asi
como los medios de transporte de la misién, no pueden ser objeto de ningtn
registro, requisa, embargo o medida de ejecucion”.

12) El articulo 29 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961
sefiala que la persona del agente diplomatico es inviolable. El Estado receptor adop-
tara las medidas adecuadas para impedir cualquier atentado contra su persona, su
libertad y su dignidad.

13) El ex vicepresidente Jorge Glas habia sido previamente asilado por nuestro pais,
por lo que no podia ser arrestado o aprehendido por el gobierno ecuatoriano en la
sede diplomatica. Su detencién constituye un acto de privacion ilegal de la libertad.
En este sentido, la Convencién de Caracas sobre Asilo Diplomatico de 1954 estipu-
la en su articulo 4 que es competencia soberana y exclusiva del Estado asilante, en
el caso, México, calificar si los hechos son o no persecucién politica. Y México, tras
un detallado estudio de su caso, decidié conceder asilo diplomatico. Por lo tanto, de
acuerdo al articulo 12 era obligacién de Ecuador otorgar el correspondiente salvo-
conducto. Si Ecuador no estaba de acuerdo con la medida, le asistia acudir a instan-
cias internacionales y pacificas de resolucion de controversia. Lo que no podian sus
autoridades era asaltar la misién diplomatica por la fuerza, y detener arbitrariamente
(secuestrar) a Jorge Glas. Por lo tanto, esa detencién arbitraria, en la forma de secues-
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tro, constituye un acto de privacion ilegal de la libertad ilegal bajo el ordenamiento
penal interno mexicano.

14) Por ello, la Convencién de Caracas sobre asilo diplomatico de 1954 en su articulo
4o0. establece que corresponde al Estado asilante la calificacion de la naturaleza del
delito o los motivos de la persecucion, lo que significa que al haberse conferido previa-
mente el asilo por parte del Estado mexicano, el Estado ecuatoriano ya no debia rea-
lizar ninguna determinacién o accién que pusiera en duda o violara el asilo otorgado.

15) El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional en su articulo 7o0. indica
crimenes de lesa humanidad por privaciéon de la libertad en violacién a las normas
fundamentales de derecho internacional, como ocurre en este asunto.

Los probables delitos

En el caso de las conductas de la ministra Moénica Palencia —mexicana por naci-
miento—, ministra de Gobierno de Ecuador, se pueden materializar diversos supues-
tos normativos relacionados con el delito de traicion a la patria, segtin lo establecen
las fracciones I, II y XI, del articulo 123 del Codigo Penal Federal, asi como otros
ilicitos relacionados con la intervencion ilegal de los teléfonos y comunicaciones de la
Embajada de México, y probables 6érdenes para hostigar a funcionarios de esa repre-
sentacion como es el caso de Eva Martha Balbuena.

Respecto del resto de las conductas narradas en los hechos, asi como de las autorida-
des que ordenaron las acciones ilicitas y de quiénes las ejecutaron, se actualizan, entre
otros posibles ilicitos, las hipotesis de los siguientes delitos previstos en el Codigo Pe-
nal Federal: motin (articulo 131 del C6digo Penal Federal), terrorismo internacional
(articulo 148 bis, fracciones II y III), asociacion delictuosa (articulo 164), allanamien-
to de morada y asalto (articulo 285), lesiones (articulos 288 y siguientes), privacion
ilegal de la libertad (articulo 364), y dafio en propiedad ajena (articulos 397).

Adicionalmente, toda vez que los hechos que se estan denunciando constituyeron un
ataque generalizado contra las instalaciones de nuestra Embajada y sus ocupantes,
se actualizan las hipétesis punitivas de los crimenes de lesa humanidad previstos en
el articulo 7o., fracciéon 1, incisos f), e) y k), del Estatuto de Roma, consistentes en:

a) Crimen de lesa humanidad de tortura.

b) Crimen de lesa humanidad de encarcelamiento u otra privacion grave de la liber-
tad fisica en violaciéon de normas fundamentales de derecho internacional.

¢) Crimen de lesa humanidad relativo a otros actos inhumanos de caracter similar
que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra
la integridad fisica o la salud mental o fisica.

Mas atn, dado que Ecuador esta inmerso en un conflicto armado no internacional,
reconocido como tal por el jefe de Estado mediante la emisiéon de un decreto fechado
el 9 de enero de 2024, los hechos relatados igualmente podrian tipificar crimenes de
guerra previstos en el articulo 8, parrafo 2, inciso c), del Estatuto de Roma.
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En lo tocante al presidente Noboa, es importante destacar que le es aplicable el prin-
cipio de la improcedencia del cargo oficial contemplado en el articulo 27 del Estatuto
de Roma, segtn el cual el cargo oficial de una persona, incluidos los Jefes de Esta-
do, en ningun caso la eximira de responsabilidad penal; razoén por la cual las inmu-
nidades inherentes a dicho cargo, sean emanadas del derecho interno o del derecho
internacional, no obstaran para que se ejerza el fus Puniendi emanado del tratado in-
ternacional en cita.

Los datos de prueba

Se acompano copia simple de la denuncia y anexos que el gobierno mexicano pre-
sentd ante la Corte Internacional de Justicia en donde nuestra naciéon demandé al
gobierno ecuatoriano por diversas violaciones a las normas de derecho internacional
relacionadas con el asalto a la embajada de México en Quito el 5 de abril de 2024.

Se anexo6 nota periodistica del peridodico Reforma del 12 de abril del presente ano en
donde la ministra de gobierno del Ecuador Ménica Palencia da su version sobre esos
hechos y sefiala como principal responsable al presidente Daniel Noboa.

Actos de investigacion solicitados

Se solicitd a la representacion social federal la realizacion de los siguientes actos de
investigacion:

1) Solicitar a la Secretaria de Relaciones Exteriores de México toda la informaciéon
relacionada con el caso, entre otros, los siguientes datos de prueba:

a) La denuncia ante la Corte Internacional de Justicia y los documentos probatorios
que la respalden.

b) Los videos de la embajada mexicana en Quito que dan cuenta de los hechos acae-
cidos el 5 de abril de 2024 por la noche.

c) La resolucion que confiri6 el asilo al ex vicepresidente del Ecuador Jorge Glas.

d) Toda la informacién vinculada a los danos y lesiones que haya sufrido el personal
de nuestra embajada en Quito, Ecuador, durante el ataque a esa sede diplomatica.

2) Se entreviste al diplomatico mexicano Roberto Canseco Martinez, jefe de la Can-
cilleria y Asuntos Politicos de México en Ecuador, para precisar las circunstancias
de modo, tiempo y lugar de las conductas realizadas ilicitamente por las autoridades
ecuatorianas el 5 de abril de 2024 por la noche en la embajada mexicana de Quito.

3) Se entreviste a Eva Martha Balbuena, jefa administrativa de la Embajada de M¢-
xico en Quito, misma que fue perseguida por agentes de la policia ecuatoriana el 5
de abril de 2024, para que deponga sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar
sobre los hechos.
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4) Se entreviste por las vias legales que correspondan y estén al alcance a Jorge Glas,
ex vicepresidente de Ecuador para que en auxilio del Ministerio Pablico determine
las circunstancias de modo, tiempo y lugar de las conductas realizadas ilicitamente
por las autoridades ecuatorianas durante el asalto a nuestra embajada en Quito.

5) Se solicite al Registro Civil de Durango el acta de nacimiento de Ménica Palencia,
ministra de gobierno del Ecuador, y se pida a la cancilleria mexicana toda la infor-
macion con la que se cuente y esté vinculada a la nacionalidad que corresponde a
esa persona.

6) Se realicen entrevistas, observando las normas del derecho interno e internacional
aplicables, a Daniel Noboa, presidente de la Reptblica de Ecuador, Gabriela Som-
merfeld, canciller de ese pais y, a Monica Palencia, ministra de gobierno del Ecua-
dor, sobre los hechos acaecidos el 5 de abril de 2024 en nuestra embajada en Quito,
asi como los hechos verificados en dias previos al asalto relacionados con el espionaje
telefonico e informatico practicado a las instalaciones de nuestra sede diplomatica, y
los vinculados al hostigamiento el 5 de abril de 2024 a funcionarios de la embajada
como es el caso de Eva Martha Balbuena.

Las medidas de proteccidon y providencias precautorias
Los denunciantes pedimos:

1) Se gestione ante las autoridades competentes una visita humanitaria internacional
de observacion en Ecuador para establecer las condiciones de detenciéon y el estado de
salud e integridad fisica y moral de Jorge Glas.

2) Solicitar a las autoridades ecuatorianas competentes que, de forma inmediata ex-
pidan el salvoconducto al exvicepresidente Jorge Glas reactivando el proceso de asilo
interrumpido violentamente por el allanamiento de la sede de la Embajada de Mé¢-
xico en Ecuador.

3) Se dicten, con fundamento en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales y el
derecho internacional aplicable, las medidas de proteccién y providencias precauto-
rias necesarias para salvaguardar los inmuebles, archivos y muebles de nuestras sedes
diplomatica y consular en Quito, Ecuador.

5) Solicitar al gobierno ecuatoriano que permita al de México desalojar las cosas, do-
cumentos, y archivos que se encuentren en las instalaciones diplomaticas, consulares
y en las residencias particulares de los agentes diplomaticos.

Conclusiones

En los puntos petitorios de la denuncia se pidié a la Fiscalia General de la Republi-
ca tener por formulada la denuncia; se solicité que la Fiscalia de nuestro pais pida a
las autoridades ecuatorianas competentes que, de forma inmediata expidan el salvo-
conducto al exvicepresidente Jorge Glas reactivando el proceso de asilo interrumpido
violentamente por el allanamiento de la sede de la Embajada de México en Ecua-
dor. También se pidi6 a la Fiscalia de nuestro pais que gestionara ante las autorida-
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des competentes una visita humanitaria internacional de observaciéon en Ecuador
para establecer las condiciones de detencion y el estado de salud e integridad fisica
y moral de Jorge Glas. Ademas, se reclamé practicar los actos de investigacion que
solicitamos y todos aquéllos que considerara la representacion social mexicana para
averiguar la verdad y esclarecer los hechos. También se demandé dictar las medidas
de proteccion y providencias precautorias necesarias, con apoyo en el Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales y en el Derecho Internacional, para salvaguardar
los inmuebles, archivos y muebles de nuestras sedes diplomatica y consular en Quito,
Ecuador. Urgimos a nuestra Fiscalia que solicite al gobierno ecuatoriano que per-
mita al de México desalojar las cosas, documentos y archivos que se encuentren en
las instalaciones diplomaticas y en las viviendas de nuestros diplomaticos, y pedimos
que, en su oportunidad, se ejercite la acciéon penal en contra de las personas sefialadas
como probables responsables.
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La invasion de la Embajada Mexicana
en Quito. Un nuevo caso ante la Corte
Internacional de Justicia

Manuel Becerra Ramirez

El pasado jueves 4 de abril, el gobierno mexicano dio asilo diplomatico al
politico ecuatoriano Jorge Glas, que habia sido vicepresidente durante el
gobierno de Rafael Correa (2007 a 2017) y que se encontraba enla Embajada
Mexicana en Quito desde diciembre de 2023. Al siguiente dia, es decir el 5 de
abril, el gobierno delactual presidente de Ecuador, Daniel Noboa, ordené que
la fuerza publica invadiera la casa de la Embajada mexicana y que con lujo
de violencia, inclusive contra el personal diplomatico mexicano, apresaran
a Jorge Glas, sustrayéndolo de la Embajada. La accién del gobierno de
Daniel Noboa es a todas luces violatoria del derecho internacional y fue
condenada por practicamente toda la comunidad internacional.

En efecto, el penoso incidente significa un rompimiento del estado de derecho inter-
nacional que afecta las normas fundamentales contenidas en diferentes instrumentos
como la Carta de San Francisco (esencialmente en lo que se refiere a los propositos y
principios contenidos en sus articulos lo. y 20.); la Carta de la Organizaciéon de Es-
tados Americanos en su articulo 30.; la Convenciéon de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969 que contiene el principio de pacta sunt servanda; la Convenciéon de
Montevideo sobre Derechos y Deberes de los Estados de 1933, concretamente en su
articulo 11.

También hay una violaciéon de dos instituciones esenciales en el derecho internacio-
nal: la inviolabilidad de los recintos y personal y el asilo diplomatico que es una prac-
tica meramente latinoamericana.

La inviolabilidad diplomatica

En lo que toca al derecho diplomatico, la Convenciéon de Viena sobre Relaciones Di-
plomaticas de 1961(Viena 61), en vigor desde 1964, es uno de los grandes tratados
internacionales que se adoptan en el siglo XX y que es producto de la codificacion
del derecho internacional consuetudinario, creado a través de siglos de practica de
los Estados. El personal diplomatico y consular son los representantes de la persona
juridica que es el Estado a nivel internacional.

La Convenciéon de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, asi como la Convenciéon

sobre Relaciones Consulares de 1963, hacen posible la convivencia ordenada entre
los Estados de la comunidad internacional. Viena 61 establece una serie de derechos,
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inviolabilidades, inmunidades, y privilegios con que cuenta el personal diplomatico,
inclusive los locales de la mision. Sin ellas, las relaciones pacificas entre los Estados
que componen la comunidad internacional serian imposibles.

Pero, en el caso concreto solo hay que mencionar que el articulo 22 de Viena 61 es-
tablece claramente:

“Articulo 22.

1. Los locales de la mision son inviolables. Los agentes del Estado receptor no podran
penetrar en ellos sin consentimiento del jefe de la misién.

2. El Estado receptor tiene la obligacion especial de adoptar todas las medidas ade-
cuadas para proteger los locales de la mision contra toda intrusiéon o dafio y evitar
que se turbe la tranquilidad de la misién o se atente contra su dignidad.

3. Los locales de la mision, su mobiliario y demas bienes situados en ellos, asi como
los medios de transporte de la misién, no podran ser objeto de ningun registro, requi-
sa, embargo o medida de ejecucion”.

Lo mismo sucede con el personal diplomatico que cuenta con inviolabilidad, el articulo
29 establece:

“Articulo 29. La persona del agente diplomatico es inviolable. No puede ser objeto
de ninguna forma de detencién o arresto. El Estado receptor le tratara con el debi-
do respeto y adoptara todas las medidas adecuadas para impedir cualquier atentado
contra su persona, su libertad o su dignidad”.

Como se hace evidente en las dos disposiciones anteriores, el Estado tiene una obli-
gaciéon doble: no violar la misiéon y protegerla de toda intrusién o dano. Los alcances
de esta obligacién han sido bastamente analizados, por ejemplo, en el caso relativo
al personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn (EE. UU c. Irdn), resuelto
por la Corte Internacional de Justicia en 1980.

En el caso concreto de la invasion a la Embajada de México en Quito esta documen-
tado que el personal diplomatico fue tratado con violencia durante el secuestro del
asilado Jorge Glas. Sin embargo, Viena 61, en un sistema de contrapesos, también
establece limites para el personal diplomatico extranjero. El articulo 30. de Viena 61
enumera las funciones de la misién diplomatica y el articulo 41 establece los limites
de la funcién diplomatica; asi pues, el Estado receptor tiene a su favor la facultad de
declarar en cualquier momento, y sin tener que exponer los motivos de su decision,
persona non grata al jefe o a otro miembro de la mision (articulo 9o. de Viena 61). Por
otro lado, en ningin momento, ni siquiera en caso de guerra (articulo 44 de Viena
61), se pueden dar por terminadas las inviolabilidades e inmunidades. Son sacrosan-
tas y es una defensa del Estado que envia. Cualquier controversia que se suscite se
debe de canalizar a los medios pacificos de solucion de controversias contenidos en el
articulo 33 de la Carta de San Francisco.

En el caso concreto, el sefior Glas ingresé a la embajada mexicana en Quito desde
el mes de diciembre del 2023 y desde entonces, la embajada estudio el caso y soli-
citd6 documentos.! En ningtin momento, el personal de la Embajada viol6 Viena 61.
La declaracion de persona no grata a la embajadora Raquel Serur fue una reacciéon del
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gobierno ecuatoriano por una expresion del presidente Lopez Obrador. Hasta ahi,
todo se encontraba dentro de los cauces del derecho internacional, hasta la fatidica
invasion de la Embajada Mexicana.

El asilo diplomatico de ascendencia latinoamericana

La inviolabilidad de la misién diplomatica es el punto de partida de otra institucion
netamente latinoamericana: el asilo diplomatico. Podemos decir que el asilo diplo-
matico tiene un gran pedigri latinoamericano y se ha desarrollado a través de varios
instrumentos juridicos internacionales, como el Tratado de Derecho Penal de Monte-
video, la Convencion sobre Asilo de L.a Habana de 1928, la Convenciéon sobre Asilo
Politico de Montevideo de 1933, el Tratado sobre Asilo y Refugio Politico de Mon-
tevideo de 1939 y la Convencion de Caracas sobre Asilo Diplomatico de 1954. Este
ultimo tratado es una reaccion al emblematico caso Haya de la Torre de 1950 ante la
Corte Internacional de Justicia. Y atin mas, la Opinién Consultiva de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, OC-25/18 de 30 de mayo de 2018 —precisamente
solicitada por la Republica del Ecuador— que se titula “La institucién del asilo y su
reconocimiento como derecho humano en el sistema interamericano de proteccion
(interpretacion y alcance de los articulos 50., 22.7 y 22.8, en relacion con el articulo
1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”.

Actualmente, el asilo diplomatico es una fuerte tradicién en el continente y esta regu-
lado tanto con el derecho consuetudinario como convencional, como es la Conven-
cién sobre Asilo Diplomatico de 1954 (Convencion de 1954), adoptada en Caracas,
Venezuela y que a la fecha ha sido ratificada por 17 Estados.

El asilo diplomatico es facultad soberana del estado otorgante

Tanto la practica como la teoria estan de acuerdo en que la concesion del asilo di-
plomatico es una facultad soberana del Estado, como se manifiesta en el articulo 2o.
de la Convencion de Caracas sobre Asilo Diplomatico de 1954: “Todo Estado tiene
derecho de conceder asilo; pero no esta obligado a otorgarlo ni a declarar por qué lo
niega”. Es decir, el Estado tiene la facultad soberana de otorgar, y por supuesto de
negar, el asilo que se le solicita. La disposicion del otorgamiento o no del asilo, es una
facultad soberana del Estado. Por ejemplo, en el caso de México, la Constitucion re-
conoce el derecho a solicitar asilo.?

El asilado Jorge Glas ¢“un delincuente comun”?

El politico ecuatoriano Jorge Glas estd condenado por supuesto peculado. Habia
cumplido ya mas del 50 por ciento de su condena y luego se le reabri6 otro proceso
por peculado en el denominado caso “Reconstruccion” de la provincia de Mana-
bi, tras el terremoto de 2016. Y se habla que responde a persecuciéon politica por par-
te de la fiscal general Diana Salazar. En realidad, en la politica latinoamericana hay
una discusion que ha llegado a la academia, en donde se plantea que las fuerzas po-
liticas de corte conservador utilizan el poder judicial para golpear a las fuerzas politi-
cas progresistas. El caso de Lula Da Silva en Brasil, Cristina Fernandez en Argentina
y Evo Morales en Bolivia son emblematicos.® Ahora bien, el caso de Ecuador puede
ser también una disputa politica entre dos fuerzas politicas contrapuestas en donde el
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que tiene el poder ahora utiliza el aparato del Estado para eliminar a su contrincan-
te. Sin juzgar sobre la situacion de la politica interna, la cuestiéon es que es por este
motivo nace la figura del asilo diplomatico.

Después del asalto a la Embajada Mexicana y ante la reacciéon contundente de re-
chazo ala accion de Ecuador, por parte de la comunidad internacional, el presidente
ecuatoriano Daniel Noboa publicé una carta dirigiéndose al pueblo ecuatoriano y a
la comunidad internacional en la que asegur6é que tuvo que tomar “decisiones ex-
cepcionales para proteger la seguridad nacional, el Estado de derecho y la dignidad
de un pueblo que rechaza cualquier tipo de impunidad a criminales, delincuentes o
narcoterroristas”. Ademas, senald que su mision como presidente es cumplir con los
dictamenes de la justicia, por lo que asegurd que su Gobierno no podia permitir que
se le concediera asilo a “delincuentes sentenciados, involucrados en muy graves cri-
menes”, ni tampoco correr el riesgo de la fuga de Jorge Glas.*

De acuerdo con eso, el presidente Daniel Noboa, invoca el articulo 3o. de la Conven-
cion de 1954 que textualmente dice:

“No es licito conceder asilo a personas que al tiempo de solicitarlo se encuentren in-
culpadas o procesadas en forma ante tribunales ordinarios competentes y por delitos
comunes, o estén condenadas por tales delitos y por dichos tribunales, sin haber cum-
plido las penas respectivas, ni a los desertores de fuerzas de tierra, mar y aire, salvo
que los hechos que motivan la solicitud de asilo, cualquiera que sea el caso, revistan
claramente caracter politico.

Las personas comprendidas en el inciso anterior que de hecho penetraren en un lu-
gar adecuado para servir de asilo deberan ser invitadas a retirarse o, segtn el caso,
entregadas al gobierno local, que no podra Juzgarlas por delitos politicos anteriores
al momento de la entrega”.

Precisamente, aqui esta el meollo del asunto. En principio, para nada puede ser un
pretexto para violar la Convencién de Viena 61. Las inviolabilidades de las misiones
diplomaticas y del personal diploméatico no estan condicionadas al derecho de asi-
lo. Ahora bien, la importancia del asilo diplomatico en el sistema interamericano se
debe a las frecuentes persecuciones politicas mediante las cuales el gobierno utiliza la
fuerza del Estado para reprimir o perseguir a opositores.

(Quién decide si es un delincuente comun
o un perseguido politico?

En el caso concreto del politico ecuatoriano Jorge Glas, esta siendo perseguido por
las autoridades ecuatorianas, pero el centro del asunto es que el asilo tiene por objeto
proteger a las personas en contra la persecucion politica o amenazas a la vida de los
individuos. Aqui surge la cuestion: ¢quién decide si el sefior Jorge Glas es o no per-
seguido politico?

Segun se reporta desde la entrada del politico Jorge Glas a la embajada de México

en diciembre, la representacién diplomatica pidié informaciéon e inicié un proceso
de negociacion que se detuvo abruptamente por la entrada de la politica al recinto
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diplomatico el 5 de abril pasado. Segun el articulo 40. de la Convenciéon de 1954, a
México le corresponde “la calificacion de la naturaleza del delito o de los motivos de
la persecucién”. Este articulo es una consecuencia del caso Haya de la Torre, pues la
sentencia de la Corte que fue muy criticada no puso en claro a quién se le da la fa-
cultad de decidir sobre la calificaciéon de la naturaleza del delito o de los motivos de
persecucion. Por eso la Convencion de 1954 es clara y logica al dejar a la potestad
del Estado asilante la facultad de decidir sobre ese asunto. De otra manera, la insti-
tucion del Asilo se nulificaria si se deja a los Estados territoriales la calificacion, pues
nunca procederia.

Pero esta facultad también esta atenuada con lo que se dispone en varias disposicio-
nes de la Convencién de 54, en principio los articulos So., 60., 70. y 90., pero que sub-
rayan la facultad soberana del Estado asilante de la calificacion unilateral del delito.

La opinién Consultiva OC-25 /18 solicitada
por Ecuador como causa de stoppel

Recordemos que en el derecho internacional lo que trasciende son los actos del Es-
tado (los gobiernos son temporales); en lo que se refiere a las fuentes de derecho in-
ternacional, los actos unilaterales son ampliamente reconocidos como fuente. Ahora
bien, el 18 de agosto del ano de 2016 la republica de Ecuador solicité una opinion
consultiva ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En su solicitud Ecuador hizo hincapié¢ en la importancia del asilo diplomatico como
una manera de proteccion de los derechos fundamentales de quienes han sido victi-
mas de actos de persecucion politica. En su motivacion, Ecuador reconoce que “la
institucion del asilo diplomatico fue concebida inicialmente como una potestad del
Estado que asila, y transformada en un derecho humano tras su consagraciéon en di-
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versos instrumentos de derechos humanos [...]”.

Como se ve, Ecuador en el afio 2016 ya reconoce que el asilo es una “potestad del
Estado”. Eso significa que corresponde al Estado concederlo y por logica determinar
cuando se considera que una persona sufre una persecucion politica. La opinién con-
sultiva que Ecuador solicité ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue
hecha tomando en cuenta la preocupaciéon que tenia en ese momento con Julian As-
sange, a quien Ecuador habia otorgado asilo en su embajada en Londres y el gobier-
no britanico nunca otorgé el salvoconducto. Pero ese reconocimiento de la potestad
del Estado hace imposible ahora para Ecuador alegar que esta misma no correspon-
de a México. En derecho internacional hay una figura que es el estoppel que plantea
que si un Estado adopta una determinada actitud no puede negarla frente otros Es-
tado y alegar lo contrario.

Responsabilidad internacional

Ahora bien, el derecho internacional contemporaneo es un sistema que prohibe el
uso de la fuerza en las relaciones internacionales; el Estado que incurre en una acciéon
u omision que implique una violacién al derecho internacional trae por consecuencia
una responsabilidad internacional, que esta regulada por el derecho consuetudinario
internacional. Por lo que el Estado violador debe de realizar una reparacién integra
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del perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito que adoptara la forma
de restitucion, de indemnizacién y de satisfaccion, ya sea de manera tinica o combi-
nada. Eso significa que por la via de la restituciéon Ecuador debe de regresar a Jorge
Glas a la Embajada u otorgar el salvoconducto, porque recordemos que México le
habia concedido el asilo.

México acude a la Corte Internacional de Justicia

Por segunda vez en la historia de la Corte Internacional de Justicia México acude
ante la competencia de este alto tribunal en busca de imparticiéon de justicia. La pri-
mera vez fue en el caso Avena contra la potencia Estados Unidos, precisamente por un
caso en el marco de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963.

En esta ocasion, la demanda de México ante la Corte Internacional de Justicia se pre-
sentd el 11 de abril y es interesante porque deja fuera la violacion y la discusion del
asilo diplomatico, por considerar que “el tema del asilo, asilo diplomatico, es eminen-
temente interamericano, hay foros que estamos explorando a los que podamos recu-
rrir”’, segin afirmé la canciller mexicana Alicia Barcena. La diplomatica mexicana
parece olvidar que precisamente el caso Haya de la Torre que es uno de los casos emble-
maticos de la Corte, es un caso latinoamericano, y se ventilé ante este alto tribunal.

Pues bien, la demanda de México contra Ecuador se basa en la violacién de Viena
61 y de la Carta de San Francisco. En ese sentido, la violacion de Viena 61, junto con
las normas de derecho internacional consuetudinario en materia de inviolabilidades
diplomaticas trae la consecuencia de la violacién del articulo 4o. de la Carta de San
Francisco, y en consecuencia procede la aplicacion del articulo 60. de la misma Carta
de San Francisco. En concreto, México pidi6 ayer a la Corte Internacional de Justicia
(CIJ) de La Haya que Ecuador sea suspendido de la Organizaciéon de las Naciones
Unidas (ONU) en tanto su gobierno no exprese una disculpa publica por la violenta
agresion a la Embajada Mexicana en Quito y a su personal diplomatico.

Este es un giro inesperado que México da a su demanda, pues si bien pone su centro
de atencion en el articulo 60. de la Carta de San Francisco que establece la posibili-
dad de expulsiéon a un miembro violador la Carta de San Francisco: “Todo Miembro
de las Naciones Unidas que haya violado repetidamente los Principios contenidos en
esta Carta podra ser expulsado de la Organizacién por la Asamblea General a reco-
mendacion del Consejo de Seguridad”.

Lasolicitud de México es que la CIJ constate la violacion y decidala expulsion de Ecua-
dor, sin pasar por la Asamblea General y el Consejo de Seguridad como seria normal
del acuerdo con el articulo 60. transcrito. Es una solicitud muy interesante que no la
hizo ni Sudafrica por ejemplo cuando demando a Israel por la comisiéon de genocidio.

Llama la atencién que México en su demanda no incluyera al asilo y en consecuencia
no solicitara medidas provisionales o precautorias, como en 1979 sucedi6 a proposi-
to del caso Teheran, cuando Estados Unidos solicité una serie de medidas precauto-
rias. En este caso, México pudo solicitar, por ejemplo, regresar a Glas a la embajada
o darle el salvoconducto. Con esta demanda, México deja varias cosas pendientes y
veremos por cuales foros internacionales se inclina para hacerlas valer.
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Notas

Segun la embajadora mexicana, “hasta el ultimo momento” se mantuvo una relacion respetuosa y de dialogo con el
gobierno ecuatoriano y se dijo sorprendida por la rapidez con que cambi6 la situacion. “Porque llegué a la cancille-
ria de Ecuador, donde me notificaron que habia sido declarada persona non grata, y yo me quedé pasmada porque
hasta el dia anterior teniamos un dialogo fluido con la canciller”. Véase “Ecuador pasard esta etapa y tendra dias
mas luminosos: Serur”, La Jornada, 8 de abril de 2024, p. 3.

Articulo 11 de la Constitucién mexicana.

“Toda persona tiene derecho a buscar y recibir asilo. El reconocimiento de la condicion de refugiado y el otorga-

miento de asilo politico, se realizaran de conformidad con los tratados internacionales. La ley regulara sus proce-
dencias y excepciones.

Véase la entrevista que hace la periodista mexicana Blanche Petrich a la ex candidata a la presidencia de Ecuador,
Luisa Gonzélez Alcivar: Petrich, Blanche, Entrevista, Luisa Gonzalez Alcibar, ex candidata a la presidencia de Ecua-
dor, La Jornada, México, 10 de abril de 2024, p. 7.

Daniel Noboa habla sobre irrupcién a la embajada de México y captura de Jorge Glas (eltiempo.com

Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC 25/18 de 30 de mayo del 2018.
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La crisis diplomatica entre México
y Ecuador desde la perspectiva
del derecho internacional

Virdzhiniya Petrova Georgieva

La actual crisis diplomatica entre México y Ecuador plantea importantes
interrogantes sobre la legalidad internacional de dos actos estatales: el
asalto, por parte de agentes del gobierno de Ecuador, a 1a Embajada de
México en Quito y el otorgamiento de asilo diplomatico a Jorge Glas
—exvicepresidente de Ecuador— en los recintos de esta mision diplomatica
permanente.

La ilegalidad del asalto a la Embajada de México en Quito

El 11 de abril de 2024, México presenté una demanda contra Ecuador ante la CIJ,
argumentando que ese Estado “ha violado los derechos de México conforme a las
normas consuetudinarias y convencionales del derecho internacional, asi como los
principios mas fundamentales sobre los que se basa el sistema juridico internacional”
(Mexico institutes proceedings against Fcuador and requests the Court to indicate

provisional measures (icj-cij.org)).

El derecho diplomatico es la rama mas antigua del derecho internacional y el respeto
de sus reglas siempre se ha considerado esencial para el caracter pacifico de las rela-
ciones internacionales entre Estados. Como lo senal6 la CIJ en el caso del Personal
diplomatico y consular de Estados Unidos en Teheran, dichas reglas “son fundamen-
tales para el mantenimiento de buenas relaciones entre los Estados”.

El articulo 22 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas codifica
normas consuetudinarias del derecho internacional, al establecer que: “1. Los locales
de la misién son inviolables. Los agentes del Estado receptor no podran penetrar en
ellos sin consentimiento del jefe de la mision. 2. El Estado receptor tiene la obliga-
ci6on especial de adoptar todas las medidas adecuadas para proteger los locales de la
mision contra toda intrusion o dano y evitar que se turbe la tranquilidad de la misiéon
o se atente contra su dignidad. 3. Los locales de la mision [...], no podran ser objeto
de ningtn registro, requisa, embargo o medida de ejecucion”.

El 5 de marzo de 2024, 15 agentes de las fuerzas policiacas especiales de Ecuador en-
traron en los locales de la Embajada de México en Quito mediante el uso de la fuerza
y sin el consentimiento del jefe de la misién diplomatica. Algunos agentes diplomati-
cos mexicanos fueron agredidos durante el asalto.

1de5


https://icj-cij.org/sites/default/files/case-related/194/194-20240411-pre-01-00-en.pdf
https://icj-cij.org/sites/default/files/case-related/194/194-20240411-pre-01-00-en.pdf

Este acto de Ecuador indudablemente constituye una grave violacién de la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas. De ahi que el asalto a la Embaja-
da de México recibié condena enérgica por parte de muchos Estados miembros de
la comunidad internacional y de organizaciones internacionales, como la CELAC

y la OEA.

Por ende, es de esperarse que la CIJ determinara que si existe una clara violacion de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas por parte de Ecuador, misma
que constituye un hecho internacionalmente ilicito de naturaleza a comprometer la
responsabilidad internacional del Estado. Como medida de reparacién, México exi-
ge que Ecuador sea expulsado de la ONU.

La tnica defensa que Ecuador podria presentar es la que esbozo6 el presidente Daniel
Noboa, al afirmar, en una reciente nota diplomatica, que el asalto a la Embajada fue
una “medida extraordinaria” de respuesta a la violacion del derecho internacional
cometida por México a través de la concesion de asilo a Glas. En otros términos, se-
gun la postura de Ecuador, el asalto a la Embajada fue una contramedida adoptada
en razoén de un hecho internacionalmente ilicito de México. De ahi que la CIJ tendra
que determinar si el asilo diplomatico a Glas fue legalmente otorgado en virtud del
derecho internacional.

La legalidad del asilo diplomatico otorgado a Jorge
Glas en la Embajada de México en Quito

El asilo diplomatico de Glas vs. la soberania territorial de Ecuador

A diferencia del asilo politico, que se basa en el principio de soberania territorial
del Estado, el asilo diplomatico constituye una excepcion o incluso una violacion de
este principio. El asilo diplomatico viola el principio de exclusividad de la soberania
territorial del Estado porque permite al Estado acreditante (es decir, el Estado que
concede el asilo) eximir a un individuo de la aplicacién forzosa de normas juridicas
adoptadas por el Estado receptor en su propio territorio; asimismo, el asilo impide el
ejercicio de la competencia de los tribunales internos del Estado receptor sobre actos
cometidos por el individuo en ese mismo territorio.

La CIJ se refiri6 a este problema en el caso “Derecho de asilo” (Colombia vs. Pert). La
Corte consider6 que la decision de otorgar asilo diplomatico constituye una “deroga-
cién” a la soberania territorial del Estado receptor, pues esta decisiéon permite la eva-
si6n de un individuo de su justicia (CI], Derecho de asilo, pp. 274 y 275). En su Opinion
Consultiva sobre Asilo Diplomatico, la Corte IDH también consider6 que el asilo
diplomatico viola el principio de soberania territorial (serica 25 ing.pdf (corteidh.

or.cr), parrs. 105 y ss.).

En este sentido, la posicion oficial de Ecuador es que México ha violado su soberania
territorial al “conceder asilo diplomatico” a Jorge Glas, lo que “constituye un acto
ilicito [...], pues apoya una evasion de la justicia del Estado Ecuatoriano y promueve
la impunidad”. (Ecuador responsabilizé a México por la irrupcién en la embajada
para detener a Jorge Glas: “No es licito conceder asilo a personas condenadas” (in-

fobae.com).
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La concesion de asilo diplomatico a Glas por “motivos humanitarios”
orientados a la proteccion de sus derechos humanos

México probablemente argumentara que el asilo diplomatico otorgado a Jorge Glas
fue legal porque tenia como objetivo preservar su vida e integridad fisica y garantizar
sus derechos humanos contra una persecucion politica, acompanada de denegaciéon
de justicia.

La doctrina del derecho internacional ha sugerido que el asilo diplomatico se justi-
fica por “motivos humanitarios”, ya que protege los derechos humanos de las perso-
nas frente a las acciones del Estado territorial. La soberania territorial de los Estados
debe complementarse con su deber de proteger, sobre todo, los derechos humanos
de los individuos. Cuando un Estado fracasa en esa tarea, otro Estado podria ofre-
cer protecciéon a un individuo, a través del mecanismo del asilo diplomatico (Riveles,
Susanne, “Diplomatic Asylum As a Human Right: The Case of the Durban Six”,
Human Rights Quarterly, vol. 11, 1989, p. 143).

En 2016, Ecuador present6 una solicitud de Opinién Consultiva ante la Corte IDH
sobre la relacion entre asilo diplomatico y derecho internacional de los derechos huma-
nos (Corte IDH, Opinion Consultiva OC-25/18, La institucién del asilo y su reconocimien-

to como derecho humano en el sistema interamericano de proteccion, http://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea 25 esp.pdf) y la Corte consideré que no existe un derecho hu-
mano al asilo diplomatico. La opiniéon consultiva fue solicitada por Ecuador después

de la decision del expresidente Rafael Correa (opositor politico de Daniel Noboa) de
otorgar asilo diplomatico a Julian Assange en la Embajada de Ecuador en Londres.

En el caso Derecho de Asilo, la Cl1J no abordé las consideraciones humanitarias que
podrian justificar la concesion de un asilo diplomatico. No obstante, la Corte senald
que: “una excepcion a esta regla (no se debe conceder asilo a quienes estan siendo
procesados por un delito comun) s6lo puede ocurrir si, bajo la apariencia de justicia,
la accion arbitraria sustituye al estado de derecho. Tal seria el caso si la administra-
ci6n de justicia estuviera corrompida por medidas claramente motivadas por objeti-
vos politicos” (Asylum case, p. 274).

Jorge Glas ha sido condenado dos veces por corrupcion en Ecuador y pasé ocho afios
en prision. Fue liberado y poco después enfrenté nuevos cargos por corrupcion. Su
abogada afirmé que todos los casos por corrupcion se iniciaron por motivos politicos
y que los jueces que votaron en contra de sus condenas anteriores fueron destitui-
dos o se exiliaron. Tras su detenciéon en la Embajada de México en Quito, Glas ha
sido aislado e ingresado en un hospital a causa de una sobredosis de medicamentos
(El exvicepresidente ecuatoriano Glas “ha sido secuestrado”, dice su abogada - SWI

swissinfo.ch).

S1 México logra demostrar que el Estado ecuatoriano utilizé su sistema judicial inter-
no para perseguir politicamente a Jorge Glas, se podria argumentar una denegaciéon
de justicia y sostener que el asilo diplomatico fue el Gnico instrumento disponible
para la proteccion extraterritorial de sus derechos humanos.
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El asilo diplomatico de Glas y el principio de no intervencion
en los asuntos politicos internos de Ecuador

El asilo diplomatico también va en contra de un principio general del derecho inter-
nacional: el de no interferencia en los asuntos politicos internos de los Estados. De
conformidad con el articulo 2, parrafo 7, de la Carta de las Naciones Unidas: “Ningu-
na disposicion de la presente Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir en
asuntos que estén esencialmente dentro de la jurisdiccion interna de los Estados [...]”.
El principio de no intervencién estd reconocido en disposiciones especificas de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas. Segin el articulo 41: “1. Sin
perjuicio de sus privilegios e inmunidades, todas las personas que disfruten de tales
privilegios e inmunidades deberan respetar las leyes y reglamentos del Estado recep-
tor. También estan obligadas a no interferir en los asuntos internos de ese Estado.
[...]. 3. Los locales de la misiéon no deberan utilizarse de manera incompatible con
las funciones de la misién tal como estan enunciadas en la presente Convencién, en
otras normas de derecho internacional general o en los acuerdos que fuerza entre el
Estado que envia y el Estado receptor”. Finalmente, cabe recordar que, la concesion
de asilo diplomatico no se encuentra entre las funciones diplomaticas expresamente
reguladas en el articulo 3 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Por lo tanto, se espera que Ecuador argumente que, al otorgar asilo diplomatico a
Jorge Glas, México —el Estado acreditante— y los miembros de su misiéon diploma-
tica permanente en QQuito cometieron una injerencia indebida en los asuntos internos
de Ecuador y utilizaron los locales de la Embajada de México en Quito para fines
incompatibles con el ejercicio de sus funciones diplomaticas.

La apreciacion de la violacion del principio de no injerencia en los asuntos internos
de Ecuador debera tomar en consideracion el impacto del otorgamiento de asilo di-
plomatico a Blas en la profunda crisis politica que enfrenta Ecuador desde 2023. El
respeto del principio de no intervencién significa que México deberia haberse abs-
tenido de intervenir en las luchas internas de cambio de régimen y en los conflictos
politicos en ese pais, a favor de una de las partes en dichos conflictos. El presidente
Daniel Noboa ha argumentado que Ecuador enfrenta un conflicto armado no in-
ternacional luego de las elecciones presidenciales extraordinarias que lo llevaron al
gobierno por un periodo provisional de 18 meses. La divisién politica de la sociedad
ecuatoriana y las nuevas elecciones presidenciales crean un contexto de crisis politica
muy vulnerable a intervenciones extranjeras. Si la Corte decide seguir sus conclusio-
nes en el caso Nicaragua, la naturaleza no coercitiva del asilo diplomatico de Glas sera
el factor decisivo para apreciar el respeto, por parte de México, del principio de no
intervencion (CIJ, Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nica-
ragua contra Estados Unidos de América), parrafo 202).

La legalidad del asilo diplomadtico de Glas segun los
tratados latinoamericanos aplicables en la materia

No existen normas convencionales vinculantes sobre asilo diplomatico a nivel univer-
sal. Ademas, como lo afirm¢ la CIJ en el caso Derecho de Asilo, tampoco existen normas
consuetudinarias universales o regionales (latinoamericanas) sobre asilo diplomatico.
Las inicas normas vinculantes en este ambito son las establecidas en dos tratados la-
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tinoamericanos: la Convencion de La Habana sobre Asilo Diplomatico de 1928 y la
Convencion de Caracas sobre Asilo Diplomatico de 1954. Ambos tratados son rati-
ficados por México y Ecuador y la legalidad del otorgamiento de asilo diplomatico
a Glas se apreciaria en virtud de sus disposiciones. Lo mas probable es que los argu-
mentos de Ecuador y México se basen en articulos de los convenios que reconocen el
derecho de los Estados a otorgar asilo diplomatico s6lo a personas acusadas o conde-
nadas por delitos politicos y no por delitos comunes.

Segun el articulo 1 de la Convencion de La Habana: “No es licito a los Estados dar
asilo en legaciones [...] a personas acusadas o condenadas por delitos comunes [...]”.
El articulo 1 de la Convencion de Caracas establece: “El asilo concedido en legacio-
nes [...] a personas perseguidas por motivos politicos o por delitos, serd respetado
por el Estado territorial de conformidad con las disposiciones de esta Convencion™.
En virtud del articulo III de la Convencién de Caracas: “No es legal conceder asilo
a personas que [...] estén acusadas o debidamente procesadas ante los tribunales or-
dinarios competentes por delitos comunes o sean condenadas por tales delitos [...]
salvo que concurran los hechos que motivan la solicitud de asilo, cualquiera que sea
el caso, son de caracter claramente politico [...]”. El articulo IV de la Convencion
de Caracas establece que: “Corresponde al Estado de asilo calificar la naturaleza del
delito o los motivos de la persecucién”.

En el presente caso, Ecuador intentara demostrar que Jorge Glas esta acusado de co-
rrupcion, lo que segtn la legislacion ecuatoriana es un delito comin y no politico. En
virtud del Gédigo Organico Integral Penal ecuatoriano, los delitos politicos son “de-
litos contra la estructura del Estado Constitucional” e incluyen, entre otros, sabotaje,
terrorismo, rebelién, usurpacién y retencion ilegal de mando, destruccion de regis-
tros o instigacioén a la discordia entre los ciudadanos. La corrupcion no esta incluida
en esta lista, por lo que debe considerarse un delito comun. México probablemente
no argumentara que la corrupcion es un delito politico, ya que, incluso segtn la le-
gislacion interna mexicana, es un delito comtn. No obstante, México insistira que
Jorge Glas es acusado de un delito comin —corrupcién— pero por motivos politi-
cos. Como se mencion6 anteriormente, el articulo II de la Convencién de Caracas
establece claramente que se puede conceder asilo “a personas perseguidas por motios
o delitos politicos”. La acusacion de corrupcion de un exvicepresidente por parte de un
nuevo gobierno que asciende al poder en medio de una profunda crisis politica in-
terna podria representar una persecucion politica. El articulo III de la Convenciéon
de Caracas reforzara este argumento mexicano. Como se indicé anteriormente, este
articulo permite el otorgamiento de asilo diplomatico a personas que hayan cometi-
do delitos comunes, si “los hechos que motivan la solicitud de asilo [...] son claramente
de naturaleza politica”. La Opinion Consultiva de la Corte IDH también podria ser uti-
lizada por México, ya que define el asilo diplomatico en los siguientes términos: “la
proteccion que un Estado brinda en sus legaciones, buques de guerra, aeronaves y
campamentos militares, a los nacionales o residentes habituales de otro Estado donde
sean perseguidos por motivos politicos, por sus creencias, opiniones o afiliaciéon po-
litica o por actos que puedan ser considerados delitos comunes politicos o conexos”.

(Corte IDH, Opwnidn consultativa OC-25/18, parr. 67).
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nueva época

“Mi cuerpo es mio™:
la constitucionalizaciéon
del aborto en Francia y México

Alma Beltrdn v Puga

La constitucionalizacion reciente del aborto en Francia es producto de una
trayectoria historica que ha protegido y garantizadolalibertad reproductiva
de las mujeres en paises de Europa Occidental, por impulso de las
movilizaciones feministas de la década de los setenta que han reclamado
el reconocimiento de este derecho. Desde 1975, con la Ley Veil, Francia fue
de los primeros paises europeos en legalizar el aborto en las instituciones
publicas de salud en el primer trimestre de la gestacion. Este 8 de marzo de
2024, después de 50 aiios de haberse promulgado esa ley, Francia garantizé
la libertad reproductiva en su Constitucion, una reforma aprobada con
una mayoria amplia del Congreso, honrando los principios de libertad,
igualdad y laicidad que han distinguido a ese pais en el debate sobre la
regulacion del aborto. Este articulo pone en contexto histérico este avance
constitucional francés, explicando el fenéomeno de la constitucionalizaciéon
del aborto por la via judicial en Europa y Estados Unidos en el siglo XX, y
recientemente, en América Latina, como lo ejemplifica el caso de México

—vy Colombia — en el siglo XXI.

“Mi cuerpo es mio”: el reclamo feminista transnacional
sobre la maternidad voluntaria y la ciudadania plena

La constitucionalizaciéon del aborto no es un fenémeno reciente en el derecho. Im-
plica la adopcién de un marco juridico constitucional y de parametros de derechos
humanos en la regulaciéon de la reproduccion humana, especialmente, de la libertad
para decidir la interrupcién del embarazo. En el siglo XX, esta constitucionalizacion
se dio a través de la discusion judicial sobre si su penalizacién atentaba contra los
derechos fundamentales de las mujeres en distintas cortes o, por el contrario, prote-
gia idéneamente la vida prenatal. Como lo senalan Cook, Erdman y Dickens (2015),
el aborto pasé de ser un tema de la politica criminal, a través de su criminalizaciéon
en los cédigos penales, a una cuestiéon de derechos humanos, por las decisiones de
las cortes supremas de Estados Unidos y Europa Occidental de las décadas de 1970-
1990 y de América Latina y algunos paises de Africa y Asia en el siglo XXI. En este
sentido, la constitucionalizaciéon del aborto se ha dado principalmente por la via
judicial.
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Las primeras cortes europeas que revisaron la constitucionalidad del aborto fueron
integrando la pregunta por la libertad reproductiva de las mujeres en sus discusiones
sobre el alcance de la intervencion del Estado en esta decision personal y la existen-
cia de un deber estatal de proteger la vida en gestacion. Los tribunales constitucio-
nales europeos que discutieron en los afios noventa si mantener o no la prohibicion
del aborto fueron: Austria (1974), Alemania (1975), Francia (1975), Italia (1988) y el
Europeo de Derechos Humanos (1999) (Barbero Santos, 1991). Estos tribunales exa-
minaron la validez de las leyes promulgadas en la década de los setenta que despena-
lizaron el aborto en sus paises en los primeros meses de la gestacion.

Aunque los fallos europeos eran generalmente minimalistas en su interpretacion del
contenido y alcance de la libertad reproductiva, algunos tuvieron pronunciamientos
sobre la libertad de eleccién de las mujeres como una opcioén legal razonable dada la
carga fisica y psicolégica de la maternidad para ellas. En 1988, el Tribunal Constitu-
cional italiano, revisando los argumentos de un padre potencial que habia impugna-
do la decision de su mujer de abortar, a pesar de su oposicion, con base en la Ley 194
de 1978 que se lo permitia:

“Mediante el auto n® 389 de 31 de marzo de 1988, declar6 esta cuestibn manifiesta-
mente infundada por considerar que la ley en cuestion se basaba en una opcién poli-
tica —a saber, la de atribuir a la madre toda la responsabilidad de un aborto— y que
esta opcion no era ilégica, sobre todo teniendo en cuenta que las consecuencias de
un embarazo, tanto fisicas como psiquicas, afectan principalmente a la madre” (Tri-
bunal Constitucional Europeo, 1999).

Sélo en la sentencia de Alemania, se dio un pronunciamiento que favorecié el deber
estatal de proteger la vida en gestacion y se consider6 el aborto como una decision
de conciencia “excepcional” para las mujeres en casos donde su vida o su salud co-
rrieran un grave peligro (Siegel, 2012). En contraposicion, en Estado Unidos, bajo el
derecho a la privacidad de las mujeres balanceado con los intereses del Estado para
proteger la vida del feto en su etapa de viabilidad, la Corte Suprema de Estados Uni-
dos protegio la libertad reproductiva, despenalizando el aborto, en 1973 en el histo-
rico fallo de Roe vs. Wade.

Este giro constitucional del “delito al derecho”, se dio gracias a las movilizaciones
feministas de los afios setenta a favor de la “maternidad voluntaria”, una defensa de
las mujeres de la libertad de decidir sobre su propio cuerpo. Asi, la constitucionaliza-
cion del aborto en América del Norte y en Europa se dio en el contexto del reclamo
feminista transnacional por “el derecho a decidir” que formaba parte de las batallas
feministas por una ciudadania plena (Siegel, 2012). De acuerdo con la visién feminista,
un pais que se dijera democratico no debia encarcelar a las mujeres por abortar. La
criminalizacion de la libertad reproductiva de las mujeres las arrojaba a una puerta
sin salida: la carcel o la maternidad forzada. En otras palabras, las condenaba a asu-
mir la maternidad como un destino y no como una eleccion. Por lo tanto, se deman-
daba al Estado que eliminara las leyes que penalizaban el aborto voluntario.

En abril de 1971, las feministas francesas firmaron un manifiesto redactado por Si-

mone de Beauvoir en £l Nouvel Spectateur que pedia terminar con “la secrecia y el si-
lencio sobre el tema, demandando el libre acceso a anticonceptivos y a servicios de
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aborto” (Siegel, 2012, p. 1061). El manifiesto hizo historia al contener las firmas de
343 mujeres francesas declarando haberse realizado un aborto. Después del mani-
fiesto feminista francés, otros manifiestos feministas “auto-incriminatorios” se publi-
caron en los diarios nacionales de Alemania e Italia en el mismo sentido: pidiendo
la abolicién de las leyes que penalizaban el aborto (Siegel, 2012). En 1972, las femi-
nistas norteamericanas hicieron una campana similar en la ediciéon de Ms Magazine.

En virtud de la presion feminista, en 1975, Francia fue de los primeros paises de Eu-
ropa en permitir el aborto por voluntad de las mujeres. La Ministra de Salud de aquel
entonces, Simone Veil, promovi6 la legalizacion del aborto hasta la décima semana
del embarazo. La “Ley Veil”, como se le denominé, garantizé que la interrupcion
voluntaria del embarazo (IVE) se realizara por personal calificado, de manera segu-
ra, en las instituciones de salud estatales de Francia. Actualmente, se puede realizar
una IVE hasta las catorce semanas de la gestacion, pues el plazo inicial de diez sema-
nas ha sido extendido a catorce por una reforma a la Ley Veil en 2022 (Capdevielle,

2024).

En su discurso ante la asamblea parlamentaria francesa de 1974, Simone Velil senal6
que la ley tenia como objetivo, “poner fin a una situacién de desorden y de injusticia
y aportar una solucién mesurada y humana a uno de los problemas mas dificiles de
nuestro tiempo” (Veil, 2008, p. 251). Esta situacion de injusticia era la de continuar
recurriendo a la practica del aborto clandestino que tomaba la vida de muchas mu-
jeres, sefialando con plena conviccién que “ninguna mujer recurre gustosamente al
aborto. Basta con escucharlas. Es siempre una tragedia y seguira siendo una trage-

dia” (Veil, 2008, p. 253).

Considerando que el problema iba mas alld de los intereses de las propias mujeres
y de quienes estaban en contra del proyecto, sino que tocaba otros de interés nacio-
nal, como la natalidad y los derechos de los nifnos, Veil senial6 que también se estaba
proponiendo otro proyecto de ley para promover “los subsidios otorgados en mate-
ria de gastos de guarda y los asi llamados “de huérfano”, destinados principalmente
a los hijos de madres solteras. Este proyecto reformara, por otro lado, el régimen de
las pensiones de maternidad y las condiciones de préstamo para las parejas jovenes”

(Veil, 2008, p. 256).

Sin embargo, una minoria parlamentaria promovio la revisiéon constitucional de esta
normativa. En un breve fallo, el Consejo Constitucional francés, consider6 que la in-
terrupcion voluntaria del embarazo consagrada en dicha norma respetaba la liber-
tad de las personas para terminar con el embarazo por razones justificadas (de salud
fisica o psicologica) y no contravenia ningun principio internacional de libertad es-
tablecido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos ni de respeto a la vida,
o a la proteccion de la salud de la ninez comprendido en la Constitucion (Consejo
Constitucional, 1975).

Desde aquel entonces, Francia permite la interrupciéon voluntaria del embarazo en
las instituciones publicas de salud. Lamentablemente, la trayectoria histérica de la
autonomia reproductiva de las mujeres en Estados Unidos no ha gozado de la misma
protecciéon que en Francia. En 2023, la Corte Suprema de E.E.U.U. revirtié la juris-
prudencia que reconocia la libertad reproductiva de las mujeres (Roe vs. Wade y Planned
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Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey). En el fallo de Dobbs vs Jackson Women’s Health
Organization de 2023, la Suprema Corte estadounidense considerd que la Constitu-
ciéon Federal no contempla un derecho al aborto, al no desprenderse ese derecho de
la interpretacion historica de la Constitucion Federal ni de los derechos de libertad
establecidos en ella.

La interpretacion “originalista” de la Constitucion estadounidense —realizada por
una mayoria judicial conservadora de la Corte Suprema, dominada por posturas re-
gresivas de los derechos de las mujeres y en contra de la diversidad sexual— fue una
de las razones por las que el gobierno de Emmanuel Macron impulsé la inclusion de
la “libertad garantizada para interrumpir el embarazo” en la Constitucion de Fran-
cia este ano. Considerando que los derechos reproductivos de las mujeres, cuando
se tutelan por la via judicial, pueden ser amenazados por cambios jurisprudenciales
regresivos, el gobierno de Macron presentd una iniciativa para incluir la libertad de
interrumpir voluntariamente el embarazo en la Constituciéon de Francia. La iniciati-
va del gobierno se aprob6 por el Congreso de Francia reunido en Versalles con una
mayoria de 780 votos a favor, 72 en contra y 50 abstenciones, segtin el portal de no-
ticias France 24 logrando un amplio consenso entre los partidos de izquierda y de
centro franceses.

¢Qué implica esta libertad garantizada para el Estado? La libertad reproductiva,
como derecho fundamental, tiene la proteccién juridica mas alta por ser una norma
de rango constitucional, lo que implica que el Estado tiene la obligacién de garan-
tizar el acceso a la practica legal y segura del aborto en las instituciones publicas de
salud en las primeras catorce semanas de la gestacion. La violacién a este derecho
debera ser tutelada por las vias juridicas constitucionales. La practica del aborto no
esta en riesgo en Francia, pues se realiza en las instituciones publicas desde 1975 que
se promulgo la Ley Veil, por lo que la constitucionalizaciéon del derecho es una rea-
firmacion de lo que ya sucede en la realidad.

Por otra parte, en el caso francés, seria dificil que la Constitucién se reformara para
eliminar este derecho dados los principios de igualdad, libertad y laicidad que han
prevalecido en el debate sobre la regulacion del aborto y la sexualidad en ese pais.
Estos principios, que han seguido los idearios del liberalismo y el republicanismo en
Francia, han generado grandes tensiones con las minorias religiosas islamicas y las
doctrinas de la Iglesia catolica (Scott, 2007). No obstante, la inclusion del aborto tie-
ne que ver con los reclamos histéricos de la realizaciéon de una ciudadania plena de
las mujeres en Francia, como sefiala Pauline Capdevielle:

“La victoria de la constitucionalizaciéon del derecho al aborto es un simbolo fuerte:
esta libertad se encuentra ahora fuera del alcance de las mayorias fluctuantes y de la
interpretacion del juez constitucional, y en una misma jerarquia normativa que los
derechos del Hombre y del Ciudadano. De esta manera, se salda una deuda historica
—ecl reconocimiento de una plena condicién de ciudadania para las francesas— a la
vez que se abre una perspectiva a futuro para el constitucionalismo mundial” (Cap-

devielle, 2024).

El que el aborto se encuadre como un derecho fundamental protegido en la Constitu-
cién francesa como “libertad garantizada por el Estado” es un hito en la constitucio-
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nalizacion del aborto en Europa y en el mundo, ya que principalmente este fenémeno
se habia dado por la via judicial y no la legislativa. En este sentido, es historico que
un congreso europeo haya decidido incluir el aborto a nivel constitucional después
de haber pasado por un debate democratico de los distintos partidos politicos que
lo conforman. La discusiéon parlamentaria del tema es una avenida deliberativa con
mayor legitimidad democratica que su reconocimiento por las cortes constituciona-
les, que se componen de una minoria de jueces y juezas que tienen como objetivo
proteger los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién, y que no han
sido elegidos por el voto popular. Sin embargo, el reconocimiento por la via judicial
ha sido una via importante para la protecciéon y garantia de los derechos reproducti-
vos de las mujeres, pues han establecido parametros constitucionales para su ejercicio
y también han discutido la regulacion del tema desde una perspectiva de derechos,
cuando los congresos se han negado a hacerlo, como en el caso de varios paises de
América Latina. A continuacidn, se analiza el caso de México y la constitucionaliza-
cién del aborto por la via judicial.

México y la constitucionalizacién del aborto:
la libertad reproductiva, el movimiento
feminista y la jurisprudencia de la SCIN

En América Latina, considerando que mientras las mujeres no fueran duenas de su
cuerpo y no pudieran decidir sobre su maternidad, se les seguia caracterizando como
“ciudadanas de segunda clase” (Lamas, 2001). Democratizar la sociedad implicaba
reconocer los derechos reproductivos de las mujeres, pues una democracia debia ser
laica e incluyente de los derechos de la mitad de la poblacion: las mujeres.

“La maternidad sera deseada, o no sera”, clamaban las voces de las mujeres en las
marchas feministas. La decision de convertirse en madre o no se proponia como una
decision exclusiva de las mujeres, que no se debia imponer por el Estado o la Iglesia,
sino partir de la libertad de conciencia individual (Lamas, 2001). De acuerdo con la
antropologa feminista mexicana Marta Lamas, la lucha por la maternidad voluntaria
a principios de los afios setenta se resumia en cuatro elementos indispensables, que
siguen siendo parte de las demandas hoy (Lamas, 2001, p. 102):

1) Educacion sexual, dirigida con especificidad a distintas edades y niveles sociales.
2) Anticonceptivos seguros y baratos
3) Aborto como ultimo recurso.

4) Rechazo a la esterilizacion forzada.

Estos elementos de lo que ahora conocemos como “autonomia reproductiva”, eran
peticiones basicas del movimiento feminista latinoamericano, que se proclamaban en
las calles y a través de manifiestos politicos que pedian la despenalizacion del aborto.
En México, los grupos feministas se concentraron en cambiar los términos del debate
sobre el aborto. La pregunta ya no era si el aborto esta bien o mal, sino quién debe
tomar la decision y en qué términos (Lamas, 2001). Después de varios intentos del
movimiento feminista, por reformar la legislacién penal,' finalmente en el 2000 bajo
el gobierno interino de Rosario Robles en el Distrito Federal (ahora Ciudad de Mé¢-
xico), se despenaliz6 de manera parcial el aborto.
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La reforma al Cé6digo Penal del Distrito Federal, conocida como “Ley Robles”, quita-
ba la sancion a las mujeres y a los médicos cuando el embarazo hubiera sido produc-
to de una violacion sexual o inseminacion artificial no consentida, hubiera un grave
riesgo a la salud o vida de la mujer o el feto presentara malformaciones congénitas
o genéticas graves. Esto llevo a una accion de inconstitucionalidad ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) presentada por una minoria parlamentaria
de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal alegando la reforma era discrimi-
natoria contra los fetos con malformaciones, considerandolos “personas desde su
concepcion”.

Asi se 1nici6 la contra-movilizacion legal de los grupos conservadores y anti-derechos
de las mujeres en México. Esta contra-movilizaciéon no frené la siguiente reforma de
2007 a la ley penal del Distrito Federal para despenalizar el aborto durante las pri-
meras 12 semanas de gestaciéon, promovida gracias a las alianzas entre los partidos
de 1izquierda y el movimiento feminista mexicano (Lamas, 2009). En 2008, tras el fa-
llo de la SCJN que valido estas reformas, 16 de las 32 Constituciones locales fueron
reformadas para proteger la vida prenatal, en un intento de prevenir reformas como
las del Distrito Federal. Esto significo6 una intensa labor de las organizaciones civi-
les feministas para promover el respeto y garantia de los derechos reproductivos en
el pais, a través del litigio de casos de negativas de aborto (Paine, Tamés y Beltran y

Puga, 2014).

La sentencia de 2008 de la SCJN inici6 una nueva era en la constitucionalizacion
del aborto en México. En virtud de la contra-movilizacién legal conservadora que
impugno (como en 2001) las reformas penales, se inici6é una discusion social amplia
del tema, pues fue la primera vez que la Corte llamé a varios grupos de la sociedad
civil a presentar sus posturas en torno al aborto en una serie de audiencias publicas
previas al fallo. Después de escuchar a la sociedad, la sentencia de la SCJN declaro
constitucionales las reformas sobre el aborto voluntario a través de una aproximacion
principalmente desde la igualdad y no discriminacion. Es decir, las reformas a la ley
penal del Distrito Federal se consideraron validas por pasar el fest de constitucionalidad
basandose en el principio de igualdad y no discriminacién, asi como en parametros de
razonabilidad, idoneidad y razonabilidad en el examen de las normas penales. En este
sentido, Francesca Pou, reconocida constitucionalista feminista, consider6 que esta sen-
tencia era “minimalista y ambigua” en su interpretacion sobre el contenido y alcance
de los derechos reproductivos de las mujeres (Pou Jiménez, 2009).

No obstante, la practica del aborto durante el primer trimestre del embarazo se asen-
td6 como un servicio de salud reproductiva en las instituciones publicas de salud del
Distrito Federal, y se abrieron varias clinicas especializadas en salud reproductiva
en la ciudad que atienden también a mujeres provenientes de otras entidades fede-
rativas. Esta fue una gran victoria para el movimiento feminista mexicano que vio
materializadas las condiciones sanitarias para hacer efectivo el derecho a decidir la
interrupcion de un embarazo no deseado en la Ciudad de México, aunque los grupos
opositores intentaron obstaculizar el ejercicio de este derecho (Lamas, 2017).

Actualmente, a raiz de las Gltimas jurisprudencias de la SCGJN de 2021 en materia

de aborto, objecién de conciencia y reformas constitucionales a la vida prenatal se
ha ido construyendo una teoria constitucional sobre la libertad reproductiva como
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un derecho fundamental de las mujeres y las personas gestantes (Beltrdn y Puga,

2021). Gracias al litigio de interés publico que han realizado organizaciones feminis-
tas en México, como el Grupo de Informacién en Reproductiva (GIRE) y la constan-

te documentaciéon que hacen de la situacion de los derechos reproductivos en el pais
(GIRE, 2019), existe una jurisprudencia robusta que protege las decisiones reproduc-
tivas de las mujeres, al menos, en una etapa temprana del embarazo. En este sentido,
en la sentencia del 2021* que examino la inconstitucionalidad del delito de aborto en
el Codigo Penal del Estado de Coahuila, la Suprema Corte dejé en claro que

1) El aborto es parte de la libertad reproductiva establecida en el articulo 4o. cons-
titucional y compete a las mujeres y personas gestantes tomar la decision de la
interrupcion del embarazo en condiciones libres e informadas.

2) Esta libertad reproductiva se relaciona con otros derechos fundamentales de las
mujeres también protegidos en la Constituciéon como la igualdad y no discrimi-
nacion, la salud, la dignidad y la vida.

3) El derecho penal no puede utilizarse para castigar las decisiones reproductivas
de las mujeres ni es una via idénea para proteger la vida prenatal, entendida
como un bien constitucionalmente protegido.

4) Un Estado laico y democratico no debe criminalizar la libertad reproductiva.

Ademas, en otras dos sentencias® de la Corte, se fijaron los parametros constitucio-
nales que debe tener la objecion de conciencia de los médicos que, por sus creencias
religiosas y personales, no quieran realizar la practica del aborto, sin que esto afecte
los derechos fundamentales de las mujeres. Asimismo, se consideraron inconstitucio-
nales las reformas a la protecciéon de la vida prenatal en las Constituciones locales al
reconocer que la vida en gestaciéon no tiene el mismo valor constitucional que el de
una persona nacida, por lo que los embriones o fetos no pueden equipararse con las
personas nacidas. En este sentido, la Corte considerd que son “bienes juridicos” va-
liosos para el derecho constitucional.

Actualmente, México y Colombia tienen la jurisprudencia mas robusta sobre dere-
chos reproductivos en el continente pues las cortes constitucionales de ambos paises
no so6lo se han pronunciado a favor de la libertad reproductiva, sino que en las sen-
tencias de 2021 (en el caso de México) y de 2022 (en el caso de Colombia') establecen
parametros constitucionales a las autoridades estatales para protegerla y garantizarla.

Lo anterior no quiere decir que estos precedentes sean inmunes a la contramoviliza-
ci6n conservadora (Beltran y Puga & Bohérquez, 2022), por lo que los movimientos
feministas no deben quitar el dedo del rengléon para seguir exigiendo que se respeten
los derechos reproductivos como derechos fundamentales en todo el pais.
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1

Notas

En 1976 se formé el Movimiento Nacional de Mujeres que llevé acabo el primer debate nacional sobre la despena-
lizacion del aborto. La coalicion de Mujeres Feministas (MAS) present6 la primera iniciativa en 1977 para despena-
lizar el aborto, manifestandose en la Camara de Diputados y dejando su propuesta en manos del PRI, pues no habia
representacion politica de partidos de izquierda. Véase Lamas, 2017.

Véase SCJN, Accién de inconstitucionalidad 148/2017, Proyecto de sentencia del Ministro Luis Maria Aguilar Mo-
rales (2021).

Véase SCJN, Acciones de inconstitucionalidad 106/2018 y su acumulada 107/2018, proyecto de sentencia del Mi-
nistro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena (2021); Acciéon de inconstitucionalidad 54/2018, Proyecto de Sentencia del
Ministro Luis Maria Aguilar Morales (2021).

La sentencia C-355 de 2022 despenalizo el aborto hasta la semana 24 de gestacion.
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Sobre la llamada
“necesidad de cautela”

Roberto A. Ochoa Romero

El derecho a la libertad personal

Decia Vives Anton que la libertad es la clave de biveda del derecho constitucional.! Y
tenia mucha razon.

La importancia de la libertad como bien juridico de reconocimiento constitucional
es tal que, atn vista desde la perspectiva individual, posee relevancia social. Su je-
rarquia dentro del conjunto de valores individuales y sociales dignos de tutela legal
genera una importante necesidad de proteccion en sus distintas dimensiones o mani-
festaciones, porque, como reconoce Del Rosal Blasco, la libertad no es una sola, sino
que posee multiples facetas que se refieren a diversos ambitos del comportamiento
humano con incidencia en el mundo social;? asi puede hablarse de libertad de prensa,
libertad de culto, libertad de movimiento, entre otras.

De manera tal que su necesidad de proteccion no puede ser superada —lo cual debe
ser valido también en términos de proporcionalidad penal—, si no es por la proteccion
de la vida humana.

En nuestro orden continental —y precisamente con respecto a la libertad individual—,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) declara, en su articulo
70., el derecho a la libertad personal. De conformidad con su texto, el derecho a la
libertad personal se desdobla y manifiesta de diversas formas; por ejemplo, en que
“toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales”; que “nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fija-
das de antemano por las Constituciones politicas de los Estados parte o por las leyes
dictadas conforme a ellas”, y que “nadie puede ser sometido a detenciéon o encarce-
lamiento arbitrarios”, entre otras.

En el derecho nacional la proclamaciéon del derecho a la libertad (de movimiento)
se desprende del texto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) desde una interpretaciéon armonica, principalmente de los articulos 11, 14,
parrafo segundo, y 16, parrafo primero. Asi, toda persona que se encuentre dentro
del territorio de la Republica tiene derecho a transitar libremente por ésta sin ne-
cesidad de requisito ninguno; el ejercicio de este derecho —dice también el articulo
11— queda subordinado a las facultades de la autoridad judicial en los casos de res-
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ponsabilidad penal o civil. Asimismo, conforme a lo dispuesto en el articulo 14, pa-
rrafo segundo, cualquier privacion de la libertad personal se encuentra supeditada a
los casos y formalidades establecidas en la ley, por lo que cualquier violacion a tales
disposiciones legales puede, en principio, acarrear responsabilidad criminal sobre la
base de las distintas disposiciones que se ocupan de la proteccién de ese derecho. Por
supuesto, cuando se trate de un mandato de autoridad (competente) que comporte un
acto de molestia sobre la libertad individual, éste debe estar debidamente fundado y
motivado (articulo 16, parrafo primero).

En este orden, la reforma constitucional que se publicé el 18 de junio de 2008 po-
tencializo la proteccion de la libertad personal y cambié de manera notable la forma
de ver (y de entender) las formas legales que permiten su restricciéon en el marco del
sistema de justicia penal. Si bien los articulos 11 y 14 constitucionales no fueron im-
pactados por dicha reforma, las modificaciones que si produjo sobre el texto de otros
numerales de la parte dogmatica de la Constituciéon general del pais dan cuenta de
esta realidad. Como un buen ejemplo de ello esta el articulo 19 de la carta magna
nacional.

En efecto, en el articulo 19 se localiza, en su parrafo segundo, una limitante a los ca-
sos en los que el agente del Ministerio Pablico puede solicitar la prision preventiva
(llamada “justificada”), lo que significa que no se trata de una medida cautelar que
deba ser utilizada para todos los casos, sino que, en exclusiva, se prevé para aquellos
en los que se demuestre que “otras medidas cautelares no sean suficientes para garan-
tizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la
proteccién de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el impu-
tado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la comision de
un delito doloso”. De esta manera, la libertad durante el proceso penal constituye la
regla general y no la excepcion.

Las formas de conduccién del imputado al
proceso y la prision preventiva

Como se viene observando, la reforma constitucional del ano 2008 cre6 un nuevo
andamiaje de reglas y principios que permiten darle un tratamiento privilegiado al
derecho a la libertad personal durante el proceso penal, lo cual no implica que no
existan formas legales a través de las cuales pueda restringirse, licitamente, este de-
recho, y deben existir, sin duda alguna, siempre que se modulen bajo un criterio de
ultima ratio.

En el caso de la prision preventiva, la exigencia de previo debate debe considerarse
un minimo indispensable para comprometer el derecho a la libertad personal del im-
putado; sin embargo, esto no acontece con la llamada prisién preventiva oficiosa. De
ahi que sobren razones —y que hayan sobrado antes— para que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos se pronunciara recientemente en contra de dicha mo-
dalidad de la prision preventiva, declarandola contraria a la Convenciéon Americana.

Pero antes de debatir la procedencia (o no) de la prisién preventiva, se anticipa al ini-

cio del proceso penal otra forma de restriccion de la libertad personal que se localiza
en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) dentro del conjunto de las
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llamadas “Formas de conduccion del imputado al proceso”. Se trata, concretamente,
de la orden de aprehension.

Esta forma de conduccion al proceso constituye, basicamente, un mandato judicial
que se expide a solicitud del Ministerio Publico y que cuenta con requisitos bien de-
finidos desde el articulo 16, parrafo tercero, de la CPEUM. Su propdsito consiste en
la basqueda, localizacién, captura y entrega de una persona a la autoridad judicial,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

“Articulo 16. [...]

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que pre-
ceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado con
pena privativa de libertad y obren datos que establezcan que se ha cometido ese
hecho y que exista la probabilidad de que el indiciado lo cometi6é o particip6 en su
comision”.

Asi, para que pueda librarse una orden de aprehension por la autoridad judicial es
necesario: a) que exista una denuncia o querella; 4) que esa denuncia o querella se
ocupe de un hecho que la ley senale como delito, y que éste, a su vez, esté sancionado
con pena privativa de la libertad, y ¢) que obren datos que establezcan que ese hecho
existio y que sea probable que una persona lo cometi6 o particip6 en su comision.

Evidentemente, dado el tratamiento que ahora recibe la prision preventiva en el texto
constitucional ex articulo 19, parrafo segundo, de la CPEUM, el libramiento y ejecu-
ci6n de una orden de aprehensién no supone, por lo menos no en lo automatico, el
sometimiento del imputado a la prisién preventiva. Porque en el sistema procesal pe-
nal anterior, llamado mixto o inquisitivo, si podia marcarse claramente esa relacion.

En efecto, en el marco del proceso penal anterior, al ser ejecutada la orden de apre-
hension, el imputado debia ser puesto a disposicién de la autoridad judicial que la
hubiera ordenado, siempre en un centro de reclusion y, por supuesto, bajo el régimen
de prision preventiva; sobre todo porque, al ser necesario que se trate de un delito
que tenga prevista pena privativa de la libertad para librar una orden de aprehen-
sion, el articulo 18 constitucional (parrafo primero) —con ese mismo requisito— permi-
te el internamiento preventivo en estos términos: “Solo por delito que merezca pena
privativa de la libertad habra lugar a prisiéon preventiva”.

En este mismo orden —siempre de acuerdo con las reglas del sistema procesal penal
tradicional— en el caso de que el delito que se le atribuyera al imputado fuera con-
siderado como grave por la ley, la prisién preventiva se extenderia sin remedio por
todo el tiempo que durara el proceso. En cambio, para enfrentar el proceso en liber-
tad, hacia falta que el delito no fuera considerado grave por la ley —a pesar de tener
dispuesta pena privativa de la libertad—, siempre que se otorgara una garantia por
cualquiera de las formas legalmente autorizadas. Asi, la libertad personal durante la
investigacion y el proceso constituia la excepcién y no la regla general.

De esta forma, la exigencia de pena privativa de la libertad funcionaba (y funciona)

como presupuesto constitucional para el libramiento de una orden de aprehension v,
al mismo tiempo, para justificar la prisiéon preventiva.
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Hoy en dia las cosas han cambiado un poco, pero no porque se hayan modificado los
articulos 16 y 18 de la Constituciéon que ya se han referido y que, por cierto, mantie-
nen su fisonomia, sino por la via del articulo 19.

Asi es, el articulo 16, parrafo tercero, de la CPEUM sigue exigiendo para que pueda
emitirse una orden de aprehension que se demuestre que se trata de un hecho que la
ley sefiale como delito sancionado con pena privativa de la libertad. Y para que exista pri-
sion preventiva, segun dispone el articulo 18 de la carta magna, también debe tratar-
se de delito que merezca pena privativa de la libertad. Pero, como ya se dijo, es el articulo 19
de la CPEUM el que limita los casos para los cuales puede ordenarse que una perso-
na enfrente un proceso penal en internamiento. Ya no existe, por tanto, la aneja rela-
cién o vinculacién entre la orden de aprehension y la prision preventiva.

La orden de aprehension, por tanto, se visualiza actualmente como un mecanismo de
transito que solo restringe la libertad personal por el tiempo indispensable para poner
al justiciable en manos del 6rgano jurisdiccional que lo requiere. Nada mas.

Un mismo requisito para dos figuras
diversas: la necesidad de cautela

El régimen de excepcionalidad que se ha marcado para la prision preventiva en el
articulo 19 constitucional ha sido desarrollado inadecuadamente por el legislador se-
cundario en la ley nacional de rito procesal penal, llegando a contaminar otras insti-
tuciones que, si bien estan relacionadas y guardan un orden de prelacion dentro de
los diferentes momentos que integran el proceso penal, no tienen el mismo proposito.
De manera particular, se confunden las bases o presupuestos constitucionales de la
orden de aprehension y de la prision preventiva.

Esto es asi porque, como ya se dijo, hoy en dia no existe esa correlacion entre la orden
de aprehension y la prision preventiva; bien puede librarse una orden de aprehension
y, concluida la audiencia inicial, se abre la investigacién complementaria mantenien-
do al imputado sujeto a una medida cautelar diversa; aun cuando se trate de un delito
que tenga prevista pena privativa de la libertad. Pero ha sido el legislador secundario
quien ha confundido las cosas y ha regulado la orden de aprehensiéon bajo un apa-
rente esquema de prelaciéon que no prevé el articulo 16 constitucional, y lo que es
mas, le ha impuesto un requisito que es mas cercano a las medidas cautelares y que
no reclama la Constituciéon general del pais: la denominada “necesidad de cautela”.

Por principio de cuentas, en el articulo 141, parrafo primero, del CNPP se ha elimi-
nado un requisito fundamental que si prevé la Constitucion y que consiste en que el
delito de que se trate tenga prevista pena privativa de la libertad. De esta manera
se prevé que el Ministerio Pablico pueda solicitar —y el juez de control ordenar— la
conduccién del imputado al proceso mediante citatorio, después mediante orden de
comparecencia y, finalmente, atn sin el requisito de la pena privativa de la libertad,
mediante orden de aprehension.

Pero a pesar de que la regulaciéon de las formas de conducciéon al proceso pueda re-

sultar poco clara, se puede coincidir con que las dos primeras formas de conduccion
sigan ese orden y esos requisitos, sobre todo cuando se trate de delitos que no ten-
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gan prevista pena privativa de la libertad, o bien, cuando ésta sea alternativa, pero
no cuando se trate de la orden de aprehension. La Constitucién general de la Re-
publica es muy clara al marcar los requisitos para el libramiento de una orden de
aprehension.

En segundo lugar, en el mismo articulo 141 del CNPP, ademas de que se elimina el
senalado requisito de la pena privativa de la libertad —el cual no aparece sino hasta
su parrafo tercero—, se impone otro requerimiento que no consta en la Constitucion
y que consiste en que el Ministerio Publico advierta que existe (y demuestre) la nece-
sidad de cautela; condicion que se exige en el CNPP para cualquier delito cuando se
trate de solicitar una orden de aprehension.

De esta forma el legislador secundario se separa del texto del articulo 16 constitucio-
nal y crea un régimen hibrido que lo mismo puede permitir que se emita una orden
de aprehension por delitos que no merezcan pena privativa de la libertad —en contra
de lo que prevé la Constitucion—, que solicitar un citatorio como forma de conduc-
ci6n al proceso para otros delitos que si la merecen y que, por cierto, pueden ser de-
litos de un particular impacto social.

Por lo demas, la disposicion parece estar deteniendo la marcha de las fiscalias y pro-
curadurias de justicia del pais en ciertos sectores de la criminalidad en los que no
conviene titubear. Y es que para solicitar una orden de aprehension deben enfrentar
(y solventar) un obstaculo adicional, no previsto en la Constitucion de la Republica,
y que consiste en demostrar la referida necesidad de cautela.

En realidad, esa es una cuestion que debe ser debatida, bajo los presupuestos que
reconoce el CNPP, cuando deba decidirse sobre la imposicién de una medida caute-
lar; en particular, y de forma indispensable, debe resolverse sobre dicha necesidad de
cautela para la imposicion de la prisiéon preventiva, pero ciertamente no para el libra-
miento de una orden de aprehension. Porque en el sistema procesal penal acusatorio
y oral, el libramiento de una orden de aprehension no es equivalente ni implica, en lo
sucesivo, el internamiento preventivo —aun cuando para los dos casos se requiera de
un delito que amerite pena privativa de la libertad—, pero tal parece que el legislador
secundario quiere asignarles ese denominador comun.

Una exigencia legal extraviada

Aqui se ha dicho que la necesidad de cautela no es un requisito que deba exigirse
para el libramiento de una orden de aprehensién. Los presupuestos para la emision
de dicho mandamiento judicial de busqueda y captura ya estan bien establecidos en
el articulo 16, parrafo tercero, de la CPEUM. Se trata, por tanto, de una exigencia
que solo debe ser predicable con respecto a las medidas cautelares.

En cualquier caso, lo cierto es que el legislador intent6 privilegiar el derecho a la li-
bertad personal en todos los momentos del sistema procesal penal vigente, atn a ries-
go de pasar por encima de la Constitucion. Podran presentarse excesos, precisamente
por pasar encima de la CPEUM; sin duda, en las condiciones que recoge el CNPP, po-
dran presentarse casos en los que se emita una orden de aprehension por delito que no
merezca pena privativa de la libertad, siempre que se demuestre necesidad de cautela.
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La referida necesidad de cautela —vale tanto como decir necesidad de cuidado o
de precaucion— se desprende del articulo 153, parrafo primero, del CNPP que, preci-
samente, limita las medidas cautelares “por el tiempo indispensable para asegurar la
presencia del imputado en el procedimiento, garantizar la seguridad de la victima u
ofendido o del testigo, o evitar la obstaculizacion del procedimiento”. Lo mismo se
aprecia en el articulo 19, parrafo segundo (primera parte), de la CPEUM cuando se
trata de la prision preventiva. Ahi se recogen las condiciones que implican cuidado o
precaucion —cautela, en definitiva—, las cuales no estan indicadas en la Constitucion
para el libramiento de una orden de aprehension.

En realidad, la orden de aprehension —y asi se advierte del conjunto de requisitos que
para su emisiéon recoge el articulo 16 constitucional en su parrafo tercero— esta pen-
sada para los hechos delictivos de mayor capacidad lesiva y para garantizar —en un
porcentaje aceptable— el inicio del proceso penal en esos casos de mayor gravedad,
por eso se cifie a aquellos que tienen prevista pena privativa de la libertad.

Pero la libertad del imputado durante el proceso no esta condicionada, ni mucho
menos, a los mismos requisitos. Por eso yerra el legislador secundario cuando colo-
ca como requisito para la orden de aprehension la necesidad de cautela, cuando en
realidad se trata de una cuestion que afecta, en el marco procesal penal actualmente
vigente, a las medidas cautelares y, dentro de éstas, de manera especial, a la prision
preventiva.

A manera de conclusion

La orden de aprehensién no debe requerir para su emisiéon de demostrar ninguna
necesidad de cautela; sobre todo porque esta forma de conduccién al proceso no
condiciona (ni supone) la prisién preventiva, aun a pesar de que ambas compartan el
requisito de que el delito de que se trate tenga prevista pena privativa de la libertad,
segun se ha visto en los articulos 16 y 18 constitucionales.

La orden de aprehension, como forma de conduccion del imputado al proceso, solo
restringe la libertad personal por el tiempo estrictamente necesario para llevar al justicia-
ble ante el érgano jurisdiccional que lo requiere. Pero eso no significa, en automatico,
que el imputado deba enfrentar la audiencia inicial privado de la libertad, ni mucho
menos el proceso. Es por esa razon que la puesta a disposicion ya no se realiza, como
sucedia en el sistema procesal penal tradicional, en un centro de reclusion.

Es un desatino del legislador incorporar la necesidad de cautela dentro de los requi-
sitos legales para la emision de una orden de aprehension. Tal parece que lo que se
desea es que, nuevamente, vuelvan a emparentarse la orden de aprehension y la pri-
sibn preventiva, pues, en el escenario que se viene esbozando, terminarian por com-
partir el requisito de la necesidad de cautela que, por cierto, viene interpretandose
por la jurisprudencia practicamente en los mismos términos para las dos figuras,® con
excepcion de las hipotesis que se refieren a la existencia de otro proceso, o bien, a la
preexistencia de una sentencia de condena, ambas por delito doloso (véase articulo
19, parrafo segundo, de la CPEUM). De forma tal que, al demostrarse suficientemen-
te la necesidad de cautela para el libramiento de una orden de aprehension, al mismo
tiempo se tendrian sentadas las bases para solicitar, en su momento, la medida cau-
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telar de prisiéon preventiva. Algo sumamente lejano a lo que realmente pretendié el
Constituyente mediante la reforma de junio de 2008.

En estas condiciones no queda mas que aceptar la confusion del legislador —con eco
en la jurisprudencia— y apostar por la revisiéon y adecuacion de la normatividad vi-
gente con la finalidad de evitar que quienes hayan cometido delitos de particular im-
pacto social, sancionados con penas privativas de la libertad —sobre todo las de larga
duracién—, se evadan de la accion de la justicia al tener conocimiento de la existencia
de una investigaciéon penal en su contra por virtud de un citatorio.

Porque, al final, de lo que aqui se trata es de procurar el “esclarecimiento de los he-
chos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los danos
causados por el delito se reparen”, lo cual pesa —y pesa mucho— en los delitos que
de forma mas grave afectan los bienes juridicos mas importantes para el individuo y
para la sociedad.

Notas

' Vives Antén, Tomés S., La libertad como pretexto, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 387.

2 Del Rosal Blasco, Bernardo, “Delitos contra la libertad (I). Detencién ilegal y secuestro”, en Cobo del Rosal, Manuel

(coord.), Derecho penal espafiol. Parte especial, 2a ed., Madrid, Dykinson, 2005, pp. 177 y 178.
3 Véase, por ejemplo, la jurisprudencia por contradiccién con registro digital 2021956 de la Primera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion.

7de7



*

Hechos y Derechos
vol. 15, nim. 80

nueva época

Candidato a doctor en Dere-
cho, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM;
profesor de asignatura, Univer-
sidad Iberoamericana.

X: @AlexDiaz_1

Problemas fundamentales de la
iniciativa de reforma constitucional
del oficialismo en materia de vivienda

Alejandro Diaz Pérez*

La veintena de iniciativas de reforma constitucional presentadas
recientemente por el Gobierno de la Republica merecen un analisis acucioso.
Una de ellas, es la “iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforma
y adiciona la fraccion XII del apartado A, del segundo parrafo del articulo
123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para la

creacion de un Sistema de Vivienda para todas las personas trabajadoras”.!

La reforma se enfoca en dos cuestiones centrales: 1) dotar al Instituto del Fondo Na-
cional de la Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT) con facultades en materia
de construccién de vivienda,? y 2) dar al INFONAVIT herramientas normativas para
implementar esquemas de renta social (arrendamiento), destinadas a personas traba-
jadoras que no pueden acceder a la compra en propiedad de una casa.’

Asimismo, la posibilidad de construccién de nuevas viviendas tiene como objetivo que
las personas trabajadoras puedan adquirirla en un esquema de renta social o propie-
dad. En el caso de esquemas de arrendamiento, la iniciativa prevé que la mensuali-
dad que se cobre no podra exceder del 30% del salario que percibe la o el trabajador.

En este supuesto, la persona trabajadora debera contar al menos con un afio de coti-
zacion para acceder a la vivienda en renta y podra obtener el derecho de adquirirla si
mantiene el pago de su renta por 10 anos.* El programa de acceso daria prioridad a las
personas con mayor antigiiedad en la cotizacién y que no cuenten con vivienda propia.

Asi, aunque de forma incipiente, la iniciativa se propone garantizar el arrendamiento
social como una forma de tenencia del derecho a la vivienda a través del aumento en
las facultades de una de las muchas instituciones del Estado que tienen como finali-
dad garantizar este derecho social.

De acuerdo con las normas de derechos humanos, la vivienda puede adoptar diversas
formas de tenencia y todas ellas merecen el mismo nivel de protecciéon.” La propie-
dad y el arrendamiento son dos de esas formas; sin embargo, el INFONAVIT hasta el
momento es una institucién que ha sido concebida para otorgar créditos de vivienda
predominantemente para propiedad.

Si bien, puede pensarse que esta reforma estaria en la direcciéon correcta para diver-
sificar la proteccién de otras formas de tenencia, habria al menos cuatro problemas
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fundamentales o aspectos a estimar que son concomitantes a la propia reforma y que
no son posibles de dejar en la sombra.

Estos obstaculos son: ¢) la marcada vision “bancarizada” prevaleciente en el IN-
FONAVIT, b) la cuestion de la seguridad juridica de la tenencia de la vivienda en
el arrendamiento social, ¢) el riesgo de la “precarizaciéon sobre la precarizacién”, y
d) el fracaso de experiencias previas similares.

La vision “bancarizada” del INFONAVIT

La reforma propone que el INFONAVIT sea quien conduzca el otorgamiento de
créditos destinados a renta o arrendamiento social. Este Instituto tiene una doble di-
mension, a saber: por un lado es una entidad que opera un fondo de vivienda, y por
otro tiene por mandato garantizar el acceso a un derecho social como la vivienda.

El diseno institucional se encuentra mas orientado a operar como una institucion fi-
nanciera de la banca comercial que como una que garantiza un derecho fundamen-
tal. Este rasgo particular de la institucionalidad de vivienda no es necesariamente
compartido por otras instituciones publicas que también tienen por objeto garantizar
y proteger derechos sociales.

Este tema no es menor, esta arquitectura institucional tiene un funcionamiento ge-
rencial que puede tener implicaciones diversas que van desde la rigidez de sus linea-
mientos, la ausencia de conocimiento técnico sobre los estandares del derecho a la
vivienda, la falta de medidas o salvaguardias que garanticen con efectividad la tenen-
cia segura de la vivienda, hasta la propia autocontencién en el despliegue de obliga-
ciones de oficio y una légica de “ganancia” implicita en la operacién de contratos de
crédito que tienen interéses ordinarios y moratorios, entre otras posibles.

La marcada direccion del INFONAVIT centrada en torno a la “viabilidad financie-
ra” del Fondo es un indicativo que operativamente importa mas proteger el dinero
por si mismo, en tanto “s6lo de esta forma” se pueden otorgar mas créditos de vi-
vienda social.

Por ello, si la idea central de funcionamiento se basa en un esfuerzo constante de sa-
neamiento del Fondo, la propia estructura cuenta con una organizacién puesta en esa
direccion. El Instituto cuenta con un andamiaje dirigido a la recuperacién de cartera
vencida, es decir, ala gestion de cobranza de créditos que han caido en impagos o mora.

Una gran parte de la gestion de cobranza tanto judicial o extrajudicial, el INFONA-
VIT la realiza a través de la contratacion de despachos de cobranza, administradoras
y/o entidades privadas que se dedican a instaurar acciones judiciales y extrajudicia-
les que pueden dar lugar a desalojos o desahucios de vivienda y que a menudo no son
efectivamente supervisados por el propio Instituto.

Este esquema que ha debilitado la proteccion del derecho a la vivienda de la personas

que han sido titulares de un crédito de vivienda social en propiedad corre el riesgo de
replicarse en el otorgamiento de créditos para renta o arrendamiento social.
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La cuestion de la seguridad juridica de la tenencia
de la vivienda en el arrendamiento social

Uno de los elementos centrales del derecho a una vivienda adecuada es la seguridad
juridica de la tenencia. Al respecto, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Cultuales de la ONU ha sostenido que “[...]todas las personas deben gozar de cierto
grado de seguridad de tenencia que les garantice una proteccion legal contra el des-

ahucio, el hostigamiento u otras amenazas”."

La seguridad juridica de tenencia de la vivienda no solo incumbe a aquello que pro-
porciona formalmente el control legal sobre esta, sino importa también aquello que
hace peligrar o amenaza directamente a la vivienda, y combatir o hacer frente a los
factores que inciden en la inseguridad de la tenencia y demas elementos que subya-
cen de estos.’

Al respecto, INFONAVIT tendra que desplegar mayores controles en los créditos
de renta para vivienda social, que deben ir desde el punto de acceso o momento del
otorgamiento mismo hasta la finalizacién o conclusion del crédito.

Esto implicaria una serie de medidas importantes como el control de clausulas abu-
sivas en los contratos de otorgamiento, la proporcionalidad del cobro de intereses, la
revision de las condiciones de vencimiento anticipado, la supervision efectiva de los
despachos que se involucren en cobranza administrativa o judicial en los casos que
existan impago o mora, y muchas mas.

Desafortunamente, en el caso de los esquemas de crédito para propiedad, el INFO-
NAVIT no ha demostrado fehacientemente que puede garantizar la seguridad juri-
dica de la tenencia de la vivienda, por lo que, de no cambiarse sustancialmente estos
problemas, los esquemas de crédito para renta o arrendamiento de vivienda social
correran con la misma suerte.

El riesgo de la “precarizacién sobre la precarizaciéon”

El replicamiento de practicas nocivas existentes en los esquemas de otorgamiento de
crédito en propiedad en un nuevo esquema de renta o arriendamiento social, solo
profundizaria las problematicas de la proteccién efectiva del derecho a la vivienda.

Existe un alto riesgo para la seguridad de tenencia de la vivienda, que guarda rela-
ci6n con la prevalencia de instituciones de vivienda que estan financiarizadas. No
importa la forma de tenencia que se adopte, sea propiedad o renta, sin las medidas
adecuadas, se encontraran en riesgo de vulnerabilidad.

Las personas y familias que susceptiblemente podrian estimarse beneficiarias de un
crédito para renta social, ya tienen un cierto grado de precarizacién de sus condi-
ciones que les impiden adquirir una vivienda en propiedad, ya sea por una cuestion
salarial, la desigualdad y/o factores adicionales como los altos costos de la vivienda.

En ese contexto, si a ello se suma el hecho de que la institucionalidad de vivienda a
través del INFONAVIT no proporcione robustas garantias que eviten cualquier peli-
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gro o amenaza de perder la vivienda, especialmente privilegiando la seguridad juridi-
ca de la tenencia, la posibilidad de que una situacién de precarizacion social existente
sea exacerbada se encuentra siempre latente.

El fracaso de experiencias previas similares

Aunado a los problemas asociados a una iniciativa de reforma como la que se propo-
ne, debe recordarse que en realidad el INFONAVIT ha tenido experiencias similiares
en el pasado que fracasaron.

Desde 1972 hasta 1992, el INFONAVIT no solo se concentraba en el financiamiento
de vivienda sino también en todo el procedimiento de construcciéon de la vivienda.?
Esto incluia la compra de terrenos y construcciéon de grandes conjuntos habitaciona-
les. Sin embargo, a partir de los afos noventa este esquema desaparecio.

Asimismo, la adopcién de esquemas de arrendamiento social tampoco seria algo nue-
vo. Un modelo de asociaciéon publico-privado de arrendamiento auspiciado por el
INFONAVIT, fue el programa arrendavit, que posibilitaba la opcién de rentar una
casa habitacion o departamento utilizando los puntos de subcuenta de vivienda de un
trabajador/a. Finalmente, el incipiente programa arrendavit fue suspendido.

Los fracasos previos deben servir para repasar con detenimiento las razones que lle-
varon al Instituto a retirar dichas politicas, al tiempo de reflexionar profundamente
para identificar los errores cometidos para una mejor reformulacion.

En suma, existen numerosas cuestiones que deben revisarse paralelamente a la imple-
mentacion de una reforma como la propuesta. Algunas de estas implicaran reformas
estructurales en la institucionalidad de vivienda, que de no llevarse a cabo, el peligro
de seguir erosionando el derecho a la vivienda estara presente.

Notas

Gaceta Parlamentaria. Proyecto de decrelo, por el que se reforma y adiciona la_fraccion XII del Apartado A del segundo pdrrafo del
articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a fin de crear un sistema de vivienda para todas las personas
trabajadoras, 5 de febrero de 2024.

A juicio del Ejecutivo Federal, esto “facilitard que la construccion sea pilar fundamental en los planes de desarrollo
urbano y territorial de las distintas regiones y ciudades del pais, para cuidar que los desarrollos y viviendas cumplan
con las caracteristicas de vivienda adecuada en beneficio de los derechohabientes”.

Gaceta Parlamentaria. Proyecto de decreto, por el que se reforma y adiciona la_fraccion XII del Apartado A del segundo pdrrafo del
articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, a fin de crear un sistema de vivienda para todas las personas
trabajadoras, 5 de febrero de 2024, p. 9.

* Ibidem, p. 10.
ONU, Comité DESC. Observacién general No. 4 sobre ¢l derecho a una vivienda adecuada, parr. 8.

ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cutlurales, Observacion general No. 4, El derecho a una vivienda
adecuada (pdrrafo 1 de articulo 11 del Pacto), parr. 8.

Para ahondar en este concepto, puede verse: Diaz, Alejandro. El debilitamiento de la seguridad de la tenencia del derecho a la
vivienda en México, Anuario de Derechos Humanos 2020, Consejo de la Judicatura Federal, pp. 240-254. Disponible
en: https://escuelajudicial.cjf.gob.mx/Sitio2016/include/sections/ Anuario 1/2020/Anuario 2020.pdf

Connolly, Priscilla, “El financiamiento de vivienda en México”, en Herrasti, Emilia y Villavicencio, Judith (coords.),

La Politica Habitacional en México y América latina: Balance y Perspectivas de las Transformaciones Recientes, México, CENVI/
UAM-Azcapotzalco, 1997, p. 34.
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expresion. Del nuevo regional mexicano,
reggaetéon mexo y otros menesteres

Emmer Antonio Hernadandez Avila*

Aunque parece que el binomio democracia-libertad de expresion se
comprende y, sobre todo, se asume para integrar nuestras instituciones y
la manera en la que nos desenvolvemos en sociedad, lo cierto es que, en el
juego de la cotidianidad, sus desafios nos ponen al descubierto en un amplio
tablero de posibilidades. Lo paraddjico de todo esto es que, cuando mas
libertad de expresion parecemos tener, menos democratica es su sustancia.

Esta premisa, como regla general, en mayor o menor grado aceptada, nos puede per-
mitir analizar la evolucion de uno de los temas mas extendidos en nuestro entorno: el
incremento notoriamente considerable de la cultura de los corridos —corridos tum-
bados, si nos aproximamos a una 6ptica contemporanea—. Es innegable que México
es pionero en produccién de esta tendencia que se apodera de mas y mas espacios,
incluso, fuera de las franjas que nos separan de otros paises en Latinoamérica y el
globo.

En perspectiva, plataformas como Spotify registran cifras millonarias de oyentes
mensuales en las que se disputan la cima cantantes y autores como Peso Pluma, Xavi,
Fuerza Regida, Natanael Cano y Junior H, por mencionar algunos. Lo mismo pode-
mos decir de las listas internacionales como Billboard Hot 100 y Billboard Hot Latin
Songs, donde, a la fecha en que escribia estas lineas, su presencia era considerable.

Las principales lineas tematicas de los corridos “tumbados”, en lo que aqui interesa,
son: a) el uso de armas como una expresion de poder; b) consumo de drogas y ¢) las
posibilidades y aspiraciones que, en y a través del narcotrafico, tienen las personas
dentro del negocio. Todas obedecen a una légica de grupo: la adquisicion del poder,
la violencia y las armas; es decir, una invitaciéon corporativa, en la mayoria de los ca-
sos, sin vuelta atras.

En la otra esquina de la arena se encuentra el denominado reggaetén mexa. Los
promotores de este género también han marcado una presencia importante en au-
diencias que, segun la plataforma de streaming Spotify, abarca picos de mas de los 15
millones de oyentes mensuales. Hablamos de un fenémeno regional, si lo compara-
mos con el anterior. Las canciones se mueven en la hipersexualizacion del cuerpo de
la mujer y, en algunos contados casos, del hombre, pero sobre todo en su objetiva-
ci6én. Letras que no dejan nada a la imaginaciéon y que, aunque asi lo hicieran, encon-
trarian recovecos para hacer explicito su mensaje.
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¢Por qué no escapan estas reflexiones del debate amplio
sobre la democracia y la libertad de expresiéon?

Primero, si me permiten, el titulo que acompana estas reflexiones no se decanta por
asumir una posicion categoérica en la que se distribuyan las cargas de lo moral, cultu-
ral y socialmente correcto. Antes, pongo sobre las lineas de lo discutible, la fluctuante
realidad del pensar democratico, donde las multiples visiones y percepciones de la
vida pueden tener cabida.

Dicho lo antecedente, volvemos al centro del debate recurrente: ;cuales expresio-
nes son o deben ser toleradas por un sistema democratico? ;Cuando un aparente
ejercicio legitimo de la libertad de expresion afecta o puede afectar otros valores
igualmente importantes? y, por ultimo, ¢de qué forma comprender nuestro sistema
democratico a la luz de nuevas interpretaciones de lo cotidiano?

Es cierto que muchas de las expresiones que encontramos en las letras de algunas de
las canciones inmersas en esos géneros son, por decir lo menos, retadoras para los va-
lores que se asumen en la ctspide de nuestro sistema. En un pais donde la presencia
del crimen organizado avasalla muchas de las actividades regulares de la economia y
la politica; donde tan solo en 2023 se registraron 574 hechos de violencia politico-cri-
minal, se torna complicado consentir un discurso reiterado en el que los supuestos
beneficios del comercio y trafico de drogas permiten aspirar a un mejor estatus y “ca-

lidad” de vida.

Lo mismo sucede con la violencia contra las mujeres por razoén de género que no
cesa. Segun reporto6 el INEGI, las mujeres de 15 afios o mas, al 2021, han experimen-
tado alguna de las multiples formas de violencia (psicolégica, econémica, patrimo-
nial, fisica, sexual o discriminacion en al menos un ambito). Lo anterior se corrobora
con informacién recabada en el indice para la Paz en México, donde se registra que,
desde el afio 2020, se han incrementado de manera significativa el nimero de mani-
festaciones en contra de la violencia de género.

En espacios donde la libertad de expresion predomina, el estudio y el andlisis de sus
limitaciones debe ser lo mas estricto posible. Esto implica un analisis contextual rigu-
roso en el que se consideren todas las posibilidades y consecuencias que determinado
mensaje puede ocasionar. No obstante, estas manifestaciones no pueden estar sujetas
a censura previa, esto es, a limitaciones injustificadas e irracionales que no se encuen-
tren determinados en una ley anterior.

Entendemos que el poder garante del Estado, en estos casos, se mueve en multiples
direcciones, esto porque la naturaleza poliédrica de la libertad de expresion y sus
multiples variantes impiden que las restricciones o permisiones sean tan amplias que
se genere un efecto contraproducente para las mejores practicas democraticas.

Indiscutiblemente, en el grueso de la poblacién mexicana encontraremos personas
para quienes la musica y letras de estos géneros musicales sean representativas o,
por decir lo menos, impacte de alguna u otra forma en sus gustos intereses. Como es
normal, y, en contrapartida, detectaremos otro porcentaje que, por diversas razones,
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incluidas las antes expuestas, consideren que su reproduccién reiterada y masiva me-
noscaba la ya amedrentada y subyugada capacidad racional colectiva y sus valores.

Como advertia anticipadamente y en aras de lograr una optica objetiva dentro del
debate (que siempre sera discutible), las aproximaciones sobre la mejor respuesta a
este embate no es un blanco-negro. En la escala de grises que contiene todas las mira-
das sobre una misma situaciéon, debemos contemplar que, el funcionamiento de una
democracia, en gran medida, se encuentra dado por el marco de opciones que esta
permite para que las personas puedan desarrollarse libremente y, en consecuencia,
plenamente, aunque en principio esto nos parezca reprochable.

Visto de esta forma, podemos enunciar aleunos costes que deben asumirse desde una
5
perspectiva democratica:

a) La necesaria aceptaciéon —tolerancia—, de un sinfin de probabilidades, incluso
irreconciliables que, coexisten inexcusablemente, sin que ello presuponga su acepta-
ci6én autéomata. La racionalidad deliberativa tiene un papel fundamental en la selec-
ci6n personalisima de intereses y posiciones dentro del debate publico.

b) El mercado de ideas puede explicarse si y solo si, se encuentran limites adecuados
e idoneos que garanticen el respeto y eficacia de las garantias de unos y otros.

c) La existencia de posiciones que agraden o desagraden a determinada parte de la
sociedad no implica, per se, que estas deban ser censuradas, maxime que existan con-
textos adversos que intuitivamente parecieran indicar lo contrario.

d) Los corridos tumbados y el reggaetén mexa responden a una realidad sociocultural
concreta que no es ajena. Reconocer su creciente aparicion en la escena no hace me-
nos democratico nuestro contexto. Dependiendo del modelo de libertad de expresion
desde el que nos posicionemos podremos reconocer sus efectos mas o menos practi-
cos en el ejercicio democratico.

e) Se trata de expresiones culturales legitimas, insisto, en tanto no sean determinadas
de manera contraria por una autoridad judicial competente.
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Situacion de violencia de los defensores
ambientales y aspectos de la armonizaciéon
en el marco normativo ambiental.
Desafios en la proteccion de la naturaleza

Cielo Maria Avila Lépez’
José Israel Herrera™

El mundo en la actualidad enfrenta una crisis civilizatoria, pues la modernidad “basa-
da en el capitalismo, la tecnociencia, el petroleo y otros combustibles fosiles, el indivi-
dualismo, la competencia, la ficcién de la democracia representativa y una ideologia
del progreso y desarrollo[...] estan llevando a la especie humana, a los seres vivos y a
todo el ecosistema global, hacia un estado caético” (Toledo, 2019, p. 39). Lo que ha
derivado en diversos desafios en la proteccion de la naturaleza, que van desde reducir
los Gases de Efecto Invernadero (GEI) responsables del calentamiento global, hasta
detener la pérdida de la biodiversidad, el agotamiento recursos pesqueros, forestales
e hidricos, entre otros.

Como parte de los referidos desafios se encuentra la situacién de violencia de los de-
fensores ambientales, que encierra resistencias y luchas por parte de pueblos y comu-
nidades indigenas, en el marco de los conflictos socioambientales que “suceden entre
grandes corporaciones que cuentan con el respaldo del Estado y las poblaciones afec-
tadas quienes se organizan a nivel local[...] En muchos casos, son las agencias guber-
namentales quienes toman el liderazgo en la promocién de grandes y controvertidos
proyectos de desarrollo[...] El capital y el Estado promueven proyectos ecolégicamen-
te destructivos bajo las banderas de «progreso», «crecimiento econémico» y «moder-
nizacion»; mientras que los discursos de resistencia hablan de la defensa de medios
de vida en el campo, la proteccién de entornos ambientales sanos, los derechos hu-
manos, los bienes comunes y la diversidad biocultural” (Tetreault, 2020, pp. 84-85).

De este modo, se desprende que los defensores ambientales son aquellos que “estan
involucrados en conflictos socioambientales que presuponen una confrontacién entre
los intereses sociales y los intereses econémicos” (Velazquez-Hernandez, p. 42). Esto,
sin pasar por alto al territorio, donde devienen dichas confrontaciones, pues en ¢l las
poblaciones indigenas mantienen sus formas tradicionales de vida ligadas al uso del
entorno, y es a la vez el espacio que a proyectos de desarrollo les interesa ocupar para
llevarse a cabo, por ejemplo, como ocurre con los llamados megaproyectos que explo-
tan el territorio y que mediante nuevas tecnologias extraen recursos naturales, como
sucede con el sector de energia (hidroeléctricas y eélicas), el minero, las plantaciones
de monocultivos, etcétera (Olmeda-Neri, 2021). Es asi que, “defender el territorio es

defender la vida” (Toledo, 2019, p. 82).

Lo anterior, ocurre en muchos paises de América Latina, que son dadores de espacios
y territorios ocupados ancestralmente por poblaciones indigenas, para la realizacion
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de megaproyectos. Entre los datos duros que permiten ilustrar esto, Olmedo-Neri y
Gomez-Liendo (2020), realizan una estimacién con corte al aiio 2020 que report6:
“3,244 conflictos socioambientales, 937][...] se encuentran|...] en América Latina y
el Caribe, es decir, un 28.88%]...] los tres paises con mayor cantidad][...] son Brasil
(161), Colombia (127) y México (125). Ellos tres aglomeran el 44.17% de los conflic-
tos de la region” (p. 13).

Es en estos escenarios donde ocurren agresion y asesinatos de defensores ambienta-
les; por lo que, conviene destacar algunos datos duros en torno a lo que ocurre en el
pais, pero recordando que las cifras deben ser leidas considerando el contexto mexi-
cano actual, caracterizado por una severa crisis en materia de derechos humanos,
la imposiciéon de megaproyectos y una gran impunidad, que en conjunto propician
la falta de denuncia de delitos y violaciones a los derechos humanos cometidos con-
tra los defensores ambientales. En este sentido, no es ninguna sorpresa que las cifras
provengan de diversas fuentes que buscan visibilizar la situacién de violencia de los
defensores ambientales, como las notas periodisticas, medios de prensa, de las orga-
nizaciones de la sociedad civil que acompanan a las personas y comunidades que son
defensoras ambientales, de la plataforma nacional de acceso a la informacioén, y de
entrevistas y testimonios a defensores que han sido agredidos.

En 2020, la SEMARNAT en su publicacion “Dialogos ambientales”, dio a conocer
que de 1994 al 2018, se registraron 147 defensores ambientales asesinados, que mu-
rieron por defender sus recursos naturales al oponerse a algin megaproyecto que
generaba potenciales danos ambientales. Dicha cifra desglosada por sexenio resulta
ser la siguiente: en la administracion de Ernesto Zedillo se registraron 23 defensores
ambientales asesinados, en la de Vicente Fox Quesada 6, en la de Felipe Calderén 35,
en la presidida por Enrique Pefia Nieto 65 y en la actual de Andrés Manuel Lopez
Obrador con corte al 2018, 18. Y para el ano 2019 se reportaron 18 asesinatos mas
(Velazquez-Hernandez, 2020).

En 2020, fueron 30 los ambientalistas asesinados y para el 2021, 54 (Global Witness,
2020). Ademas de los asesinatos, también hay otros tipos de agresiones a considerar
como, detenciones ilegales, amenazas, intimidacion, agresiones fisicas, desalojo forzo-
so, difamacion, secuestro y criminalizaciones. Lo que transgrede varios derechos como
el derecho a la vida, a la integridad y seguridad personal, la libertad de expresion, de
asociacion, la seguridad juridica en materia de detencioén, el derecho de participacion
y el de acceso a la informacién. Por su parte, el Centro Mexicano de Derecho Ambien-
tal (CEMDA), registré para 2021 y 2022, 108 y 197 eventos de diversa agresion, y 25
y 24 como agresiones letales, respectivamente. Y para el 2022 se report6 que, de los
24 asesinatos registrados, 16 de ellos fueron contra personas pertenecientes a comu-

nidades indigenas (CEMDA, 2022, pp. 16-17).

Lo asi expuesto conduce a los siguientes cuestionamientos: ;por qué sucede esto en
México? ¢(No hay leyes que normen al respecto? La respuesta dicotdmica recae en un
si, versando la problematica en la aplicacién y armonizacion adecuada del marco
normativo internacional al nacional, lo que se resume en hacer cumplir las leyes
existentes y crear aquellas que como pais fueron comprometidas al ratificar tratados
internacionales. En primer lugar, cabe aclarar que la normatividad ambiental es de
muy dificil o de imposible codificacién, pues lo ambiental es una materia interdis-
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ciplinaria en donde hay injerencia desde distintos frentes o. gz, en el caso de Areas
Naturales Protegidas (ANP), no solo esta la Ley General del Equilibrio Ecologico y
la Proteccion al Ambiente (LGEEPA) y su reglamento especifico, sino que hay que
considerar a leyes que norman actividades como la forestal, la caza y la pesca, por
mencionar algunas.

Para ejemplificar esto, la LGEEPA es el eje rector del sistema juridico ambiental
mexicano y es la encargada de establecer las bases para garantizar el derecho de toda
persona a vivir en un medio ambiente sano para su desarrollo, salud y bienestar. De
dicha ley devienen varios reglamentos como: en Materia de Impacto Ambiental, de
Residuos Peligrosos, de Contaminaciéon por Ruido, y de Prevencion y Control de la
Contaminaciéon Atmosférica, de Areas Naturales Protegidas y de Auditoria Ambien-
tal. En adicion estan las leyes sectoriales como la General de Cambio Climatico, la
General de Desarrollo Forestal Sustentable, la de Pesca, la General de Vida Silvestre,
y la Ley General de Salud, por citar algunas. Y hay que considerar también las leyes
que en la materia emite cada entidad federativa. Todo esto, permite dimensionar el
cumulo de normas que integra el sistema juridico ambiental.

Aunque México se caracteriza por adherirse rapidamente a los compromisos, pactos
y acuerdos internacionales, el problema deviene al aplicarlos en el marco normativo
interno. Ejemplo de ello, es el Acuerdo de Escazii que es uno de los tltimos compro-
misos en materia ambiental y de defensores ambientales, al que se ha adherido el pais
con su firma en 2018 y ratificaciéon en 2020. Este acuerdo aborda los tres derechos de
acceso: acceso a la informacién, acceso a la participacion y acceso a la justicia am-
biental, y también trata la cuestién de las personas defensoras en asuntos ambienta-
les. Sin embargo, como se describio, los casos de asesinatos de ambientalistas van al
alza, y han pasado tres anos desde la ratificacién del acuerdo y aun no se emiten leyes
especificas, junto con reformas sobre dichos derechos de acceso. Ademas, este Acuer-
do exige la existencia de tribunales especializados en materia ambiental, y en nuestro
pais no los hay todavia y los que entre tanto tratan la materia, son los de indole ad-
ministrativa. Siendo que también la politica pablica demuestra poco interés en esto
pues privilegia el extractivismo mediante la promocion e impulso de megaproyectos.

Ademas de que México tiene una deuda en materia de participacién ciudadana am-
biental, pues si bien existen mecanismos que permiten ejercerla, como la consulta
previa, libre, informada, culturalmente adecuada y de buena fe, las autoconsultas
(acuerdos tomados en asambleas ejidales y comunales), y la consulta ptblica para el
caso de actividades que lleven aparejadas la Evaluaciéon de Impacto Ambiental y la
Evaluacion de Impacto Social; lo cierto es que, dichos instrumentos estan dispersos
en las normas, y la naturaleza de su alcance es no vinculante, y que a diferencia de
los vinculantes que estan orientados a que la decisiéon que toma la ciudadania resulte
obligatoria, v. gr, referéndum, plebiscito o iniciativas de ley, en los no vinculatorios las
decisiones obtenidas, no son obligatorias, lo que se traduce en que la ciudadania fun-
ge como asesor, vigilante o acompanante en la planeacion o proceso de toma de deci-
si6n, por lo que sus opiniones no son determinantes, pero si han de ser contempladas,
como sucede en el diseno de politicas publicas (Rodriguez-Serrano, 20153, p. 96).

De este modo, la implementacion del Acuerdo de Escazt al marco normativo interno
del pais, mediante la realizacién de reformas y emisiéon de normatividades que ello
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implique, impulsara la participacién de los pueblos y comunidades indigenas a fin de
conocer y considerar sus intereses, necesidades e inquietudes en torno a los megapro-
yectos que pretendan realizarse en su territorio. Lo cual aunado a la vinculatoriedad
que se brinde a los instrumentos mediante los cuales ejerzan su participacion, fortale-
cera su proteccién en la defensa de asuntos ambientales. Es asi que, atender de forma
urgente la situacién de violencia que enfrentan los defensores ambientales y la im-
plementacion del citado acuerdo, se vuelven desafios actuales en la proteccion de la
naturaleza, pues se posibilitara incidir en la resoluciéon e incluso disminucién de con-
flictos socioambientales que hoy forman parte de la crisis civilizatoria que aqueja al
mundo.

Referencias

Centro Mexicano de Derecho Ambiental (CEMDA) (2022). Resumen ejecutivo del
informe sobre la situaciéon de las personas y comunidades defensoras de los de-
rechos humanos ambientales en México. CEMDA. https://www.cemda.org.mx/
publicaciones-y-estudios-del-cemda/resumen-ejecutivo/

Global Witness (2020). Annual report 2020: time for a climate revolution. https://www.
globalwitness.org/en/about-us/annual-report-2020-time-climate-revolution
Olmedo-Neri, R. A. (2021). Megaproyectos y sustentabilidad en México: definicién,

legislacion y consecuencias. Revista NuestrAmérica, 9(18), 1-18.

Olmedo-Neri, R. A., y Gémez-Liendo, M. (2020). Conflictividad socioambiental en
America Latina y el Caribe: un analisis del panorama regional desde la ecologia
politica. Iberoamerica Social: Revista-Red de Estudios Sociales, 8(XV), 30-54.

Rodriguez-Serrano, A. (2015). La participacion ciudadana en México. Estudios Poli-
ticos, 9(34), 93-116.

Tetreault D. (2020). Claves de los conflictos socioambientales mexicanos. Estudios Cri-
ticos del Desarrollo, X(18), 59-96.

Toledo, V. M. (2019). Los cuwilizionarios. Repensar la modernidad desde la ecologia politica.
UNAM-IIES-Juan Pablos Editor.

Velazquez-Hernandez L. (2020). La defensa del ambiente en México icuestion de
vida o muerte? Didlogos ambientales, 1(1), 41-46.

4de4


https://www.cemda.org.mx/publicaciones-y-estudios-del-cemda/resumen-ejecutivo/
https://www.cemda.org.mx/publicaciones-y-estudios-del-cemda/resumen-ejecutivo/
https://www.globalwitness.org/en/about-us/annual-report-2020-time-climate-revolution
https://www.globalwitness.org/en/about-us/annual-report-2020-time-climate-revolution

Hechos y Derechos
vol. 15, nim. 80

nueva época

Fiscalizacion a las candidaturas
para la Presidencia
de la Republica

Jesika Alejandra Velazquez Torres
Jesus Cadena Alcala

La reforma electoral de 2014 introdujo diversos cambios, tal como el de
fiscalizacion y rebase al tope de gastos de campaiia, cuya atribucion ha sido
otorgada al Instituto Nacional Electoral a fin de revisar el origen, monto,
destino y aplicacion de los recursos que tienen asignados los partidos
politicos, sus candidaturas y las candidaturas independientes; todo ello con
la finalidad de garantizar la transparencia en la rendicion de cuentas y el
principio de igualdad en la contienda.

Del mismo modo, los partidos politicos deben reportar los gastos realizados para ac-
tividades ordinarias y actividades especificas, asi como los gastos que se realicen du-
rante las precampanas y campafas tendentes a la propaganda electoral, publicidad,
anuncios, mensajes en radio y television, entre otros.

Toda vez que, en materia de fiscalizacion electoral, el reporte —o no— de los gastos
ante la autoridad administrativa electoral trae aparejada diversas consecuencias juri-
dicas que, en su caso, resuelve el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
ci6n, incluidos los procesos internos de los partidos politicos para la seleccién de sus
precandidaturas a la Presidencia de la Republica.

Para el Proceso Electoral 2024 —el mas grande de la historia de México— no es la
excepcion, las autoridades electorales administrativas y jurisdiccionales llevan a cabo
la fiscalizacién y resolucion de medios de impugnacion en la materia sobre los proce-
sos internos de seleccion de candidaturas, tanto por MORENA como por el llamado
Frente Amplio por México —aunque hayan sido precandidaturas Gnicas—.

La figura de precandidaturas Ginicas son figuras que se han presentado en el proceso
electoral 2018 y 2024, aunado a otros hechos inéditos por haberse generado de ma-
nera previa al formal inicio del proceso electoral y por el posicionamiento anticipado
que realizaron los partidos politicos a nivel nacional.

Evidenciando que los partidos politicos buscaron posicionarse de manera previa al
formal inicio del proceso electoral federal, sacando provecho del vacio normativo que
existe en la Ley General de Instituciones y Procedimientos Electorales respecto del
posicionamiento con fines electorales previo al inicio del proceso electoral federal.
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Ante dicha circunstancia, diversos actores e institutos politicos se posicionaron a nivel
nacional con la justificacién de su autoorganizacion y la seleccién de quien abandera-
ria su movimiento de cara a la eleccién para la Presidencia de la Republica.

Por lo cual, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
ci6n analizo la posible actualizacion de actos anticipados de precampana —conside-
rando que los mismos gozaban de validez juridica—; por lo que, ordend al Instituto
Nacional Electoral la creacién de lineamientos generales para la regulacion, transpa-
rencia, rendiciéon de cuentas y fiscalizacién de dichos actos.

En consecuencia, los partidos politicos informaron al Instituto Nacional Electoral los
ingresos y gastos que tuvieron durante sus procesos internos a través del Sistema In-
tegral de Fiscalizacion y dicha autoridad tuvo que ejercer sus funciones y facultades
exclusivas en la materia para establecer si dieron cumplimiento debidamente a través
de los informes con las comprobaciones conducentes.

De la revision de gastos y las posibles irregularidades a la Ley, el Instituto Nacional
Electoral impuso a MORENA una sanciéon econémica de $62,235,973.70, misma
que fue confirmada por la Sala Superior; principalmente por la omisién de reportar
gastos de propaganda colocada en la via publica, transportacién, eventos publicos y
la no comprobacién de tales gastos con la documentacién idonea.

En el caso del Frente Amplio por México, la propia Sala Superior confirmé la san-
cion econémica de $472,120.74 impuesta por el INE, ya que dicha coalicion omitié
comprobar los gastos realizados por concepto de publicidad pagada en redes sociales
y no present6 informe en tiempo y forma respecto de sus aspirantes a llevar la coordi-
nacion, lo que transgredié y obstaculiz6 las facultades de fiscalizacion de la autoridad
administrativa electoral.

En otras palabras, en ambos escenarios existio un aprovechamiento por parte de los
partidos politicos de cara al proceso electoral 2023-2024, con el objetivo de posicio-
narse frente a la ciudadania; lo cual configur6 actos anticipados de precampana que
—al ser contrarios a la ley— debieron cesar de inmediato.

No obstante, la Sala Superior validé los actos de autoorganizacion de los partidos po-
liticos y la peticiéon de regulacion en la materia por parte del Instituto Nacional Elec-
toral, al considerar que tales actos no fueron violatorios de la normatividad, pues se
estimd que no conformaban actos anticipados de precampana; aunado a que —des-
de una perspectiva sociologica y politica— el ordenar cesar los actos en lo inmediato
podria generar tension en la eleccion presidencial.

Si bien, cada proceso electoral representa un desafio perfectible, lo cierto es que de-
bemos reflexionar sobre la necesidad de regular los actos que se originen previo al
formal inicio del proceso electoral y desde luego, medir las consecuencias en materia
de fiscalizacion, transparencia y rendiciéon de cuentas vinculados al financiamiento
publico, equidad en la contienda y sobre todo, el fortalecimiento de una democracia
en desarrollo.
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1580 Ddénde jugaran...
ninas, ninos y adolescentes

sin violencia en México

Maria Teresa Ambrosio Morales*
Yadira Aideé Huerta Reyes**

iAhora son nifhas, ninos y adolescentes!

El lenguaje incluyente, no sexista y de no discriminacién es un cambio cultural, edu-
cativo y de derechos humanos es muy importante y de trascendencia, cambiar la pa-
labra MENORES a ser nifas, nifios y adolescentes, es un gran avance para erradicar el
EDADISMO en México.

“El edadismo se refiere a los estereotipos (como pensamos), los prejuicios (cOmo nos
sentimos) y la discriminacién (como actuamos) hacia las personas en funcion de su
edad. Puede ser institucional, interpersonal o autoinfligido”.

La forma en la que tenemos estereotipos, arquetipos, prejuicios es importante en la
construccion normativa, social y cultural de como se proyecta la politica publica y la
politica criminal para ninas, nifios y adolescentes (cuadro 1).

Cuadro 1
Determinantes del edadismo contra las personas jovenes

" Técnica académica en la Biblio-
teca Jorge Carpizo del Instituto
de Investigaciones Juridicas de
la UNAM.
tereambrosio@unam.mx

Fuente: Informe Mundial sobre el Edadismo 2021, OMS.

” Profesora de la Facultad de De- - En esta etapa de la vida de infancia-adolescencia tiene gran alcance juridico que la

recho de la UNAM. Suprema Corte de Justicia de la Nacion tenga este pronunciamiento de cambiar de
yhuertar@derecho.unam.mx
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una palabra (MENORES) a (NINAS, NINOS, ADOLESCENTES) en el ambito de la justicia y
especialmente como victimas,? sea por convencionalidad, sea por cultura y educacion
juridica-social, pero también desde una perspectiva de la psicologia social de empatia
y sensibilidad (esquema 1).°

Esquema 1
Edadismo

FuenTE: OMS, Informe Mundial sobre el Edadismo 2021, presentaciéon en esquema elaboracion

propia.

La politica publica con perspectiva de infancia-adolescencia, requiere de presupuesto
que considere de los 0-18 anos de edad, que cubra en forma integral todas las nece-
sidades y derechos que deben tener en esta etapa de la vida que les permita tener la
posibilidad de desarrollo de su maximo potencial y encaminar la construcciéon de un
proyecto de vida con base en su interés superior.

Las violencias y delitos en contra de nifias,
nifos y adolescentes en México

En México tenemos la percepcion de cuidado de ninas, nifios y adolescentes desde
que protegemos mejor cuando no les permitimos salir a jugar a la calle, porque en
casa se encuentran con mayor seguridad de acuerdo al Instituto Nacional de Estadis-
tica Geografia e Informatica en la Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion

sobre Seguridad Publica (ENVIPE) 2023 (estadistica 1).
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https://www.bing.com/ck/a?!&&p=1475ac7c5c31924cJmltdHM9MTcxMTQxMTIwMCZpZ3VpZD0yMTRmMDE5Ni0zYTA2LTY5NTgtMGRjNS0xMDA3M2IzNDY4Y2MmaW5zaWQ9NTIyNg&ptn=3&ver=2&hsh=3&fclid=214f0196-3a06-6958-0dc5-10073b3468cc&psq=inegi&u=a1aHR0cDovL3d3dy5pbmVnaS5nb2IubXgv&ntb=1
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=1475ac7c5c31924cJmltdHM9MTcxMTQxMTIwMCZpZ3VpZD0yMTRmMDE5Ni0zYTA2LTY5NTgtMGRjNS0xMDA3M2IzNDY4Y2MmaW5zaWQ9NTIyNg&ptn=3&ver=2&hsh=3&fclid=214f0196-3a06-6958-0dc5-10073b3468cc&psq=inegi&u=a1aHR0cDovL3d3dy5pbmVnaS5nb2IubXgv&ntb=1

Estadistica 1
Cambios en comportamientos

FuenTE: ENVIPE 2023 INEGI.

Este cambio de comportamiento parece positivo, pero restringe derechos humanos
de movilidad y juego, ademas se suma otro aspecto negativo con relaciéon a que con-
sideramos que el castigo corporal y la violencia es una medida pedagodgica,* 2,394
ninas y adolescentes privadas de la vida de enero de 2015 a enero de 2024,° violencia
sexual en contra de ninas y adolescentes. Ademas, se suman los indicadores de UNI-
CEF que reporta con 94 tipos de violencias en contra de ninas, nifios y adolescentes,
es decir las VIOLENCIAS son parte de la cultura en la sociedad, comunidad y en las fa-
milias (estadisticas 2 y 3).

Estadistica 2
Ejemplos de violencia seguin etapa de desarrollo y probabilidad de ocurrencia

Fuente: UNICEF 2019.
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Estadistica 3
Violencia sexual en la infancia

FuenTE: INEGI, Encuesta Nacional sobre la Dinamica de las Relaciones en los Hogares (ENDIREH
2021).

Después de las cifras que se proporcionan, la respuesta a la pregunta: ;Doénde juga-
rany creceran ninas, ninos y adolescentes sin violencia y delitos en México? Podemos
considerar que es el hogar y la comunidad, pero cuando estos espacios se convierten
en factores de riesgo y no de protecciéon, debemos sumar y considerar un ambito es-
tructural que influye en los factores criminégenos en una prevencion social de la vio-
lencia y la delincuencia, ver imagen 1.

Imagen 1

Piramide de la violencia
Factores de riesgo asociados a la violencia y delincuencia

FueNTE: Programa Nacional para la Prevencion Social de la Violencia y la Delincuencia 2014-2018,
Diario Oficial de la Federacion 30 abril 2014.
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Propuestas

Empoderar desde la educacién a ninos, nifias y adolescentes; la formacion de valores;
una cultura y educaciéon para la paz en el ambito educativo con perspectiva de géne-
ro, con prevencion social de violencia y delincuencia.

Implementar politicas publicas individuales, familiares, comunitarias y sociales con
presupuesto para la prevencién social de la violencia y la delincuencia a favor de
ninas, nifos y adolescentes mediante la aplicaciéon del conocimiento cientifico y la
tecnologia con una perspectiva de interseccionalidad y un enfoque diferencial y
especializado.

Considerar nuevos campos de investigaciéon en temas de nifias, ninos y adolescentes
con base en la Agenda 2030 y derechos humanos con perspectiva de género.

Nuestra ninez-adolescencia es una etapa
unica e irrepetible en la vida: por ello es
indispensable no cometer el error de olvidarlo

Maria Teresa Ambrosio Morales

Notas

' Organizaciéon Panamericana de la Salud, Informe Mundial sobre el Edadismo, 2021, Resumen, Organizaciéon Pa-
namericana de la Salud; 2021. Licencia: CC BY-NC-SA 3.0 IGO. https://doi.org/10.37774/9789275324455. p 2.
2 DERECHO A LA ASESORIA JURIDICA DE VICTIMAS MENORES DE EDAD. LINEAMIENTOS PARA GARANTIZAR SU PROTECCION RE-
FORZADA EN EL PROCESO PENAL, Semanario Judicial de la Federacion, registro digital 2028313, tesis 1a. I11/2024 (11a.), Un-

décima época, tesis Penal, Constitucional, aislada.

? NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES. DEBE ABANDONARSE EL TERMINO “MENORES” PARA REFERIRSE A ESTOS, A FIN DE RESPETAR
EL PRINCIPIO DE SU INTERES SUPERIOR Y EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION, Gacela del Semanario Judicial de
la Federacion, registro digital 2026465, tesis 1.90.P. J/18 CS (11a.), Libro 25, Mayo de 2023, t. III, pagina 2929, Un-

décima Epoca, tesis Constitucional jurisprudencia.

Alcala, Mario, Gonzalez Contr6, Moénica, Padrén Innamorato, Mauricio, Tapia Nava, Erika, Conocimientos, ideas
y representaciones acerca de nifios, adolescentes y jovenes. ;Cambio o continuidad?, Los mexicanos vistos por si mismos.
Los grandes temas nacionales. México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2017.

REDIM, Feminicidio e Niflas y Adolescentes en México (a enero de 2024) - Blog De Datos E Incidencia Politica De
REDIM (derechosinfancia.org.mx), consulta 28 marzo 2024.

o
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El T-MEC ante el derecho
economico circular

Jorge Witker Veldsquez

El colapso de la crisis climatica y el derecho

El cambio climatico y el calentamiento global de la tierra constituyen hoy dia topi-
cos trascendentales que ocupan y preocupan a la comunidad académica, cientifica y
politica de paises y regiones. En efecto, el reciente Foro Econémico Mundial (Davos),
establecid, con la participacion de lideres y expertos, los 10 riesgos globales, de los
proximos 10 afios, de los cuales cinco estan referidos a los impactos que esta experi-
mentando el planeta, derivados de las actividades productivas y comerciales vigentes.

En efecto, eventos climaticos extremos, como el calentamiento global; el cambio cri-
tico en los sistemas terrestres (inundaciones, incendios y sequias); la pérdida de bio-
diversidad y colapso de los ecosistemas (extincion de especies y corales); la escasez de
los recursos naturales (agua dulce, minerales y metales); la contaminacion (extension
de gases de efecto invernadero, de energias fosiles y transportes).

Para enfrentar, en parte, este verdadero colapso planetario en gestacion, desde el ano
2015, el Acuerdo de Paris establecié recomendaciones estratégicas para incidir en las
politicas publicas de los Estados nacionales (mas de 160 suscritos) y lograron disefiar
la Agenda 2030 de Desarrollo Sustentable, en la cual, evaluaciones anuales llama-
das COP, siendo la ultima la nimero 28 efectuada Arabia Saudita, en noviembre de
2023. De dicha agenda, derivaron los 17 Objetivos de Desarrollo Sustentable (ODS),
que especifican las tareas y obligaciones a cumplir, por los diversos integrantes de la
comunidad internacional.

Las directrices y recomendaciones senaladas responden a instrumentos de politicas
publicas que deben implementarse y ejecutarse a nivel de los territorios nacionales
y, como es logico, el derecho, como integrante de las ciencias culturales y sociales,
no puede estar al margen y, por ello, se ha ido plasmando a nivel global, un derecho
econdmico de innovacion circular, que articula elementos teéricos y practicos que
coadyuven a plasmar instituciones y procesos de circularidad que intenten controlar
en parte los efectos negativos que los sistemas productivos actuales, fundamentalmen-
te lineales, actian sobre los escenarios terrestres, forestales y oceanicos de nuestro
planeta.
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Este nuevo universo juridico responde, en la actualidad, a un modo o modelo de pro-
duccién de perfil lineal que se basa en la rutina de extraer del capital natural de todos
(océanos, tierras, bosques y aire), recursos, procesarlos en bienes-productos, comer-
cializarlos, consumirlos y convertirlos en basura. Dicha accién vinculada a la idea de
progreso, se mide a través del Producto Interno Bruto (PIB) y junto a la idea de desa-
rrollo humano de Naciones Unidas, se concentra en acumular bienes. Esta conducta
generalizada se manifiesta en la célebre frase “proceso de la cuna a la tumba” o de
“tomar-hacer-consumir y tirar”.

El cambio climatico y el T-MEC

El tratado comercial, Estados Unidos, México y Canada, es en la actualidad el esce-
nario que comprende un mercado de 50 millones de consumidores y con un inter-
cambio comercial, cercano a los 150,000 millones de délares, conformando la region
econdmica mas importante de la comunidad mundial.

Estos elementos constituyen un atractivo singular para las inversiones y empresas
globales, que derivado de la pandemia del COVID-19, experimentaron desarticu-
laciones basicas para las cadenas de valor y suministro, especialmente, de insumos
tecnologicos, provenientes de Asia, en particular de China, Taiwan y Japon. Por ello,
la reactivacion de la economia mundial, pasa por un proceso de relocalizacion de
empresas conocido como nearshoring, que en la actualidad impacta favorablemente,
a paises como India, Indonesia, Brasil y en menor medida a la economia mexicana.
Un efecto notorio, es el aumento en los montos de la inversiéon extranjera, radicada
en México en 2023.

Ante dicha coyuntura, el T-MEC ofrece perspectivas interesantes, que deben aprove-
charse, bajo criterios de razonabilidad y ventajas, sociales y ambientales. Es decir, so-
ciales privilegiando el universo de las pequefias y medianas empresas, que, tanto en la
region norteamericana, como en Europa, constituyen protagonistas importantes en
la creacion de empleos y en el ambito de los servicios, en los cuales, las industrias di-
gitales de informatica, telematica e inteligencia artificial, juegan papeles estratégicos.

Respecto a lo ambiental, conviene mencionar que el capitulo 24 del tratado senala las
obligaciones ambientales, que deben observarse en estos procesos de relocalizacion
de empresas productivas y de servicios y que los miembros del mismo, Canada y Es-
tados Unidos, cumplen con rigidez y fuertes sanciones en su respectivos territorios y
que aprovechan la laxitud y flexibilidad de las autoridades mexicanas, para funcionar
en territorio nacional, sin apego a los efectos negativos en materia de medio ambiente
y respeto a la biodiversidad de nuestro entorno local.

Consecuencia de este capitulo 24, por su parte, la Comision de Cooperacion Am-
biental (CCA), en reuniones anuales trilaterales, ha fijado su atenciéon al respecto y
ha llegado a recomendar el impulsar la transiciéon energética hacia las energias ver-
des, azules y renovables, junto a superar los efectos devastadores de las producciones
lineales, que, a los cuantiosos volimenes de residuos que generan, utilizan energias
fosiles y consumen la escasa y limitada agua dulce, en procesos industriales, metalar-
gicos y quimicos.
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Ante esto, también se ha sugerido un transito a la economia circular, que como princi-
pio, busca separar las cadenas productivas de las materias primas virgenes y estimula
alargar la vida de los productos y materiales, impulsando tareas de reutilizacién, re-
ciclaje y reparaciones, como una manera directa de reducir y en lo posible eliminar,
residuos y desechos que tanto dafio provocan al medio ambiente, contaminando y es-
parciendo, los fatidicos gases de efecto invernadero, que impactan negativamente a la
biodiversidad y la naturaleza en general.

En efecto, creemos que el famoso nearshoring, en el contexto del T-MEC, pasa a ser
una coyuntura de oportunidades, para las nuevas inversiones y empresas, a fin de su-
perar, aunque sea gradualmente, la produccién lineal. Pasar de la produccién lineal,
basada en ¢l es principio de “la cuna a la tumba” conocida como economia del des-
perdicio, a procesos circulares que limiten el desperdicio, el uso de energias fosiles,
reducir recursos hidricos y alargar la vida de los productos (reciclaje, remanufacturas,
etcétera), es decir, limitar el uso de materias primas virgenes y evitar gases de efecto
invernadero y la carbonizacién de las cadenas de valor y suministro.

En resumen, se trata de aprovechar este atractivo de inversiones, para pasar de la
economia lineal del desperdicio, a una economia del conocimiento, que se expresa en
la economia lineal, que se postula y que implica:

a)En la economia circular, el aporte del conocimiento y la innovacién son
fundamentales.

b) En el ecodiseno de productos y servicios, la inteligencia artificial es clave.

c¢) La innovacién de procesos y productos es fundamental para las nuevas empresas
del nearshoring a instalarse en México.

d) Dichas nuevas empresas deben trabajar e instalarse, bajo el concepto de desarro-
llo sostenible y sustentable, segun los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible de
Naciones Unidas y del Acuerdo de Paris suscrito por México.

e) En la innovacién circular en bienes y servicios, deben conjuntarse cinco vértices:
Universidades - Empresas-Estados-Sociedad Civil y Medio Ambiente.

Consideraciones finales

Segun los instrumentos juridicos mencionados precedentemente, la construccion de
un derecho econémico de la innovacién circular es una tarea urgente y necesaria,
pues se trata de superar el mundo econémico de los desperdicios, a través de normas
juridicas eficientes que apunte a cumplir tres funciones:

a) Prospectivas, identificando constitucidn, leyes, reglamentos y normas oficiales.

b) Promocionales, dictando normas mandatorias e inductivas, subsidios y estimulos
fiscales monetarios.

¢) Institucionales, coordinando y expidiendo leyes y reglamentos de economia circu-
lar, en municipios, entidades federativas y dependencias centrales.

Esta area juridica, debe promover una cultura de empresas socialmente responsables

y de consumidores que rechacen las obsolescencias programadas, con que la merca-
dotecnia abruma a los usuarios.
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The Local Elections that Shook
Competitive Authoritarianism
in Turkey

F. Ceren Akcabay

The results of the recent local elections in Turkey echoed around the world.
The election results, which were widely reported in the global press as a
“stinging defeat”' and “a blow’? for President R. Tayyip Erdogan, were
described as a “historic victory” for the Turkish opposition.?

The main opposition Republican People’s Party (CHP) won 37.8% of the national
vote, beating Erdogan and the ruling Justice and Development Party (AKP), which
received 35.5%. Importantly, CHP mayors will now govern 35 of Turkey’s 81 prov-
inces with a total population of 53 million, including the ten largest metropolitan
cities. In contrast, the AKP won only 24 provinces, representing 19.5 million people.
The reason why the results have caused such excitement despite being local elections
is that these are the worst results for Erdogan’s Justice and Development Party in local
elections since it was founded more than 20 years ago.*

Considered an example of competitive authoritarianism as theorized by Steven Lev-
itsky and Lucan A. Way for the Erdogan regime, elections constitute the main source
of legitimacy for its rule, leading the opposition in Turkey to place elections at the
centre of political struggle.” According to the distinction made by Levitsky and Way,
authoritarian systems do not meet the average criteria of democratic regimes, such as
broad protection of political rights and civil liberties, including freedom of the press,
freedom of association, and freedom to criticize the government, and fair and free
elections, as well as those that openly violate democratic rules and It is also different
from full-scale authoritarian systems that eliminate Although elections in competi-
tive authoritarian regimes are held regularly and are often free of mass fraud, state
resources are routinely misused, freedom of the press and association is limited, elec-
tion results are manipulated, and opponents are forced to engage in politics under
constant threat.®

Although the political system in Turkey has had these features for a long time, the de-
feat of Erdogan and the AKP in the Presidential and general elections held last May
was considered a great possibility. Following the country’s economic crisis and the
major earthquake disaster that revealed the government’s incompetence, something
that had not been possible in the country’s politics for a long time happened and six
opposition parties from the right and left formed an alliance against Erdogan. Yet
both Erdogan’s populist electoral economics and the need for security created by the
earthquake that devastated almost a third of the country have failed to fulfil expec-
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tations. Erdogan’s continued rule had plunged the country’s opposition parties into
a serious crisis and created the fear that opposition voters would not go to the polls
again and that authoritarian rule in the country would consolidate and become full-
scale. Indeed, after the May elections, local courts, which had initially started to resist
the rulings of the European Court of Human Rights, started to ignore the rulings of
the Constitutional Court, the highest court in the country, and the debate on a new
constitution began.

As those who follow Turkey’s recent history know, constitutional crises and the consti-
tutional amendments that followed have been an important pillar of Turkey’s author-
itarianization. Questioning the existence of the Constitutional Court, most of whose
members were appointed during Erdogan’s 20 years in power and who rarely make
decisions that uphold the foundations of law and human rights principles, would
mean the end of the rule of law in a country where judicial independence has been
largely lost. On the other hand, although the debate on constitutional amendments
started over the legitimacy of the Constitutional Court, it 1s a well-known fact that Er-
dogan needs different arrangements for re-nomination in order to maintain his pow-
er despite previous constitutional amendments. Moreover, despite Erdogan’s alliance
with ultra-nationalists after the failed coup attempt in 2016, the Islamic discourse
and anti-gender and anti-LGBTI+ sentiment, which he started to re-emphasize after
2020, were expected to be another driving force for the constitutional amendment.
In the constitutional amendment they were preparing to open for discussion in 2024,
AKP officials had reflected in the press that they would change the definition of fam-
ily in the Constitution and define family as the union of men and women, despite the
fact that LGBTI+s in Turkey do not have the right to marry. These proposed consti-
tutional amendments, which include the reorganization of the Constitutional Court
and the family and will most likely serve as a curtain for new regulations that will cre-
ate the conditions for Erdogan to run again, were planned to be submitted to a refer-
endum, as Erdogan always does due to the fragmented structure of the parliament,
which has already become ineffective with the presidential system.

The local elections shook not only Erdogan’s confidence in the majority of voters
but also the legitimacy of his rule. The success of the Republican People’s Party’s re-
newed leadership with young and female candidates after its defeat in May has creat-
ed new hope for democracy. Moreover, in Istanbul, the most populous city in Turkey
and Europe, Ekrem Imamoglu, who became mayor for the second time by a signifi-
cant margin against Murat Kurum, the Minister of Environment and Urbanization,
who was nominated by Erdogan because of the earthquake risk in the city, proved to
be a leader with a good chance of success against Erdogan. Ekrem Imamoglu’s can-
didacy in the May elections was blocked due to a political lawsuit filed against him.
While the political case against Imamoglu remains a threat, the deepening economic
crisis in Turkey, the despair following the earthquake and the institutional disintegra-
tion caused by the judicial crisis are causing the public to perceive Erdogan’s rule as
a problem and strengthening support for the new leader.’

Although Erdogan has gradually shifted from a democratic conservative discourse to
an authoritarian nationalist political Islam since he came to power in 2002, his sup-
porters are largely composed of two main groups. The majority of Erdogan’s voters
are those who support the stability created by his long rule. This promise of stability,
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tuelled by the coup attempt and Erdogan’s security policies against the liberal Kurd-
ish movement, is coming to an end with the economic crisis and institutional collapse.
Erdogan’s second and most loyal constituency is the Islamists, who have been socially
uplifted under Erdogan’s rule. Political Islamists, a group that has at times been mar-
ginalized in the country’s history due to the country’s founding secularism, fear that
with Erdogan’s fall, they will lose the power they have gained and even be margin-
alized again. However, Erdogan’s abandonment of the Palestinian cause, one of the
founding discourses of political Islam, while maintaining commercial relations with
the Israeli state in the ongoing Isracl-Hamas conflict, has created serious confusion
among this group as well.

But the real secret of Erdogan’s political survival lies not in increasing the number
of his supporters, but in dividing his opponents. Erdogan’s divide-and-rule strate-
gy has succeeded many times before precisely because he knows how to manage the
country’s two biggest problems: secularism and the Kurdish question. In line with
this strategy, Erdogan wasted no time after these elections to break the alliance be-
tween the nationalist left and the Kurdish left, which had been successful in the lo-
cal elections. In Van, one of the largest Kurdish provinces, the provincial electoral
board gave the winning DEM party candidate’s seat to Erdogan’s AKP candidate,
who received only half as many votes as the winning candidate, on the grounds that
the candidate did not meet the eligibility requirements. This process was similar to
the appointment of district trustees to replace Kurdish candidates who had won may-
orships in all Kurdish provinces in two previous local elections. This time, however,
after two days of demonstrations in the province, openly supported by CHP leaders
and Imamoglu, who declared the decision unlawful, the government backed down
and the winning candidate in Van was given his license. As this example shows, Er-
dogan’s competitive authoritarianism can only be overcome through elections if the
opposition is united.®

Unlike other authoritarian leaders, Erdogan does not have the economic power of
natural resources and his remaining term in office is four years. While early elec-
tions are a risk for Erdogan at this stage, there is also the possibility that he could use
the processes in the Middle East to re-divide the opposition groups in the country
through war politics in order to achieve the constitutional change and stability he
needs. On the other hand, Erdogan’s loss of majority power will cause interest groups
in the country not to support him unconditionally, and the ruling elite, especially the
bureaucracy, and even members of his party, which has become more of an alliance
of interests than a political party, to look for new options. Under these circumstances,
the real elections that will determine Turkey’s direction will be the presidential and
general elections scheduled for 2028, the timing of which has now become contro-
versial. Certainly, the next elections will also determine the trajectory of competitive
authoritarianism in the world by showing whether an authoritarian leader can be de-
feated at the ballot box.
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La historia dominicana registra cuatro manifiestos o proclamas insurgentes que acon-
tecieron antes de la declaracion de la independencia de la Repuablica. Segun Alfau
Duran (1994, p. 177), los dos primeros aparecieron en 1843 y los otros dos —que son
los tinicos que se conservan— surgieron en 1844. El autor los atribuye a bandos con-
servadores hostiles al pensamiento de Juan Pablo Duarte.?

Un fragmento del Manifiesto del 16 de enero de 1844 indica lo siguiente:

La defensa y el respeto debidos a la opinion de todos los hombres y a la de las naciones ciilizadas
imponen a un pais unido a otro y deseoso de retomar y rewindicar sus derechos rompiendo sus lazos
politicos, que declare con franqueza y buena fe los motivos que lo inducen a dar ese paso, a fin de que
no se piense que lo ha impulsado un espiritu de curiosidad y de ambicion.

jDomainicanos! (comprendemos bajo esta denominacion a todos los hijos de la parte oriental y
a quienes quisieran seguir nuestra suerte) el interés nacional nos llama a la union.
Con nuestra firme resolucién, mostrémonos los dignos defensores de la libertad; sacrifiquemos en los
altares de la patria todo odio y toda personalidad; que el sentimiento del interés piiblico sea el mévil
que nos dirige en la santa causa de la libertad y de la separacion.

Traigo este manifiesto para construir un lugar comtn en el que sugiero tomar en
cuenta lo siguiente:

A) La movilidad humana y los derechos de las personas migrantes deben
ser abordados desde la comprension de los contextos historicos en los
que han sido objeto de conflicto y debate. En otras palabras, hablar de movi-
lidad humana como derecho humano es siné6nimo de un debate acerca de la progre-
sividad de los mismos.

Este debate tiene esencialmente tres contextos, en el primero, los derechos de las
personas migrantes han estado en una encrucijada: los Estados fundados a partir de
luchas armadas, cuyas independencias fueron influidas por un fuerte sentimiento de
distincién de las personas pertencientes a la nacion, y la identificacion del enemigo
en los no pertenecientes, crearon Constituciones caracterizadas por una dialéctica
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asombrosa; el Estado crea un axioma de proteccion de los derechos de todos y evoca
desde sus primeras lineas el “todos” con un sentido paternalista para cualquiera ca-
paz de tributar con la cosa publica, sin embargo, introduce al mismo tiempo distin-
ciones que originan fendémenos sociales ajenos al poder constituyente y al derecho.

En ese sentido, de Sousa (1998) asegura que “la proteccién juridica de los seres huma-
nos parece estar mucho mas territorializada que la proteccién juridica de los bienes y
servicios. Los movimientos y las interacciones internacionales de personas implican,
por lo tanto, una pérdida neta de la proteccion juridica” (p. 116).

En cuanto al segundo contexto, c¢s importante recordar que el mundo vivi6 gue-
rras crueles y sangrientas. A mediados del siglo XX los conflictos nos permitieron ver
ese lado salvaje de la humanidad que se eleva a través de excusas politicas para matar
y aniquilar en nombre de la soberania. En este contexto se pueden sefialar como los
que mas sufrieron a las personas que se encontraban fuera del umbral de proteccion
de los intereses nacionales.

No es fortuito que durante la Segunda Guerra Mundial, sin que fueran una “naciéon
en conflicto”, hayan sido exterminadas, como se estima, seis millones de personas ju-
dias. La tnica diferencia entre los judios y los demas era el grado de proteccion deri-
vada de la naturaleza de su vinculo con el Estado.

En el tercer contexto, ya con todos los pactos realizados o por realizar, la globali-
zacion ha permitido entender y ser parte, sin vivirla en carne propia, de la realidad
social de muchos pueblos. Esto produce que sobre esas realidades haya opiniones y
preocupaciones provenientes de todas las latitudes. Es decir, que acerca de lo que
pasa con los derechos de las personas migrantes todos poseemos una opinion sin im-
portar que se trate de la realidad de la Reptblica Dominicana, de Colombia, de Mé-
xico o de los Estados Unidos.

B) La movilidad humana como derecho requiere de mucha atencién a los
detalles. Es preciso entender que, justo en el momento en que vivimos,
cuando se empieza a hablar de movilidad humana ya estamos refirién-
donos a los fracasos de los Estados para garantizar una vida digna y au-
ténticamente humana a sus nacionales.

De modo que, los esfuerzos por garantizar los derechos de las personas migrantes se-
ran efectivos en la medida en que se puedan comprender las causas que las han mo-
vido a las afueras de su espacio natural en busca de seguridad o mejores condiciones

de vida.

Ahora bien, ;como logramos que eso se entienda? El 15 de noviembre de 2022 la po-
blacion mundial alcanzé los 8000 millones de personas. La tltima estimacion de la
Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM) habla de aproximadamente
90 millones de personas que fueron desplazadas de sus lugares de origen de manera
forzosa por conflictos politicos, sociales o armados en 2021. De ese total, mas de 26
millones, ademas, son considerados refugiados.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) estim6 que
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cada ano alrededor de 2.5 millones de personas son victimas del trafico ilicito de mi-
grantes, una industria que mueve unos siecte mil millones de délares anuales.

Aunque esos datos se encuentran a disposicion de todos, la clave esta en la agenda.
Los derechos de las personas migrantes es un tema de la agenda nacional que tiene
que despejarse desde los derechos hacia los intereses nacionales como limite, y no al revés, por-
que a la inversa la proteccion del ser humano queda a merced tanto del debate nor-
mal en el pluralismo como de las irracionalidades y extremos que impiden arribar a
soluciones.

En un articulo de Lucas (2015), titulado Tras la conmocién por los refugiados, un riesgo que
es una paradoja, este senala que

“El primer derecho para los migrantes debiera ser el derecho de no emigrar. Esto es, a través de la
existencia de condiciones que hagan posible la libertad de elegir. Por eso una verdadera politica mi-
gratoria debiera empezar por actuar sobre las causas de esa desigualdad”.

Por eso, es indispensable democratizar el problema, hablar de movilidad humana y
de derechos desde el foro de una junta de vecinos hasta el Consejo de Ministros, de
lo micro a lo macrosocial, de lo micro a lo macropolitico. Cada dia es mas patente la
necesidad de un dialogo colocando a la persona y su dignidad en el centro de todos
los intereses.

Desde la perspectiva del rol del Defensor del Pueblo, tomando en cuenta que se trata
de una autoridad constitucional con el mandato de contribuir a salvaguardar los de-
rechos fundamentales de las personas, esta joven institucion tiene por delante el reto
promover condiciones para aumentar el nivel de exigibilidad de los derechos y pro-
curar su materializacion efectiva.

Para cumplirlo, se debe reconocer, en primer lugar, la complejidad que se deriva de
los contextos descritos al inicio de este articulo y, en segundo lugar, el alto riesgo de
que se produzcan desencuentros entre la sociedad y este 6rgano, cuando la primera,
debido a la crispaciéon que ocasionan los problemas migratorios, desapruebe los es-
fuerzos del segundo por tutelar los derechos de las personas.

La contradiccién que esto implica no es una cuestién menor, pero se debe reconocer
que es legitimo exigirle al Defensor del Pueblo también ser defensor de la soberania,
lo que no es racional es suponer que a la hora de cumplir las leyes se considere que el
trato digno puede implicar atenuaciones a su eficacia; nada mas falso.

En conclusion, la movilidad humana debe de ser un tema del interés de todos, porque
todos somos potenciales migrantes. A mayor desigualdad, mayor es la probabilidad
de que las circunstancias nos elijan aleatoriamente antes de que podamos elegir con
libertad donde deseamos permanecer.

Referencias
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! Este articulo se basa en la conferencia de lanzamiento del Programa Internacional “Sociedad, Estado, Defensor y

Derechos Humanos” del Defensor del Pueblo.

2 El tltimo manifiesto, que es del 16 enero de 1844 se atribuye a don Tomas Bobadilla.

4de4



Hechos y Derechos
vol. 15, nim. 80

nueva época

* Docente-investigador del Depar-
tamento de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad Externado
de Colombia. Doctor en Derecho
Constitucional por la Universi-
dad Complutense de Madrid y
especialista en Derecho Publico
por el Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales de Ma-
drid y en Cétedra Jean Monnet
de Derecho Comun Europeo de
la Universidad Complutense de
Madrid.
gonzalo.ramirez(@uexternado.edu.co

https://orcid.org/0000-0002-2869-8856

La propuesta de Asamblea Nacional
Constituyente de Gustavo Petro.
Hacia unas primeras reflexiones
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El pasado 15 de marzo el presidente Gustavo Petro sefialé en un discurso
en la ciudad de Cali, que si sus propuestas de gobierno se bloqueaban, el
camino a seguir era una Asamblea Nacional Constituyente.! El discurso se
dio en “Puerto Resistencia’, el monumento en memoria las movilizaciones
del llamado “Estallido Social”, que tiene una amplia carga simbdlica
porque fue donde se realizaron las marchas de jovenes en 2021.2

El anuncio de convocar a una Asamblea Nacional Constituyente gener6 una serie
de reacciones. Por un lado, una reaccién politica, en donde muchos opositores se
inclinaron a pensar que el discurso de Petro simplemente se trataba de una cortina
de humo para encubrir algunas investigaciones que se estan realizando a la financia-
ci6n de su campana, o por la inefectividad misma del gobierno a casi dos anos de su
eleccion. Por otra parte, se dio una reaccién juridica, en donde muchos especialistas
en el tema, explicaron los pasos constitucionales a seguir en caso de convocar a una
Asamblea Nacional Constituyente los pros y los contras de la convocatoria, sobre
todo pensando en la idea de que la Constitucion de 1991 necesita ser desarrollada y
no cambiada, y en la falta de consenso para iniciar un proceso de esta naturaleza. Por
ultimo, se dio una reaccion por parte los simpatizantes del presidente Petro, especial-
mente los miembros de su bancada en el Congreso que apoyaron la propuesta como
una salida a lo que creyeron es una obstaculizacién de las reformas por los partidos
de oposiciéon como las reformas de salud, de pensiones y laboral.

El 18 de marzo, el lunes siguiente al anuncio de la constituyente, el presidente dio una
entrevista al periddico £l Tiempo, en donde explicd que lo que queria era realizar una
reforma a través del tramite de la Asamblea Nacional Constituyente, y no un cambio
de la Constitucion. También indicéd que no queria ni buscar la reelecciéon de su man-
dato ni tampoco ampliar su periodo presidencial.®

El mismo dia circulé un documento que la Presidencia habia entregado a medios de
comunicacién titulado: “Proceso constituyente ABECE”* en donde se indicaba que la
Asamblea Nacional Constituyente es un mecanismo democratico contemplado en
la Constitucion del 91 y que el proceso constituyente “[...] no tiene que ver con recu-
perar los proyectos de ley que el Congreso hunda”.
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Asi mismo, se indico en el documento que el proceso constituyente es para reformar
la Constitucién o agregar aspectos que la Constitucion de 1991 no pudo introducir
en su momento. De otro lado, se explican seis puntos en la propuesta de reforma
que segun el gobierno requieren atencién: 1) implementacion efectiva del Acuerdo
de Paz de 2016 en aspectos fundamentales como la Reforma Agraria y la solucién al
problema de las drogas ilicitas; 2) la garantia en el corto plazo de las condiciones ba-
sicas de vida para todos los ciudadanos, que incluyan salud, pensiéon y acceso al agua;
3) la reforma judicial que acerque el sistema judicial al ciudadano, lo haga mas efec-
tivo y tenga una dimension reparadora en términos de verdad y garantias de no re-
peticion; 4) propuesta alrededor del reordenamiento territorial, donde se fortalezca lo
local siempre y cuando el territorio excluido sea rapidamente incluido y empoderado;
5) cambio climatico y descarbonizacién de la economia, y 6) establecer un didlogo en
torno al fin de la violencia y la reconciliacion.

También se establece en el documento un punto titulado: “No a la reeleccién” en
donde se indicé que “El presidente insiste en que no se esta buscando una reelecciéon
presidencial ni la ampliacién de su mandato y asegura que no impulsara reformas o
una constituyente en este sentido”. Igualmente se subraya en el texto que la Asam-
blea Nacional Constituyente no podra afectar la propiedad privada.’

Posteriormente se explica el procedimiento del proceso, y es la idea de convocar al
pueblo a unos “Cabildos abiertos” como un mecanismo de participaciéon y se insta
a las personas a salir a la calle “[...] para la movilizacién, el debate, mecanismos de
participacion ciudadana vigentes”. Finalmente, se indica, en cuanto al tiempo del
proceso constituyente que, “No esta amarrado al 2026, pero que puede ser determi-
nante para el 26”.

Con posterioridad a este documento se anadieron otros puntos a la propuesta dando
lugar a que ahora se hablara de 8 puntos, como la primacia del empleo y la produc-
ci6on en la politica monetaria, manteniendo la independencia del Banco de la Repu-
blica, la separacion de la politica de la financiacién privada y la idea de establecer
condiciones basicas para la poblacién mayor.®

Aunque este documento parece mas un borrador que un texto definitivo de lo que
pudiera ser una “hoja de ruta” para la Asamblea Constituyente,” se puede indicar
que por ahora lo que pretende el presidente no es utilizar el mecanismo reglado del
articulo 376 de la Constitucion, en donde se regula como se convoca una constitu-
yente, sino lo que se senala es que se utilizard el mecanismo de los cabildos abiertos,
en principio los establecidos como un mecanismo de participacién ciudadana en el
articulo 103 y regulados por la leyes estatutarias 134 de 1994 y 1757 de 2015, para
empezar a discutir al menos los temas que considera relevantes, un poco a la manera
que se realizo en el proceso constituyente fallido en Chile con los llamados “cabildos
constituyentes” que fueron autoconvocados y se dedicaron a discutir entre pares los
problemas mas importantes para una nueva Constituciéon teniendo en cuenta unos
ejes o tematicas relevantes.’

Hay que tener en cuenta que el articulo 376 de la Constitucion establece de manera

reglada la forma en que se convoca a una Asamblea Nacional Constituyente en Co-
lombia. En este precepto se indica que
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“Mediante ley aprobada por mayoria de los miembros de una y otra Camara el Con-
greso que el pueblo en votacion popular directa decida si convoca a una Asamblea
Constituyente, con la competencia, el periodo y la composiciéon que la misma ley
determine.

Se entendera que el pueblo convoca la Asamblea si asi lo aprueba, cuando menos,
una tercera parte de los integrantes del censo electoral. La Asamblea debera ser elegi-
da por el voto directo de los ciudadanos, en acto electoral que no podra coincidir con
otro. A partir de la eleccion quedara en suspenso la facultad ordinaria del Congre-
so para reformar la Constitucion durante el término senalado para que la Asamblea
cumpla sus funciones. La Asamblea adoptara su propio reglamento”.

La redacciéon de este articulo ha dado lugar que dentro de la doctrina se entienda
que el constituyente previé dos posibilidades de la Asamblea Nacional Constituyente,
una que elabore una nueva constitucioén, que seria en estricto sentido a la Asamblea
Nacional Constituyente, cuando la competencia de la ley es total o integral, y otra
de competencia parcial, cuando la ley que establece la competencia se refiere a una
o varias tematicas, pero no a reforma total de la Constitucion.!® Esta posibilidad ya
se produjo en 2004, cuando se radicéd en el Congreso un proyecto que convocaba a
una Asamblea Nacional Constituyente para cambiar el régimen presidencial, por un
régimen semipresidencial o semiparlamentario.'!

Por otro lado, hay que senalar que la propuesta del presidente Gustavo Petro, al pa-
recer no va a escoger inicialmente la via que esta prevista en la Constitucion, ya que
puede encontrar riesgoso este camino al no contar con las mayorias necesarias en el
Congreso, y que la propuesta termine hundiéndose en el tramite de esta instancia.
También hay que senalar que la ley que convoca a una Asamblea Nacional Consti-
tuyente tiene que ser aprobada en cuatro debates por la mayoria de los miembros de
cada una de las camaras,'? tiene que surtir control de constitucionalidad ante la Cor-
te Constitucional, y una vez efectuado este control ser aprobado por lo menos por la
tercera parte del censo electoral vigente, que son alrededor de trece millones de ciu-
dadanos en la actualidad.

La propuesta constituyente de Petro, que como se explicé hasta ahora se encuentra
en borrador, lo que establece es utilizar el mecanismo participacion de los cabildos
abiertos ciudadanos para discutir las tematicas, como una especie de “mini publicos”,
mecanismo utilizado en el proceso constituyente de Australia en 1998 e Islandia en el
2008, en las convenciones de la Columbia Britanica y de Ontario en Canada, Irlanda
y de cierta manera en el proceso constituyente fallido chileno, que da lugar a lo que
se conoce como crowdsourcing o la utilizacién de mecanismos de democracia directa,
semidirecta, participativa y deliberativa en los procesos constituyentes. '

Aunque la idea de participacion popular resulta idoénea para involucrar atin mas a los
ciudadanos en los procesos de elaboracion constitucional (constitutional builiding y cons-
titutional making') o de reforma constitucional (constitutional amendment), lo cierto es que
lo propuesto por el Gobierno en cabeza del presidente Petro, no es un mecanismo ni
de revision constitucional, ni de cambio constitucional que haya sido establecido por
el constituyente de 1991.
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La idea de acudir a los mecanismos de democracia participativa como los cabildos
abiertos o en algiin momento a la consulta popular, lo que buscaria es evitar el tra-
mite de reforma o cambio constitucional establecido en el articulo 376 y eludir las
posibles trabas que se pueden dar en el Congreso para la aprobacién de la propuesta.

Considero que si esta es la propuesta de Asamblea Constituyente de Petro, nos encon-
trariamos con una ruptura constitucional de los mecanismos establecidos por el cons-
tituyente, y la utilizaciéon de estos procedimientos alternativos con estos propositos
seria abiertamente inconstitucional. Ahora, si de lo que se trata con la utilizacion del
cabildo abierto es iniciar la discusion de las propuestas para formular y consolidar un
proceso constituyente de reforma que luego seria tramitada por las vias establecidas
en el articulo 376, seria una posibilidad de iniciar un proceso constituyente ciudada-
no que podria luego ser tramitado y aprobado en el Congreso con el impulso de las
propuestas ciudadanas y contando con su legitimidad.

La idea de la Asamblea Nacional Constituyente propuesta por Gustavo Petro por
ahora se encuentra muy poco elaborada, y habra que esperar a verificar cual sera el
mecanismo que se utilizard, ademas de lo propuesto en el borrador. Por ahora lo que
se tiene que indicar es que una Asamblea Nacional Constituyente no puede ser utili-
zada como una forma de promover politicamente una campana electoral o de elusion
de las trabas que se puedan generar en el Congreso a sus propuestas de cambio. Des-
de mi punto de vista esto podria desvirtuar la idea de una constituyente consensuada
y generar la creencia que solo se esta utilizando el proceso constituyente como una
estrategia para eludir el control de los demas poderes puablicos al ejecutivo,” generar
mayor polarizacion e incluso producir insospechados resultados para los que formu-
laron la iniciativa, como sucedié en Chile con la segunda propuesta constituyente, en
donde la constituyente fue cooptada por los partidos de derecha dando lugar al voto
negativo al proyecto en el plebiscito de salida.
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Notas

Textualmente el Presidente indic6, “[...] Ante este monumento de los jovenes, que es un monumento de
su valentia, de su lucha, de su esperanza, y de sus suefios, me comprometo y comprometamonos como
fuerzas sociales a organizar en todo el Suroccidente las coordinadoras de fuerzas populares en cada mu-
nicipio e invitar al pais a hacerlo. Si esta posibilidad de un gobierno electo popularmente y bajo la Cons-
tituciéon de Colombia, no puede aplicar la Constitucion porque lo rodean para no aplicarla y le impiden,
entonces Colombia tiene que ir a una Asamblea Nacional Constituyente”.

El estallido social fueron una serie de manifestaciones a nivel nacional que se realizaron durante el 2021
que se desencadenaron inicialmente por la propuesta de una reforma tributaria y que desencadenaron
una serie de protestas, también con el uso desproporcionado de la fuerza por parte de la policia que dio
lugar a lesiones oculares y muertes.

“Presidente Gustavo Petro: ‘No tengo intencién de reelegirme y no impulsaré una constituyente en este senti-
do’ (Entrevista Exclusiva), en: £/ Tiempo, 28 de marzo de 2024. https://www.eltiempo.com/politica/gobierno/
presidente-petro-no-tengo-intencion-de-reelegirme-y-no-impulsare-una-constituyente-en-ese-sentido-3325476

' OWNBY, Jules “Los seis temas que Petro propone para su idea de Asamblea Constituyente”, El Pais América, 19

de marzo de 2024, ht
idea-de-asamblea-constituyente.html

Sobre este punto se indica en el documento que “El Presidente Petro asegura que la propiedad privada no se vera
afectada. Mi gobierno no ha hecho ninguna expropiaciéon. No hemos expropiado a nadie. Ellos, la oposicién, si han
expropiado a miles legalmente. El Presidente ha propuesto comprar tierras productivas a precio comercial”.

s://elpais.com/america-colombia/2024-03-18/los-seis-temas-

En las redes sociales del presidente se explico que se trataba de ocho puntos: 1. El cumplimiento del acuerdo de
paz: en este punto el presidente propone reforzar tres aristas claves: reforma agraria, la inclusién del territorio y
la poblacién abiertamente excluida, la verdad como eje de la justicia; 2. Condiciones basicas para la poblacion
mayor. Garantizar en el corto plazo las condiciones bésicas de existencia, agua potable, salud y renta para la po-
blacién colombiana mas vieja; 3. Educacion publica y reforma agraria: recuperar y priorizar estos objetivos de la
Constitucion de 1991, que han sido contrarreformados; 4. Cambio climatico y descarbonizacién de la economia:
Elevarlos a rango constitucional; 5. Priorizar empleo y produccién: Garantizando la politica monetaria y la inde-
pendencia del Banco de la Republica; 6. Reordenamiento territorial: Cumplir la orden de la Constituciéon de hacer
un reordenamiento territorial que los poderes constituidos, léase el Congreso no cumplieron porque su base elec-
toral depende del actual ordenamiento territorial que es de la Constitucion de 1886 y hacerlo alrededor del agua
como criterio estructurante; 7. Separar la politica de la financiacién privada; 8. Reforma a la justicia (véase “Paz,

educacion y reforma agraria: entre los 8 puntos del Presidente Petro para Constituyente”, https://www.rtvenoticias.
com/8-puntos-petro-asamblea-nacional-constituyente?amp=1).

En el proceso constituyente chileno se hizo una “hoja de ruta” para el proceso constituyente que fue pactada entre
los distintos partidos politicos después del llamado “estallido social” y las protestas en el 2020. El 15 de noviembre
se produjo un “Acuerdo por la paz y la Nueva Constituciéon” en donde se indicaron los pasos a seguir del proceso
constituyente. En este documento se indic6 que se iba a realizar: 1. Garantizar la paz y el orden publica; 2. Plebis-
cito sobre una nueva Constitucion en 2020 en donde se indicaba que se realizarian dos consultas: a. Una Consulta
Popular para ver si se queria una nueva Constitucién (Apruebo / Rechazo), b. El tipo de érgano que debe integrar
(convencion constituyente/convenciéon constituyente mixta); 3. El objetivo del 6rgano sera exclusivamente de dedi-
carse de redaccion de una nueva constitucion; 4. Los acuerdos dentro de este organismo se haran en base a 2/3 de
los constituyentes; 5. La nueva constituciéon empieza a regir cuando se promulga oficialmente, derogandose la actual;
6. Plebiscito ratificatorio con voto obligatorio; 7. Creacién de una Comisién Técnica para estudiar los detalles pen-
dientes; 8. Plazo de funcionamiento de 9 meses, con prorroga de 3 mas en caso de ser necesario (Véase Escudero,
Ignacio, Cronologia previa del proceso previo al acuerdo por una nueva Constituciéon”, Asesoria técnica parlamen-
taria, enero de 2020, p. 8. https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28283/1/Cronolo-
gia proceso_constituyente prensa defipdf).

5de6


https://www.eltiempo.com/politica/gobierno/presidente-petro-no-tengo-intencion-de-reelegirme-y-no-impulsare-una-constituyente-en-ese-sentido-3325476
https://www.eltiempo.com/politica/gobierno/presidente-petro-no-tengo-intencion-de-reelegirme-y-no-impulsare-una-constituyente-en-ese-sentido-3325476
https://elpais.com/america-colombia/2024-03-18/los-seis-temas-que-petro-propone-para-su-idea-de-asamblea-constituyente.html
https://elpais.com/america-colombia/2024-03-18/los-seis-temas-que-petro-propone-para-su-idea-de-asamblea-constituyente.html
https://www.rtvcnoticias.com/8-puntos-petro-asamblea-nacional-constituyente?amp=1
https://www.rtvcnoticias.com/8-puntos-petro-asamblea-nacional-constituyente?amp=1
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28283/1/Cronologia_proceso_constituyente__prensa__def.pdf
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28283/1/Cronologia_proceso_constituyente__prensa__def.pdf

8

Este mecanismo de participacion se encuentra regulado en el articulo 9° de la Ley 134 de 1994 que senala que “El
cabildo abierto es la reunién publica de los consejos distritales, municipales o de las juntas administradoras locales,
en la cual los habitantes pueden participar directamente con el fin de discutir asuntos de interés para la comunidad”.
Asi mismo como indican Criado y Delgado el Cabildo Abierto se trata de uno de los mecanismos mas reformados
por la Ley 1757 de 2015, que en sus articulos 22 a 30 i) incluye a las asambleas departamentales en el régimen del
cabildo abierto; ii) establece la obligatoriedad de asistencia del alcalde o el gobernador, segtin el caso; y iii) determina
que, si las respuestas dadas por los funcionarios incluyen compromisos decisorios, seran obligatorios y las autoridades
deberan proceder a su ejecucion, previo cumplimiento de normas constitucionales y legales. (véase Criado de Diego,
Marcos y Delgado, Jhoana A., “La democracia participativa”, Lecciones de Derecho Constitucional, t. II, Bogota,
Externado, 2018, p. 218).

En el proceso constituyente chileno se comenzaron a organizar los llamados “cabildos constituyentes” que tenian
el propésito de discutir entre pares el acontecer nacional, con énfasis en los ejes de una nueva constituciéon. Como
indica Ignacio Escudero, “Lo que caracterizé el funcionamiento de estos cabildos fue el caracter de autogestién que
tuvieron estos, siendo en su gran mayoria organizados por vecinos y organizaciones sociales. Las metodologias uti-
lizadas para realizar estos cabildos varian de organizacién en organizacion. Entre estas, se encontraban las pautas
de la Unidad Social, que guiaban la discusion en base de pequenos grupos de discusion, con preguntas orientadas a
la crisis actual, necesidad de una nueva constitucion, ejes prioritarios entre otros. De la misma forma, las pautas del
proceso constituyente iniciado en el gobierno de la Presidenta Bachelet que se utilizaron en otros cabildos™ (véase
Escudero, Ignacio, op. cit., p. 4).

Sobre el particular véase Ramirez Cleves, Gonzalo, Limites a la reforma constitucional en Colombia: el concepto
de constitucion como fundamento de la restricciéon, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 452-
460. Ramirez Cleves, Gonzalo, “Balance de los mecanismos de reforma a la Constitucion de 1991 a 30 afios de su
promulgacion”, Tres Décadas de Constitucion, Bogota, Universidad Javeriana y Ministerio de Justicia, 2022, pp. 636-
665. Sierra Porto, Humberto, La reforma de la Constitucién, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998.
También Colon-Rios, Joel, “El poder de una asamblea constituyente”, Revista de Derecho del Estado, ntim. 50, septiem-
bre-diciembre de 2021, pp. 77-98.

Proyecto de ley nimero 102 de 2004 Senado, por el cual se convoca a una Asamblea Nacional Constituyente acu-
mulado con el Proyecto de ley nimero 104 de 2004.

En la actualidad 108 en el Senado y 172 en la Camara de representantes.

Como indica Roberto Gargarella, “[...] fue la Convencién Constitucional de Australia de 1998 la primera en per-
mitir que ciudadanos comunes y corrientes se convirtieran en parte de la Convencion (la mitad de los miembros de
la Convencién eran ciudadanos elegidos por el voto popular, mientras que la otra mitad estaba reservada a politicos
profesionales). La Asamblea de la Columbia Britanica, como luego la de Ontario (ambas en Canada), dieron algu-
nos pasos adelante en relacién con la experiencia australiana. En ambos casos las Asambleas estuvieron compuestas
exclusivamente por ciudadanos que, ademas, y también notablemente, fueron seleccionados por sorteo. En los tres
casos, las Convenciones fueron seguidas por un proceso de consulta popular. La Convencién Constitucional de Is-
landia represent6 un nuevo desarrollo crucial en la historia. Al igual que en los casos anteriores, la Asamblea estuvo
compuesta unicamente por ciudadanos, los ciudadanos fueron elegidos por sorteo, y a la Asamblea le siguié un re-
feréndum popular. Sin embargo, la experiencia islandesa también fue innovadora en lo que respecta a los detalles
del proceso, los islandeses abrieron la elaboracion de la Constitucion a la intervencion activa de los ciudadanos en
general, quienes pudieron presentar sus propias propuestas a través del uso de las nuevas tecnologias digitales —
dando lugar a lo que conocié como el proceso constituyente— crowdsourced- de creacion constitucional. Finalmen-
te me referiré al caso irlandés, donde se organizaron dos de los casos anteriores (es decir, sobre la participacion de
ciudadanos comunes; sobre el uso de loterias; sobre el proceso abierto a la intervencion ciudadana), y que, dado el
modo en que se organizaron, lograron producir sendos referendos populares|...]” (véase Gargarella, Roberto, “De
la democracia participativa a la deliberaciéon inclusiva: “mini puablicos”, loterias y Constituciones elaboradas por
la ciudadania (“Crowdsourced”). Comentarios preliminares”, http://www.derecho.uba.ar/investigacion/documen-
tos/2019-de-la-democracia-participativa-a-la-deliberacion-inclusiva.pdf). Para una critica del uso de estos meca-
nismos véase el libro de Cristina Lafont, Democracia sin atajos, Madrid, Trotta, 2022 que se discuti6 en el nimero 55
(2023). Edicion Especial, de la Revista Derecho del Estado por parte de varios autores. https://revistas.uexternado.

edu.co/index.php/derest/issue/view/686).
Como indiqué en otro lugar, “La idea de ‘constitutional building’ se diferencia de la de ‘constitutional making’ en

que mientras la primera se trata de un proceso de larga duraciéon (long-term process), en donde se establece la formu-
lacién de la iniciativa constituyente, la elaboracién de un proceso de constitucion y su implementacion, el proceso de
“constitutional making” es el momento preciso de corta duracion (short-term process) de elaboracion, modificacion,
enmienda o anulacion de una constitucion existente o el establecimiento de una nueva” (véase Ramirez Cleves, Gon-

«r

zalo Andrés, “Teoria de la constitucion, constitucién y poder constituyente”, Lecciones de Derecho Constitucional Tomo 1
(ed. Magdalena Correa, Néstor Osuna y Gonzalo Ramirez), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017,

p- 71

5 Por ejemplo, en Venezuela se convoc a una Asamblea Nacional Constituyente por parte de Nicolas Maduro por in-

termedio del Decreto Presidencial No 2830 en el 2017, compuesta por 545 miembros del oficialismo que finalmente
no discutié, ni aprobé ningtin proyecto.
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Aprobacioén de leyes por insistencia:
abuso por parte del Congreso peruano y
soluciones desde el derecho comparado'

Juan-Andrés Fuentes

En el marco del ejercicio de las competencias reconocidas por la
Constitucion vigente a favor del Congreso, se ha observado un uso indebido
de la aprobacion de leyes por insistencia. Este procedimiento implica la
aprobacion de una ley sobre la cual el Congreso ha legislado previamente,
a pesar de eventuales objeciones (parciales o totales) por parte del Poder
Ejecutivo, al conocer el texto final de la misma para su promulgacion.

Para tener unaidea, solo en el periodo parlamentario de 2021-2023, alrededor de 10 %
leyes fueron aprobadas por insistencia. En el periodo anual de sesiones 2023-2024,
este porcentaje ha aumentado considerablemente a 23 %, de acuerdo con estadisticas
generadas por el propio Congreso. Si se analizan las normas aprobadas por esta via,
se vera que este mecanismo ha facilitado la aprobaciéon de normas populistas y anti-
técnicas como la creaciéon de un nuevo feriado nacional o la ley que limita la cuestion
de confianza (facultad ejercida por el Ejecutivo), en beneficio del fortalecimiento del
poder del Congreso y en desmedro de la poblacién (a quien representa). En perspec-
tiva, el abuso de la aprobaciéon por insistencia no contribuye al desarrollo del pais y
vulnera el sistema de pesos y contrapesos.

Segun el articulo 108 de la Constitucion vigente, una vez aprobado el texto del pro-
yecto de ley (también conocido como «autografa») por parte del Congreso, este es
remitido al presidente de la Republica para su promulgacion. Ante esta situaciéon el
presidente tiene tres opciones:

a) Promulga la ley, tal cual se plantea por parte del Congreso.
b) Observa la autografa, con lo que vuelve al Congreso para su consideracion.

c) No promulga ni observa la autégrafa, con lo cual esta es promulgada por el presi-
dente del Congreso.

No analizaremos la opcion a) porque si el presidente de la Republica aprueba la auto-
grafa significa que esta —en teoria— es constitucionalmente viable y aporta en bene-
ficio del Perti. Tampoco la opcidn c) pues si el presidente tiene alguna objecién contra
la autografa, lo que corresponde es que en el tiempo establecido por la Constitucion

! El autor desea expresar su sincero agradecimiento a la abogada Irene del Rocio Zegarra Bazan por su valiosa co-

laboracion en el desarrollo de este articulo.
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(15 dias luego se ser aprobada la norma), la presente. Si el presidente no objeta la
norma, pese a tener objeciones, lo que se infiere es simplemente falta de diligencia o
desidia por parte del Ejecutivo.

En ese sentido, nos ocuparemos unicamente del supuesto b) en el cual el Ejecutivo
observa la norma aprobada. El Ejecutivo a través del presidente de la Republica pue-
de detener la promulgacién de la norma pues no esta de acuerdo parcial o totalmente
con esta. En este caso, se trata de un veto presidencial que origina que la autégrafa
retorne al Congreso.

Sin embargo, este veto presidencial es temporal y nominal porque el Congreso pue-
de decidir acoger las observaciones parcialmente realizando cambios «cosméticos» a
la norma, o simplemente no acogerlas e insistir en mantener el texto de la autégrafa
original. Asi pues, en caso de no promulgaciéon por el Presidente de la Republica, la
promulga la Comisién, segun el articulo 79-A del Reglamento del Congreso.

Ahondando en la materia, para la aprobacion de la autégrafa por insistencia por par-
te del Congreso, se requiere del voto favorable de mas de la mitad del ntimero legal
de sus miembros (articulo 79 del Reglamento Congreso). Al respecto, ciertos cuestio-
namientos resultan validos:

a) Que el quorum de votos exigido para la aprobacion por insistencia no esté conteni-
do en el texto constitucional, sino en una norma de rango inferior. En efecto, como
se dijo, el quorum para efectos de la aprobacion por insistencia no se encuentra en una
norma constitucional.

b) Que el guorum de votos exigido para la aprobacion por insistencia sea menor que el
exigido por varias Constituciones nacionales. Estados Unidos es el ejemplo mas des-
tacado pues de este pais se import6 esta figura juridica.

Analizando experiencias de derecho comparado se encuentra que el quorum para
aprobar por insistencia esta norma esta contenido en textos constitucionales como
el de Argentina (articulos 77 y ss. Const.), Estados Unidos (articulo I, sec. 7, clausu-
la 2) y México (articulo 72 Const.). Ello protege a esta facultad frente a antojadizas
modificaciones en su texto. En cambio, en el Pert el Reglamento del Congreso (ar-
ticulo 79) es el que contiene el quorum para la aprobacion por insistencia. De hecho,
el Reglamento, aprobado por el Congreso, ha sido modificado, al menos, en quince
oportunidades desde que la Constituciéon de 1993 se encuentra vigente. Por su parte,
el articulo 79 del Reglamento ha sido modificado en tres oportunidades.

Prestando atenciéon al quorum a fin de aprobar las normas por insistencia se revela
que la norma peruana es mas laxa. En efecto, mientras que en el caso estadouni-
dense, se requiere del voto favorable de no menos de 2/3 en ambas camaras congre-
sales (articulo I, seccion 7, clausula 2 Const.), en el caso peruano, solo se requiere
de la mitad mas uno del nimero legal de miembros del Congreso. Esto equivale a
66 votos de congresistas en el Perd, frente a un equivalente a 87, siguiendo la regla
estadounidense.

Por su parte, Ecuador (articulo 138 Const.), Costa Rica (articulo 127 Const.), y Pana-
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ma (articulo 170 Const.) exigen un guorum similar al estadounidense, lo cual no solo
demuestra que estos tres paises son fieles al modelo que instituy6 la aprobacién por
insistencia. Analizando el porqué del quorum tan alto en paises distintos al peruano, la
respuesta es sencilla; se exige un quorum alto pues es una facultad congresal excepcio-
nal. Es decir, frente a la objecion juridica y fundamentada del Ejecutivo, debe haber
una mayoria congresal relevante que respalde la necesidad de aprobar la autégrafa
en los términos que se pretende aprobar.

De acuerdo con el diario de debates del Congreso Constituyente, la utilidad del veto
por parte del presidente de la Republica logra que el Congreso delibere dos veces
sobre lo mismo. Si la idea de los constituyentes fue prevenir el absolutismo del presi-
dente, entendemos que con la exigencia de un guorum tan reducido para aprobar la
norma por insistencia por parte del Congreso, la balanza se ha inclinado al lado de
este ultimo, dejando abierta la posibilidad que se aprueben normas que no respondan
a intereses nacionales.

De hecho, la experiencia parece corroborar nuestra hipotesis. El Congreso en funcio-
nes (2021-2026) es autor por insistencia, entre otras, de:

1) La ley que crea un feriado nacional (7 de junio), en tiempos que lo que mas se ne-
cesita es aumentar la productividad del aparato estatal.

2) La ley que incorpora a los trabajadores del seguro social de salud (Essalud) a un
régimen laboral que implica mayores beneficios econémicos para estos, con lo cual se
incrementa el presupuesto nacional (hay que tener en cuenta que el producto bruto
interno se contrajo seriamente el ano 2020, producto de la pandemia y no se ha re-
cuperado en los porcentajes esperados).

3) La ley que limita la cuestion de confianza, facultad constitucional que plantea el
Ejecutivo frente al Congreso para la aprobacion de normas relacionadas al cumpli-
miento de su politica de gobierno.

4) La ley que faculta al Congreso a designar a su propio procurador, sin necesidad de
concurso abierto, eliminando la meritocracia que es un principio fundamental en la
carrera publica.

La aprobacién de normas por el Congreso muestra que la tendencia se inclina a le-
gislar de forma antitécnica, en desmedro de la economia de todos los peruanos y au-
mentar el poder congresal frente a otros estamentos, ignorando el balance que debe
existir entre ellos para que la democracia funcione 6ptimamente. De hecho, solo en-
tre 2018 y 2021, el Congreso aprobd por insistencia al menos seis proyectos de ley
que luego fueron declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional.

Posible solucién
Siguiendo experiencias del derecho comparado, la solucién deberia pasar porque se
eleve el quorum para aprobar una norma por insistencia en el Congreso a no menos

de 2/3 del ntimero legal de sus miembros y que el quorum se encuentre contenido en
el texto constitucional.
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Ademas, tomando como base la logica de la Ley nim. 31355 del 19 de octubre de
2021, que limita la cuestiéon de confianza planteada por el Ejecutivo (arriba men-
cionada), deberia insertarse una prohibicién a fin de que no se pueda aprobar por
insistencia normas que versen sobre alguna de las competencias y procedimientos
reconocidos a favor del Poder Ejecutivo, Poder Judicial y organismos constitucional-
mente autbnomos.

A modo de conclusion

El fortalecimiento y extension de las competencias congresales en desmedro de otros
poderes y la dacion de leyes sin criterio técnico, deberia llevar a la revision de esta
competencia a favor del Congreso. Ademas de las soluciones arriba propuestas, es
necesario prever, lo que implica atacar el problema desde la raiz. Por ejemplo, ;como
puede ser posible que quienes redacten la Constitucion (Asamblea Constituyente)
puedan postular inmediatamente después para ser elegidos como miembros del Con-
greso? Esta claro que existe un conflicto de intereses en la medida que los miembros
de la Asamblea Constituyente que aspiran a ser miembros del Parlamento estan pre-
dispuestos a dotar al Legislativo de competencias que lo fortalezcan como entidad,
asi como reconocer privilegios en el texto constitucional a cada uno de sus miembros.
Ello no puede continuar.
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¢Nombrar la violencia civilizatoria?
La Corte Internacional de Justicia ordena
medidas provisionales para prevenir
el genocidio en Gaza

José Emiliano Madrguez Garcia

El pasado 26 de enero de 2024 1a Corte Internacional de Justicia (CIJ) rindio
un fallo para atender la solicitud de medidas provisionales presentada
por Sudafrica con motivo de las posibles violaciones a la Convencion para
la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948 en que habria
incurrido Israel a lo largo de la catastroéfica operacion militar que ha
desplegado en Gaza, luego de los sorpresivos ataques del grupo Hamas en

octubre de 2023.

Hay que destacar que los miembros de la Convencién participan de un régimen de
obligaciones erga omnes partes —cuya operatividad fue reconocida recientemente en
el caso analogo Gambia v. Myanmar, también relativo al delito de genocidio— en el
cual cada uno de los estados contratantes se obliga con respecto a todos los demas a
velar por un interés comin (Hachem et al., 2024) que, en esta ocasién, legitimaria a
Sudafrica para invocar la responsabilidad de Israel ante la CIJ.

De cualquier manera, en esta etapa especial del procedimiento, la CIJ se limita a
determinar si hay un riesgo apenas “plausible” que motive ordenar la adopcion de
medidas urgentes para mantener los derechos cuya proteccion es requerida a salvo
de cualquier perjuicio irreparable. Lo anterior, por supuesto, sin prejuzgar el fondo
del asunto.

Y es asi que la ClJ, casi por decisién unanime, ha ordenado a Israel adoptar todas
las medidas necesarias para prevenir y castigar, en los mismos términos del articulo
2 de la Convencion de Genocidio, la matanza de los palestinos en la franja de Gaza,
asi como cualquier otra acciéon que al impactar deliberadamente sus condiciones de
vida les provoque un dano fisico o mental serio. La orden requiere también que Israel
sancione a aquellos oficiales militares que inciten publicamente a cometer actos de
genocidio. Igualmente, debe Israel permitir la provisién de servicios basicos (acceso
al agua, alimentos, suministros y atencién médica, etcétera) y la asistencia humanita-
ria en Gaza, pues de otra manera estaria contribuyendo a empeorar las condiciones
adversas de hambruna y enfermedad en que ya se encuentra la poblacion palestina.

Por otro lado, la CIJ ha decidido ignorar la peticiéon de Sudafrica de ordenar explici-

tamente la suspensién inmediata de las operaciones militares de Israel en Gaza. ¢(Es
siquiera posible acatar el mandato de la Corte en la continuidad del asedio implaca-
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ble? Por esta importante omision, el planteamiento de la orden del 26 de enero pa-
rece conceder que una operacion militar que tiende al exterminio y la aniquilacion
masiva, como la que se ha desarrollado desde hace meses en Gaza, podria ser en al-
gin modo compatible (e.g si se llevara a cabo con mayor “cuidado” o efectividad, en
apego a los estandares de derecho internacional humanitario) con la prohibicion ge-
neral del genocidio.

Una de las mayores trampas terminolégicas de la Convencion de Genocidio esta pre-
cisamente en la idea de “intencién” que es elemento subjetivo del delito en cuestion.
En una interpretacion genérica del articulo 2, el delito de genocidio se perfecciona
en la intencién de destruir, aunque sea parcialmente, a un grupo o minoria en cuanto
tal, es decir, en razon de su identidad.

En abuso de esta concepcion, la necesidad militar se vuelve factor expiatorio —al
menos en cuanto al régimen de responsabilidad ligado a la Convencion de Geno-
cidio— de la violencia y la destruccion dirigida contra un grupo de gente inocente
(Moses, 2023), pues se considera, como de hecho argumenté Israel sin mucho éxito
aun (South Africa v. Israel, order of 26 January 2024, parr. 40), que las muertes de
civiles son consecuencia lamentable pero involuntaria en el contexto de un conflicto
armado. Esto es, sin importar qué tan destructiva y mortifera sea, se presume que
una operacion militar esta exenta de la intencion genocida en tanto se dirige contra
objetivos beligerantes bien definidos y con fines exclusivamente militares: “En una
guerra total, una nacion entera puede estar paralizada por el asedio y el bombardeo,
con su entorno envenenado, millones de no-combatientes masacrados, a tal grado
que la existencia misma de esta nacion esté en peligro, y atn, mientras el perpetrador
use aquel grotesco eufemismo «dafno colateral», no habria genocidio” (Robins, 2023).

Lo anterior, en pocas palabras, lleva a comprender que en el contexto de un conflicto
armado el régimen de la Convencién de Genocidio se desdibuja y la persecucion del
crimen de genocidio como tal se dificulta considerablemente.

Si bien la CIJ ha avanzado al reconocer en la matanza de mas de 25 mil palestinos
—asi como en el desplazamiento de 1.7 millones de personas y en la destruccion de
mas de 360,000 unidades de vivienda (South Africa v. Israel, order of 26 January
2024, parr. 46)— la plausibilidad de un genocidio para fines de la solicitud presen-
tada por Sudafrica; el planteamiento de la orden permitiria acaso transitar a una
fase de “gobernanza contra-genocida” del conflicto, acorde al interés de la adminis-
tracion Biden por una campana militar de menor intensidad, menos mortifera, mas
“humanizada”, pero ademas, con el potencial de prolongarse por un tiempo indefi-
nido (Mann, 2024). La asi llamada “tercera fase” de la guerra en Gaza seria descrita
por los estrategas de las Fuerzas de Defensa de Israel como una etapa menos agresi-
va, con objetivos a largo plazo, que oportunamente encontraria cierta legitimidad al
ajustarse a los términos de la misma orden de la CIJ.

Un mes después de la resolucion del 26 de enero, Israel habra tenido que presentar
un informe de las acciones tomadas en cumplimiento de los puntos que ya he ex-
puesto de forma somera. Para conocer la sentencia definitiva del fondo del asunto
tendremos que esperar bastante tiempo mas y es importante anticipar que la CIJ ne-
cesariamente adoptara un estandar probatorio mas estricto que en el proceso relativo
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a la orden de medidas provisionales, donde solo se busca comprobar prima facie los
derechos en disputa en relacién con la conducta o situaciéon que los pondria en peli-
gro inminente.

Por lo pronto, la respuesta casi inmediata de Estados Unidos (como ya lo habia he-
cho en 2018 la administracién Trump) y otros paises como Reino Unido, Alemania,
Italia, Japon y Francia ha sido suspender el financiamiento de la UNRWA, érgano
de Naciones Unidas encargado desde 1950 de proporcionar directamente servicios
esenciales y ayuda humanitaria a los refugiados palestinos en Medio Oriente. Esto,
tras las acusaciones de que 12 miembros de su personal habrian estado involucrados
en los ataques de Hamas en octubre de 2023.

En otro orden de ideas, es cierto, la CIJ ha hecho historia al proceder en estricto ape-
go a sus funciones como principal 6rgano intérprete de la Convencion de Genocidio
para caracterizar, aunque solo sea provisionalmente, la violencia ejercida por Israel
contra los palestinos en Gaza.

Y es que la practica interpretativa derivada de la Convencion de 1948 desarrolla y
pone en accién, en torno al “genocidio” como categoria juridica, un lenguaje dispo-
nible para nombrar desde el derecho, como nunca antes habia sido posible, la vio-
lencia civilizatoria instrumentada historicamente en la formacién del Estado-nacion.
El solo acto de nombrar juridicamente estos medios violentos, empleados en Gaza
—como antes en Auschwitz— para erradicar a una minoria previamente constituida
en el discurso nacionalista (Mamdani, 2020, pp. 250-257), tiene el poder de una pa-
labra contra el olvido. Ya sefialaba Renan en una célebre conferencia que el olvido,
particularmente de la violencia que afirma el ideal de homogeneizar la composicion
étnica de un pueblo, es elemento esencial en la conformaciéon de una nacion (1882,

pp- 7-8).

Asi también, es significativo que Sudéfrica, un pais marcado por historias de segrega-
ci6on racial y apartherd, haya asumido ante la comunidad internacional la responsabi-
lidad de liderar el procedimiento ante la CIJ, logrando un primer resultado favorable
gracias al trabajo de un equipo de destacadas juristas convencidas del potencial dis-
ruptivo del discurso juridico y de un régimen de responsabilidades que, a pesar de
todo, puede articularse efectivamente en contra de aquellos estados que desprecian
los principios del derecho internacional y la vida misma.
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.Eleccion popular o designacién publica? Analisis
de la iniciativa de reforma constitucional
en materia de renovacién
de los poderes publicos en México

Ricardo Marin Macias*

El juez designado por el monarca,
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Hans KELSEN!
Introduccion

La esencia de las republicas es la alternancia de los titulares del poder pablico. La de
las democracias, la forma en que la sociedad lleva a cabo dicha alternancia. La suma
de lo anterior instituye el principio de renovaciéon de los poderes publicos.

Asi, la renovacion de los cargos puablicos instituidos en la Constitucién es una preo-
cupacion de primer orden en cualquier Estado puesto que, personaliza las institucio-
nes, determina el desempenio de los 6rganos publicos y su grado de democratizacion.
En México, el legislativo y ejecutivo federal realizan conjuntamente la renovacion de
los titulares de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) y los 6rganos consti-
tucionales autonomos (OCA) mediante designacion puablica y, en su caso, ratificacion.
En ocasiones, abarca su remocion o renuncia.? Este procedimiento de renovacion de-
termina que sean 6rganos no electivos, apartidistas y técnicos.

Por el contrario, la ciudadania desarrolla la renovaciéon del poder legislativo a través
de la elecciéon y reeleccién vy, en el caso del ejecutivo a través de los comicios y revo-
cacion de mandato. En consecuencia son 6rganos electivos y representativos; repre-
sentatividad que no alude a la del partido politico postulante, sino a la de la naciéon.®

El 5 de febrero de 2024, la Presidencia de la Republica presenté la iniciativa de refor-
ma constitucional en diversas materias. En sus anexos 11 y 15 propone la refundaciéon
del poder judicial y de las autoridades electorales y, especificamente, la eleccion popu-
lar de sus titulares.* Las siguientes lineas abordan las implicaciones de esta propuesta.

Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, trad. Roberto J. Vernengo, México, UNAM, 1979, p. 303.

La renuncia tiene como singularidad que, en un primer momento, es un acto unilateral del titular, pero sujeta, en un
segundo momento, a la aprobacién del poder legislativo, como en el caso de los ministros de la SCJN.

Véase, por ejemplo, el caso de los Diputados federales en el articulo 51 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos. https://legislacion.scjin.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx?q=h/
EcoMjefule BEDOaNOimIF2GBgLIBhDXeRMPBmimILwlRf7RXT.7aTkEWdpXyM/1.0Z [Fecha de consulta: 8
de marzo de 2024].

Anexo 11 de la iniciativa del Ejecutivo federal con proyecto de decreto, por el que reforma, adiciona y deroga
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Analisis de la iniciativa de reforma constitucional en
materia de renovacion de los poderes publicos

Ciertamente, la designaciéon publica como método de renovaciéon de estos érganos
técnicos presenta desventajas. De modo enunciativo mas no limitativo, las siguientes:

1) Los partidos politicos simulan los procedimientos instituidos y en muchas oca-
siones los substituyen por practicas antidemocraticas, por ejemplo, acuerdan la
designacién de una persona a cambio de que en la proxima vacante, de la misma
instituciéon u otra, los decisores elijjan a una persona cercana al grupo politico
que “cedié” el primer nombramiento.

2) Como consecuencia de lo anterior, el procedimiento no garantiza la idoneidad,
capacidad e imparcialidad de los designados.

3) A su vez, el procedimiento viciado resalta la falta de legitimidad de origen del
titular, legitimidad que busca compensar con una legitimidad funcional que no
logra, precisamente por los compromisos pactados para obtener su designaciéon.’

El proyecto de reforma constitucional propone renovar los siguientes 6rganos publi-
cos mediante comicios: SGJN; el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion (TEPJF); el Tribunal de Disciplina Judicial (de nueva creacién); los Tribunales
Colegiados de Circuito y de Apelacion; los Juzgados de Distrito, los Tribunales Su-
periores de Justicia en los estados y el Instituto Nacional de Elecciones y Consultas
(INEC, de nueva creacion).

La semejanza en la eleccion de estos titulares es la conformaciéon previa de las listas
de candidatos por parte de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial. Una vez inte-
grada la lista —que puede ser de 30 personas— la ciudadania elige a todos los titulares
del 6rgano, por mayoria simple, entre los candidatos preseleccionados.

diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia electoral, publica-
do en la Gaceta Parlamentaria de 5 de febrero de 2024, ntimero 6457, ano XXVII, gaceta.diputados.gob.mx/
PDF/65/2024/feb/20240205-11.pdf [Fecha de consulta: 8 de marzo de 2024].

Anexo 15 de la iniciativa del Ejecutivo federal con proyecto de decreto, por el que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de reforma al poder judicial,
publicado en la Gaceta Parlamentaria de 5 de febrero de 2024, nimero 6457, aio XXVII. https://gaceta.diputa-
dos.gob.mx/PDI/65/2024/feb/20240205-15.pdf [Fecha de consulta: 8 de marzo de 2024].

Una designacion viciada genera que el titular desnaturalice sus intenciones y promesas originales precisamente por

5

pagar el costo de llegar al poder en esos términos y mantenerlo, como lo sefialé Nietzsche. Nietzsche, Friedrich, La
voluntad de poder, trad. Anibal Froufe, Madrid, Edaf, 2015, passim. Lo anterior, naturalmente, también aplica para
las personas que llegarian mediante elecciéon popular, con los mismos compromisos a cuestas.
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Ntmero maximo de candidatos propuestos por poder publico*
Organo por Presidencia | Camara de | Camara de | SCJN | Total de Total de
integrar de la Diputados | Senadores candidatos | titulares en
Republica iniciativa
Pleno de la SCJN 10 5 5 10 30 9
Sala Superior del 10 5 5 10 30 7
TEPJF
Salas Regionales 10 5 5 10 30 18
del TEPJF (3 por
Sala)
Tribunal de Disci- 10 5 5 10 30 5
plina Judicial
Tribunal Colegia- 6 3 3 6 18 3
dO &3k
Juzgado de 2 1 1 2 6 1
Distrito
Consejo General 10 5 5 10 30 7
del INEC

* Tabla unica. Elaboracion propia, con base en los anexos 11 y 15 de la iniciativa del Ejecutivo fede-
ral con proyecto de decreto, por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia electoral y de reforma al Poder Ju-
dicial, publicados en la Gaceta Parlamentaria, op. cit.

** El primer parrafo, fraccion II, del articulo 96 constitucional propuesto, utiliza la expresion “por
cada cargo” para los Tribunales Colegiados, en lugar de “cada 6rgano”. Debido a que los Tribunales
Colegiados estan integrados por tres magistrados, las candidaturas podrian multiplicarse por tres, una

por cargo.

Por una parte, el modelo de renovaciéon propuesto intenta superar los acuerdos cu-
pulares para la designacion de los altos funcionarios de la Federacion,® opta por la
democracia indirecta en lugar de la tecnodemocracia’ y busca generar un flujo de
poder ascendente en lugar de uno descendente, esto es, construir democracia desde
abajo hacia arriba.

Por otra, la exposicién de motivos genera diversas interrogantes, una de ellas gira en
torno a la omisién de renovar mediante elecciéon popular el nuevo Organo de Admi-
nistracion Judicial, en cambio, propone su renovaciéon mediante designacién publi-
ca® ;Cual es el criterio para decidir qué 6rganos técnicos del Estado mexicano son
renovados por elecciéon popular y cuales por designacion publica? De la respuesta a
esta pregunta dependera si la eleccién popular aplicaria, por ejemplo, para todos los
o6rganos jurisdiccionales del Estado mexicano (Tribunal Federal de Justicia Adminis-
trativa, Tribunal Agrario e incluso Tribunales Militares) y no s6lo para los 6rganos
judiciales, o bien, si aplicaria a otros OCA, por ejemplo, para el Banco de México,
como esta contemplado en la exposiciéon de motivos para el INEC.

® Anexo 15 de la iniciativa del Ejecutivo federal, op. cit., p. 3.

7 Entendida, con base en la teoria constitucional de Duverger, como el modelo donde “los técnicos participan en [las]
decisiones al lado de los elegidos por el pueblo o los propietarios del capital.” Duverger, Maurice, Instituciones poli-
ticas y derecho constitucional, trad. Eliseo Aja y Miguel A. Aparicio, Madrid, Ariel, 1982, pp. 58 y 59.

Anexo 15 de la iniciativa del Ejecutivo federal, op. cit., pp. 55 y 120.
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Conclusiones

En definitiva, concuerdo con el diagnostico pero no con la solucién de la iniciativa de
reforma constitucional en materia de renovacién de los poderes publicos, porque es
insuficiente para la democratizacién factica de sus procedimientos.

Si el Poder Revisor de la Constitucion deja el proyecto de reforma en sus términos
el avance sera ilusorio debido a que el poder real de nombramiento radica en quién
propone a las personas para los cargos estratégicos. Independientemente de quién
gane la eleccion o quién las elija, el resultado favorece de antemano a los 6rganos a
controlar, si todas las propuestas provienen de éstos.

Para acercarse, no ya a la democracia indirecta, sino a la democracia directa, la re-
forma constitucional debe nutrirse con la emisiéon de una convocatoria abierta que
contemple, por lo menos, una candidatura ciudadana no sujeta a la propuesta de
partidos politicos o poderes estatales que cumpla con los mismos requisitos constitu-
cionales, como actualmente instituye la Constitucién Federal para las elecciones del
legislativo y ejecutivo. *

La construccién e interpretacion del principio de renovacion de los poderes publicos
en el orden juridico mexicano dependera, en gran medida, del resultado del proceso
de reforma constitucional emprendido y, que al momento de escribir estas lineas, la
Camara de Diputados desarrolla su parlamento abierto.
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